Sygn. akt KIO 997/17

WYROK
z dnia 8 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2017 r. przez wykonawce J. & J.
Przystepujacy Sp. z 0.0. z siedzibg w W., ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez
Szpital Powiatowy w K., ul. (...).

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie w zakresie Pakietu nr 1:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Szpital Powiatowy w K., ul. (...) i

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. &
J. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., ul. (...) tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasadza od zamawiajgcego Szpital Powiatowy w K., ul. (...) na rzecz
wykonawce J. & J. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., ul. (...) kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579 i
1920) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.



PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiriiiiiiirirrarea,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Szpital Powiatowy w K., ul. (...) wszczat postepowanie w trybie przetargu

nieograniczonego pod nazwg »Dostawa endoprotez ortopedycznych do szpitala

Powiatowego w K. «.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 23.02.2017 r. pod nrem 2017/S 038-068459.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579 i 1920) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 11.05.2017 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy A. C. Sp. z 0.0. z siedzibg w N.T., ul.

(...).

Wykonawca J. & J. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., ul. (...), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1

Pzp, wnidst 19.05.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie w zakresie czesci nr 1 zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1)

naruszenie art. 25 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 30 ust. 5 Pzp przez
wezwanie wykonawcy A. C. Sp. z o.0. (dalej ,A.”) do wykazania, ze zaproponowane
przez wykonawce A. produkty sg réwnowazne w stosunku do opisanych w
dokumentacji, stanowigcej pierwotny opis przedmiotu zaméwienia;

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie w zakresie Pakietu nr 1
odrzucenia oferty wykonawcy A., ktéra nie odpowiada tresci SIWZ

ewentualnie:

naruszenie art. 30 ust. 5 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie w
zakresie Pakietu nr 1 odrzucenia oferty wykonawcy A. niespetniajgcej przez
zaoferowane produkty réwnowaznych rozwigzan technicznych i funkcjonalnych w
stosunku do opisanych w dokumentacji, stanowigcej opis przedmiotu zaméwienia;
naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie Pakietu nr 1, czyli oferty Odwotujgcego;

naruszenie art. 91 ust 1 Pzp przez uznanie za najkorzystniejszg w zakresie Pakietu

nr 1 oferty sprzecznej z trescig SIWZ, czyli oferty wykonawcy A..



Odwotujgcy wnidst o:

1)

2)

nakazanie =~ Zamawiajgcemu uniewaznienia  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej w zakresie Pakietu nr 1;

nakazanie Zamawiajacemu powtorzenie w zakresie Pakietu nr 1 czynnosci badania
i oceny ofert, odrzucenie oferty wykonawcy A. jako sprzecznej z SIWZ oraz wybor
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

dopuszczenie dowoddw powotanych w tresci uzasadnienia;

obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania przed Krajowg lzbg
Odwotawczg, w tym kosztéw poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Zgodnie z pierwotng trescig opisu przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy w ramach

Pakietu nr 1 zamawiajgcy wymagat zaoferowania produktow o nastepujgcych parametrach w

pozycjach 2,6 i 12:

2. Trzpieh modularny ze stopu tytanowego, prosty, zwezajacy sie dystalnie, prostokatny

6.

w przekroju na catej dtugosci, w opcji kotnierzowy i bezkotnierzowy oraz w opciji
standard, coxa vara i high offset; uniwersalny dla biodra prawego i lewego, na catej
dtugosci pokryty hydroksyapatytem (sSrednia grubo$¢ 155 um); dtugosc trzpienia od
115 mm do 190 mm i prostokgtnym przekroju poprzecznym od 8 mm do 20 mm. Dla
typu Coxa Vara ze 125° katem szyjki w rozmiarach od 130 mm do 170 mm dtugosci.
Trzpien posiada na catej powierzchni wzdtuzne i poprzeczne naciecia umozliwiajgce
bardzo dobrg pierwotng stabilizacje. Szyjka polerowana, sptaszczona w
ptaszczyznie A/P. W opcji trzpien dysplastyczny w opcji kotnierzowej i
bezkotnierzowej.

Panewka hemisferyczna, bezcementowa typu "press-fit", wykonana ze stopu
tytanowego  posiadajgca  uniwersalny mechanizm  osadzania  wktadek
polietylenowych i ceramicznych, bezotworowa oraz z mozliwoscig zastosowania 3
$rub mocujgcych. Srednica zewnetrzna panewki 48-66 mm ze skokiem co 2 mm w
opcji z panewka 38-46 oraz 68-72 wielootworowa z mozliwoscig uzycia 5-7 srub (w
zaleznosci od rozmiaru).

12. Gtowa bipolarna o podwdéjnej artykulacji (metal — polietylen — metal), wykorzystujgca

dodatkowg artykulacje w celu zmniejszenia zuzycia panewki; eliptyczny ksztatt, o
dodatnim mimos$rodzie, zapewniajgcej prawidlowe anatomiczne potozenie i
wtasciwe rozmieszczenie dziatajgcych sit; dostepna w 23 rozmiarach (39 mm — 65

mm) dla gtowy wewnetrznej o $rednicy 28 mm oraz w 19 rozmiarach (39 mm — 57



mm) dla gtowy wewnetrznej o Srednicy 22.225 mm; gtowa wewnetrzna pasujgca na
stozek 12/14.

Na skutek wniesionego wniosku o wyjasnienie tresci specyfikacji zamawiajgcy
27.03.2017 r. dopuscit w zakresie Pakietu nr 1 mozliwos¢ ztozenia oferty zgodnie z opisem
wskazanym w Pytaniu nr 1 z zastrzezeniem, ze oferowane wyroby beda posiadaty co
najmniej takie same lub lepsze parametry techniczne i funkcjonalne oraz nie obniza
okreslonych w dokumentacji standardow oraz zamawiajgcy zastrzegt aby wykonawca
zastosowat sie do cz. lll pkt 4 SIWZ.

Wykonawca A. ztozyt oferte zgodnie z dopuszczonym opisem przedmiotu zamowienia,
jednak zaoferowane przez wykonawce A. produkty nie sg réwnowazne w stosunku do
wyrobow opisanych w pierwotnej tresci opisu przedmiotu zaméwienia. Tres¢ wyjasnien
wykonawcy A. (uzupetnienie tresci oferty) z 10.04.2017 r. w zaden sposo6b nie potwierdzita,
ze wskazane w ofercie produkty miaty przynajmniej takie same parametry techniczne i
funkcjonalne.

Odwotujgcy wskazat na niezgodnos¢ w zakresie Pozycji nr 2, w ramach ktérej
wykonawca A. zobowigzat sie do zaoferowania wyrobow posiadajgcych sptaszczong szyjke.
W ocenie wykonawcy J&J zaoferowane przez wykonawce A. produkty nie spetniajg
przedmiotowego parametru, poniewaz ich szyjki w kazdym punkcie majg réwna, identyczng
$rednice, a zatem nie ma sptaszczenia w zadnej ptaszczyznie.

Z zataczonych przez wykonawce A. do oferty dokumentéw nie wynika, aby oferowane
produkty posiadaty szyjke sptaszczong w ptaszczyznie AP (ani w zadnej innej ptaszczyznie).

Biorgc pod uwage kliniczne zastosowanie szyjka musi by¢ odpowiednio gruba, zeby byta
w stanie przenosic sity, czyli niemal caty ciezar ciata. Szyjki w przekroju okragte sg w kazdej
ptaszczyznie jednakowo grube. Sptaszczenie w ptaszczyznie AP pozwoli na wigkszy zakres
ruchu konczyny dolnej oraz mniejsze prawdopodobienstwo wystgpienia konfliktiu panewki z
szyjkg, ktéry moze skutkowaé zniszczeniem implantu, obluzowaniem implantu lub
wywazaniem gtowy z panewki czy tez zwichnieciem. Kazda z ww. sytuacji jest niebezpieczna
dla pacjenta i grozi koniecznoscig nastawiania (korekty potozenia) endoprotezy w warunkach
szpitalnych lub nawet koniecznoscig wymiany endoprotezy.

Dowdd: ilustracja nr 1.

Oferta wykonawcy A. w ramach Pozycji nr 2 nie spetnia opisu przedmiotu zamdwienia
zaréwno w jego pierwotnej jak i dopuszczonej odpowiedziami z 27.03.2017 r. tresci, co
prowadzi do prowadzi do wniosku, ze réwniez w tym zakresie oferta wykonawcy A. jest
niezgodna z trescig SIWZ.

Produkty zaoferowane przez wykonawce A. w ramach Pakietu nr 1 sg nierbwnowazne
wzgledem opisu okreslonego w pierwotnej tresci SIWZ. Na przedmiotowa okoliczno$c

zwrécit uwage Zamawiajacy, ktory wezwat wykonawce A. do wykazania rownowaznosci.



Pomimo przedstawienia szeregu badan Wykonawca A. w zaden sposob nie wykazat, ze

zaoferowane produkty sg réwnowazne.

Wykonawca A. nie tylko nie spetnit obowigzku zaoferowania konkretnej liczby rozmiaréw
okreslonego w pierwotnej tresci SIWZ (39-65 mm), ale rowniez nie spetnit opisu, o ktéry sam
wnosit na podstawie wnioskbw o wyjasnienie tresci SIWZ (39-56 mm). Dodatkowo
wykonawca A. w ztozonym pismie sam potwierdzit, ze nie posiada odpowiedniej liczby
rozmiarow tak jak tego wymagat Zamawiajgcy: ,parametr, jakim jest S$rednica gtowy
wewnetrznej jest catkowicie nieistotny z punktu widzenia funkcjonalnosci takiego potaczenia
(sumaryczny zakres ruchu pozostaje bez zmian), natomiast zmniejszenie rozmiaru gtowy
metalowej pozwala na poprawe warunkéw trybologicznych, zmniejszenie zuzycia polietylenu.

Dowdd: pismo wykonawcy A. z 10 kwietnia 2017 r.

Pozycja nr 6 — sptaszczenie panewki

Z katalogéw produktowych oraz wyjasnien wykonawcy A. (punkt 3 pisma) wynika, ze
panewka jest ,nieco sptaszczona”, a zatem jest sptaszczong lub niepetng hemisferg, a nie
jak tego oczekiwat Zamawiajgcy — panewkg hemisferyczna.

Hemisfera to doktadnie p6t kota, 180 stopni doktadnego kota.

Przedmiotowg okoliczno$¢ mozna traktowac¢ nie tylko jako brak réwnowaznosci, ale

przede wszystkim jako niezgodnosc¢ z opisem przedmiotu zamowienia.

Oferta wykonawcy A. w ramach Pozycji nr 12 nie spetnia opisu przedmiotu zamdwienia
zarébwno w jego pierwotnej jak i dopuszczonej odpowiedziami z 27.03.2017 r. tresci, co
zostato zauwazone przez Zamawiajgcego i potwierdzone przez wykonawce A.. Pomimo tej
okolicznosci Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy A. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Jednoczesnie, wbrew temu co twierdzit wykonawca A. w ziozonych
wyjasnieniach, kwestia rozmiaru gtowy wewnetrznej ma donioste znaczenie od strony
klinicznej i niespetnienie wymogow SIWZ w tym zakresie moze rodzi¢ negatywne

konsekwencje dla pacjentdw.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta w zakresie Pakietu nr 1, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.



W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia

szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé¢ z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba stwierdza, ze w ustawowym terminie, 13.03.2017 r., jeden z wykonawcow
(wykonawca A.) zwrdcit sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ, na podstawie art.
38 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp. Przepis art. 38 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp brzmi
»Wykonawca moze zwrdci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia«. Wykonawca zwrdOcit sie o dopuszczenie przedmiotu z innymi
cechami niz wyspecyfikowanymi w pierwotnej SIWZ.

27.03.2017 r. zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi stwierdzit, ze cyt. »Zamawiajgcy
dopusci zaproponowane rozwigzanie pod warunkiem spetnienia przez Wykonawce warunku
opisanego w dziale Il pkt 4 SIWZ z dnia 21.02.2017«. Dziat lll pkt 4 SIWZ odnosit sie do
rozwigzan rownowaznych, ktére mogli zaoferowa¢ wykonawcy, cyt.

»Rozwigzania rownowazne:

1. Wszedzie tam, gdzie przedmiot zamowienia jest opisany poprzez wskazanie znakow
towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie przez
Wykonawce rozwigzan j rownowaznych w stosunku do opisanych w dokumentacji
przetargowej, pod warunkiem, ze bedg one posiadaty co najmniej takie same lub lepsze
parametry techniczne i funkcjonalne oraz nie obnizg okreslonych w dokumentaciji
standardéw.

2. W przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje asortyment réwnowazny, zobowigzany jest
wykona¢ i zatgczy¢ do oferty zestawienie wszystkich zaproponowanych pozyciji
rownowaznych i wykazaé ich rownowaznos¢ w stosunku do opisanych w dokumentacji,
stanowigcej opis przedmiotu zamdéwienia, ze wskazaniem nazwy, strony i pozycji opisu
przedmiotu zamowienia, ktérych dotyczy.

3. Wszystkie zaproponowane przez Wykonawce pozycje muszg posiadaé parametry
techniczne i funkcjonalne nie gorsze od ustalonych przez Zamawiajgcego oraz posiadaé
stosowne dopuszczenia i atesty.



4. Opis zaproponowanych rozwigzan rownowaznych powinien by¢ dotaczony do oferty i
musi by¢ na tyle szczegétowy, zeby Zamawiajgcy przy ocenie oferty mégt ocenic
spetnienie wymagan dotyczacych ich parametréw technicznych oraz rozstrzygnag¢, czy
zaproponowane rozwigzania sg rbwnowazne. Oznacza to, ze na Wykonawcy spoczywa
obowigzek wykazania, ze zaoferowany przez niego asortyment jest rownowazny w
stosunku do opisanego przez Zamawiajgcego. «.

Dlatego wykonawca skfadajgc oferte réwnowazng musiat dostosowac¢ sie do
precyzyjnych postanowien SIWZ i rowniez precyzyjnej odpowiedzi z 27.03.2017 r. Jednak
wykonawca A. nie spetnit w swojej ofercie warunkéw prezentacji oferty réwnowaznej i
dlatego zamawiajacy 5.04.2017 r. wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien, a w
szczegdblnosci odnoszac sie do poz. 1, 2, 4 i 12. Wykonawca A. w swoich wyjasnieniach z
10.04.2017 r. odniost sie do warunkéw SIWZ bez udzielenia precyzyjnych odpowiedzi
wykazujgcych na spetnienie przez oferowane produkty wymagan zamawiajgcego lub
wymagan réwnowaznosci, zadajgc m.in. pytanie, cyt. »Powstaje zatem pytanie: czy jest to
faktycznie istotny parametr skoro odnosit sie tylko do jednej pozycji czy tylko doktadny opis
trzpienia Corail?« czy kwestionowanie znaczenia pewnych parametrow, ktére miaty
cechowac zaoferowane przedmioty, cyt. »Parametr, jaki jest Srednica gtowy wewnetrznej jest
catkowicie nieistotny [...]«.

W zwigzku z tym zamawiajgcy podczas badania ofert nie moze akceptowac tresci oferty
wraz z wyjasnieniami oferty wykonawcy A., gdyz zamawiajgcego tak samo jak wykonawcow
obowigzujg postanowienia SIWZ oraz wyjasnien do SIWZ. Tam gdzie w SIWZ lub w
wyjasnieniach znajdujg sie zadania przedstawienia konkretnych parametrow technicznych
wyrazane w milimetrach czy innych jednostkach miar, wykonawca musi zaoferowac
spetnienie tych wymagan i dowies¢, ze oferowany przedmiot osigga te lub lepsze parametry,
co dopuszczat zamawiajgcy w przypadku oferowania przedmiotéw réwnowaznych. Izba
podkresla, ze w przypadku zgdania przez zamawiajagcego wykazania konkretnych danych
dotyczacych oferowanego przedmiotu — wykonawca nie moze poprzestac¢ na stwierdzeniu w
ofercie czy w wyjasnieniach oferty cyt. »Wszystkie zaoferowane elementy endoprotez sa
rownowazne i byty dopuszczone w wyjasnieniach nr 1 z dn. 27.03.2017 r. na zlozone przez
nas zapytanie« ostatnie zdanie z przytaczanych wyjasnien wykonawcy A. z 10.04.2017 r.

Takze nie mozna aprobowac ttumaczenia zamawiajgcego wyrazonego na rozprawie cyt.
»Réwnowaznos¢ nie moze polega¢ na zaoferowaniu takich samych rozwigzan, ale [ma
polegac] zgodnie z uczciwg konkurencjg [na zaoferowaniu] takich samych funkcjonalnosci«,
gdy zamawiajgcy wymagat spetnienia konkretnych wymiaréw czy ksztattéw (sptaszczenie,
hemisfera) przez oferowane przedmioty. Inaczej nie mozna wykluczy¢, ze by¢é moze w

postepowaniu wzieliby udziat i ztozyliby oferty takze inni wykonawcy badz wykonawcy, ktérzy



uczestniczyli w postepowaniu, jeszcze ztozyliby wnioski o dodatkowe wyjasnienie tresci
SIWZ.

W zwigzku z tym lzba stwierdza, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz
zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, bo zamawiajagcy zaniechat odrzucenia oferty
wykonawcy A., ktérej tres¢ nie byta zgodna z trescig SIWZ.

Ponadto zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru jako oferty
najkorzystniejszej — oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Natomiast odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt art. 25 ust. 1 w zw. z art. 26
ust. 3 w zw. z art. 30 ust. 5 Pzp przez wezwanie wykonawcy A. do wykazania, ze
zaproponowane przez wykonawce A. produkty sg rownowazne w stosunku do opisanych w

dokumentacji, stanowigcej pierwotny opis przedmiotu zamoéwienia.

Izba nie dopuscita dowoddéw ziozonych przez odwotujgcego, gdyz dowody 1-3
pokazywaty graficznie funkcjonalnosci zaoferowanych rozwigzan, a nie spetnienia
konkretnych parametréw. Ponadto brak w dowodach wykazania pochodzenia tych dowodow
i sposobu ich uzyskania przez odwotujgcego. Natomiast dowdd nr 4 zatytutowany referencje
zostat ztozony bez ttumaczenia na jezyk polski.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiiiiiiiiirirrreea,



