sygn. akt: KIO 2565/22

WYROK

z dnia 13 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2022 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawce J. & J. Poland sp. z 0.0., ul. kzecka 24; 02-135 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Specjalistyczne Centrum Medyczne
im. $w. Jana Pawta Il S.A., ul. Jana Pawfa Il 2; 57-320 Polanica-Zdroj,

przy udziale wykonawcy Medtronic Poland sp. z 0.0., ul. Polna 11; 00-633 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce J. & J. Poland sp. z 0.0,

ul. izecka 24; 02-135 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Johnson & Johnson Poland sp. z 0.0., ul. kzecka 24; 02-
135 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...ccccoceviiieieeenne

sygn. akt: KIO 2565/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Specjalistyczne Centrum Medyczne im. $w. Jana Pawta Il S.A. z siedzibg
w Polanicy-Zdroju prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Zakup i dostawa jednorazowego sprzetu do zabiegdw z zakresu chirurgii
bariatrycznej dla Specjalistycznego Centrum Medycznego im. $w. Jana Pawia Il S.A, nr
sprawy ZP/PN/2022/36 - narzedzia bariatryczne”.



Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 22 sierpnia 2022 r., pod nr 2022/S 160-455844.

Dnia 19 wrzes$nia 2022 roku, zamawiajgcy opublikowat wyjasnienia SWZ, tj. odpowiedzi
na pytania wniesione w trybie art. 135 ust. 1 Pzp.

Dnia 29 wrzes$nia 2022 roku, wykonawca J. & J. Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie
niezgodnosci z ustawg czynno$ci (zaniechan) zamawiajgcego polegajacych na:

1) braku udzielenia jasnej i jednoznacznej odpowiedzi na pytanie nr 7 w wyjasnieniach
SWZ opublikowanych w dniu 19 wrze$nia 2022 r;

2) udzieleniu w dniu 19 wrze$nia 2022 r. wyjasnien SWZ (odpowiedzi na pytanie nr 7)
w sposéb dodatkowo utrudniajgcy interpretacje opisu przedmiotu zamoéwienia (,OPZ’),

3) zmianie w dniu 19 wrzesnia 2022 r. tresci SWZ w sposoéb naruszajgcy zasade
efektywnosci, rownego traktowania i uczciwej konkurenciji, z uwagi na dopuszczenie
interpretacji OPZ, ktéra mogta skutkowac¢ ztozeniem ofert nieporéwnywalnych z uwagi
na zestawienie produktéw o réznych funkcjonalnosciach i podlegajacych innemu
sposobowi wyceny.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 135 ust. 1i2 PZP poprzez udzielenie wyjasnien SWZ (odpowiedzi na pytanie nr
7) w spos6b wymijajgcy i niestanowigcy petnej odpowiedzi na pytania odwotujgcego;

2) art. 135ust. 1i2 PZP w zw. z art. 99 ust. 1 PZP poprzez udzielenie wyjasnien SWZ
(odpowiedzi na pytanie nr 7), ktére uniemozliwity sprecyzowanie przedmiotu
zamowienia,

a w konsekwenc;ji nieopisanie przedmiotu zaméwienia w sposob wyczerpujacy
i jednoznaczny;

3) art. 99 ust. 1 PZP oraz art. 16 pkt 1i2 PZP oraz art. 17 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art.
135 ust. 1i 2 PZP poprzez:

a) opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny ze
wzgledu na wprowadzenie w OPZ alternatyw, przy jednoczesnym braku wyjasnienia
watpliwosci dotyczacych sposobu realizacji zamodwienia w zakresie opcji nr 2 w pozycji
nr 2 formularza asortymentowo-cenowego, co powoduje powazne trudnosci w okresleniu
ceny oferty i nie pozwala na ztozenie w postepowaniu konkurencyjnych i mozliwych do
poréwnania ofert,

b) opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb naruszajgcy zasade réwnego traktowania
ze wzgledu na wprowadzenie w OPZ alternatyw polegajgcych na zestawieniu w OPZ
réznych, nieporownywalnych produktéw, co skutkowato nieporéwnywalno$cig ztozonych
ofert i w konsekwenc;ji ryzykiem niegospodarnego wydatkowania $rodkéw publicznych.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania z uwagi na fakt, iz zarzucane zamawiajgcemu naruszenia PZP stanowig
nieusuwalng wade postepowania, z uwagi na rozpoznawanie odwotania po wyborze oferty,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Odwolujgcy wskazat, ze odwolujgcy jest potencjalnym wykonawcg zamowienia i ztozyt
oferte w postepowaniu. Z tego wzgledu niewatpliwe jest, ze odwotujgcy ma interes w
uzyskaniu zamoéwienia. Odwotujgcy dysponuje produktami opisanymi w opcjach nr 1
poszczegoélnych pozyciji formularza, tj. produktami jednorazowymi. Wskazane naruszenia
ustawy narazity odwotujgcego na szkode w postaci utraty zamowienia w wyniku btednej
kalkulacji ceny innych ofert, a takze dokonania poréwnana niewspotmiernych ofert na
produkty, ktére sg nieporownywalne. Przedstawione naruszenia z pewnoscig wptynety na
sytuacje odwotujgcego w postepowaniu, poniewaz zaoferowat on urzgdzenia odpowiadajace
opcji jednorazowej. W konsekwenciji zestawienia oferty odwotujgcego z ofertg wykonawcy,
ktéry zaoferowat opcje wielorazowg, oferta odwotujacego nie zostata wybrana. Tym samym
odwotujacy zostat narazony na znaczng szkode.

Odwolujgcy wskazat, co nastepuije.
a) Wadliwo$¢ wyjasnien SWZ skutkujgca wadliwoscig OPZ

Odwolujgcy wskazat, iz kluczowe dla niniejszej sprawy jest udzielenie przez



zamawiajgcego wyjasnien, ktére pogtebity nieprecyzyjnos¢ OPZ w zakresie pozycji nr 2
formularza. Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 7 wyjasnit, czy i na jakich zasadach ma
by¢ dostarczony stapler wielorazowy dedykowany do oston opisanych w opcji nr 2 w pozycji
nr 2 formularza. Jednocze$nie zamawiajgcy, ze wzgledu na sposob sformutowania
wyjasnien, dat podstawe do nowej interpretaciji OPZ, tj. uznania, ze dopuszcza
wykorzystanie do oston staplera wielorazowego dostarczonego do wielorazowych zestawow
bariatrycznych zaoferowanych w ramach opcji nr 2 w pozycji nr 6. W konsekwencji tego
zamawiajacy dokonat zmiany OPZ, ktéra jest zrodtem aktualnych watpliwo$ci. Taki sposob
udzielenia wyjasnien SWZ pozostaje w sprzecznosci z celem narzedzia uregulowanego w
art. 135 PZP. Odwotujgcy wskazat, ze prawidtowy OPZ determinuje prawidtowy przebieg
catego postepowania.

b) Nieporownywalno$¢ produktéw zestawionych w pozyciji nr 2 formularza.

Opisane watpliwosci dotyczace OPZ skutkujg niepewnoscig potencijalnych wykonawcow
zaréwno co do elementdw, ktére majag zosta¢ zaoferowane w ramach opcji nr 2 w pozycji nr
2 formularza (co skutkuje mozliwoscig dokonania réznych kalkulaciji ofert), jak i co do
sposobu realizacji zamowienia. Taka sytuacja jest niepozgdana zaréwno z perspektywy
wykonawcow, ktdrzy zostajg pozbawieni rownego traktowania (z uwagi na r6zne sposoby
wyceny ofert, co przy wytacznym kryterium ceny moze automatycznie pozbawi¢ szans
wykonawce, ktory oferuje opcje nr 1 w pozycji nr 2), jak i zamawiajgcego, ktdry ponosi ryzyko
komplikaciji przy realizacji zamowienia. Skutkiem aktualnego brzmienia OPZ jest ryzyko
braku mozliwo$ci poréwnania ofert, co wynika z nastepujgcych aspektéw technologicznych:

1. Zestawione w pozycji nr 2 formularza jednorazowa rekojes¢ staplera (opcja nr 1) oraz
ostona (opcja nr 2) stanowig zupetnie rézne i nieporéwnywalne funkcjonalnie urzadzenia.

Odwotujgcy nadmienia, iz sterylne ostony jednorazowego uzytku nie stanowig sprzetu,
ktéry moze zastgpi¢ jednorazowg rekoje$¢ staplera endoskopowego - jako ze wytgcznie
potgczenie przedmiotowych oston ze staplerem laparoskopowym wielorazowego uzytku
moze prowadzi¢ do realizacji procedur medycznych, ktére mogtyby zosta¢ przeprowadzone
z zastosowanej jednorazowej rekojesci staplera endoskopoweg. W Swietle powyzszego,
kluczowym aspektem dla osiggniecia ,funkcjonalnej poréwnywalnosci” jest zapewnienie wraz
z ostonami odpowiednich stapleréw wielorazowego uzytku. Osfona jest jedynie elementem,
ktéry naktada sie na stapler wielorazowy, podczas gdy jednorazowa rekoje$¢ staplera jest
samodzielnym urzgdzeniem. Osfona jednorazowego uzytku jedynie zabezpiecza czes¢
elektrycznego staplera wielorazowego, dajgc ostone sterylng na ten element. Osfona nie jest
catym staplerem gotowym do uzycia w procedurze chirurgicznej. Aby stapler elektryczny
wielorazowy maogt zostaé uzyty w procedurze chirurgicznej nalezy potgczyc trzy elementy: na
rekojesc¢ staplera wielorazowego elektrycznego nalezy natozy¢ sterylng osfone, po czym
dotgczy¢ wczedniej wysterylizowany adapter. Dodatkowo koniecznym jest uzycie tadowarki
do rekojesci staplera, ktéra wymaga fadowania co 17 odpalen fadunku, a czas
kazdorazowego fadowania wynosi 180 min.

Z powyzszego wynika, ze w celu zestawienia tozsamych produkiéw w pozycji nr 2
formularza nalezatoby zestawi¢ stapler elektryczny jednorazowy ze staplerem elektrycznym
wielorazowym kompletnym, ktérego ostona stanowi jedng z czesci.

Na potwierdzenie odwoltujgcy zatgczyt wyciag z instrukcji uzytkowania produktu
oferowanego przez Medtronic Poland Sp. z 0.0. (opcja wielorazowa z ostong) oraz instrukciji
uzywania produktu oferowanego przez odwotujgcego (opcja jednorazowa - stapler
jednorazowy).

Dowody: wyciag z instrukcji uzytkowania produktu oferowanego przez Medtronic Poland
sp. z 0.0. (opcja wielorazowa z ostong) - zatacznik nr 5, instrukcja uzywania produktu
oferowanego przez odwotujgcego (opcja jednorazowa - stapler jednorazowy) - zatgcznik nr

Konsekwencjg powyzszego sg istotne réznice w sposobie wyceny jednorazowej rekojesci
staplera oraz osfony. Samodzielna ostona kazdorazowo bedzie tansza od jednorazowe;j
rekojesci staplera. Okolicznos¢ ta sprawia, ze jezeli zamawiajgcy nie wymaga wkalkulowania
ceny staplera wielorazowego - a doktadniej ceny stapleréw w ilosci gwarantujgcej ich
dostepnos¢ przez caty okres obowigzywania umowy - wowczas wykonawca, ktory oferuje
jednorazowa rekojes¢ staplera w wymaganej ilosci, nie ma mozliwosci zaoferowania
konkurencyjnej oferty. Réwniez z tego wzgledu nie sposdb mowi¢ o zestawieniu produktéw
analogicznych, ktére mogg by¢ oferowane alternatywnie.

Niedopuszczalno$¢ takiego formutowania OPZ potwierdza orzeczenie KIO, w ktorym
wskazano, ze luz decyzyjny w zakresie parametrow oferowanego urzgdzenia jest
niedopuszczalny gtéwnie z tego powodu, ze ztozone w postepowaniu oferty bytyby
nieporownywalne: ,Przyjecie zatem jednoczes$nie takiego rozwigzania, w ktérym wylgcznie



front wykonany jest ze stali nierdzewnej i takiego, gdzie zaréwno front, géra i boki wykonane
sg z tego materiatu - naruszatoby zasade rownego traktowania i uczciwej konkurencji’ (wyrok
KIO z 17.08.2020 r., sygn. akt KIO 1507/20, LEX nr 3053225).

Powyzszy przyktad mozna odnies¢ do sytuacii, ktbra ma miejsce w niniejszym
postepowaniu, poniewaz zamawiajgcy w istocie pozostawit wykonawcom luz decyzyjny co
do sposobu zaoferowania zupetnie odmiennych urzgdzen (jedno i wielorazowych).

2. Brak mozliwo$ci zabezpieczenia przez jeden stapler wielorazowy ilosci zabiegow
wynikajacych z formularza.

Dodatkowym, istotnym aspektem, ktory czyni dziatania zamawiajgcego watpliwymi, jest
brak rownowaznosci opcji jednorazowej i wielorazowej, jesli chodzi o zabezpieczenie liczby
zabiegbw wynikajacej z tresci formularza. Zgodnie z odpowiedziami zamawiajgcego, stapler
wielorazowego uzytku miat stanowi¢ produkt dostarczany w ramach odrebnie wycenionej
pozyciji (j. zestawow wskazanych w pozycji nr 6 formularza). Powyzsze rozwigzanie nalezy
uzna¢ za nieprawidlowe m.in. z uwagi na zastrzezenie nieodpowiedniej liczby wymaganych
staplerow wielorazowego uzytku. Jak zostato wskazane w odwotaniu, zamawiajgcy wymagat
zaoferowania 100 sztuk stapleréw jednorazowych lub oston do stapleréw wielorazowych
(pozycja nr 2 formularza) oraz 600 sztuk zestawow bariatrycznych jedno lub wielorazowych
(pozycja nr 6 formularza). Sumujac ilosci te ilosci mozna wnioskowac¢, Zze zamawiajgcy
przewiduje w okresie obowigzywania umowy tgcznie 700 zabiegéw z uzyciem staplerow.
Zamawiajgcy do zestawow bariatrycznych (pozycja nr 6 formularza) wymaga dodatkowo
dostawy ,jednego staplera laparoskopowego wielorazowego uzytku (...) z czterema
adapterami (...)". Ponadto, wydaje sie, ze zamawiajgcy zaklada mozliwo$¢ wykorzystania
tego staplera rowniez do oston zaoferowanych w pozyciji nr 2 formularza. Z analizy urzadzen,
ktére zostaly zaoferowane w postepowaniu prze z innego wykonawce wynika, ze jeden
stapler wielorazowy nie wystarczy do zabezpieczenia 700 zabiegéw. Zgodnie z instrukcjg
uzywania zalgczong do odwotania, jedna rekojes¢ staplera elektrycznego wielorazowego
stuzy do przeprowadzenia 300 procedur. Z tego wynika, ze aby zabezpieczy¢ 700 zabiegow,
wykonawca powinien dostarczy¢ 3 staplery wielorazowe. Ponadto watpliwosci budzi ilos¢
wymaganych przez zamawiajgcego adapteréw do staplera wielorazowego. Zgodnie
z instrukcjg uzywania, jeden adapter stuzy do przeprowadzenia 100 procedur. Z tego wynika,
ze aby zabezpieczy¢ 700 zabiegow, wykonawca powinien dostarczy¢ 7 adapterow.

Dowdd: wyciag z instrukcji uzytkowania produktu oferowanego przez Medtronic Poland
sp. z 0.0. (opcja wielorazowa z ostong) - zatgcznik nr 5.

Dla poréwnania nalezy wskazac, ze odwotujacy, oferujgc urzagdzenia w opcji
jednorazowej, zabezpiecza wymagang ilo§¢ zabiegow, poniewaz w pozycji nr 2 formularza
oferuje 100 niezaleznych stapleréw jednorazowych oraz w pozyciji nr 6 formularza 600
zestawow bariatrycznych. Jako, ze zamawiajgcy wymaga tgcznie 700 oston (przy czym
jedna ostona moze zosta¢ wykorzystane w ramach jednej procedury) oraz 1 staplera
wielorazowego (przy czym jeden stapler moze zosta¢ wykorzystany w ramach 300 procedur)
- wymagany stapler wielorazowego uzytku nie pozwoli na wykorzystanie blisko 700 osfon.
Konsekwentnie, osfony, dla ktorych nie zapewniono staplera wielorazowego uzytku, nie
moga zosta¢ uznane za produkty poréwnywalne do staplera jednorazowego uzytku.
Odwolujgcy podkresla, ze same ostony, bez staplerow wielorazowego uzytku, nie mogg
zastgpi¢ staplera jednorazowego uzytku.

Powyzsze stanowi kolejny argument na temat nieporéwnywalnosci zestawionych przez
zamawiajgcego urzadzen.

Zamawiajacy ztozyt pisemna odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania w catosci. W ocenie Zamawiajgcego cate odwotanie jest sformutowane w sposob
majgcy spowodowac wrazenie, iz zamawiajgcy faworyzuje jedno rozwigzanie, co jest
niezgodne ze stanem rzeczywistym. Zamawiajgcy stworzyt mozliwo$¢, aby wykonawcy,
ktdérzy majg podobne rozwigzania mogli przystgpi¢ do przetargu i skonstruowat SWZ, w taki
sposob, aby nie ogranicza¢ konkurencji. Zamawiajgcemu zalezy bowiem, na celu zabiegu, a
czy zrobi to przy uzyciu: ,Jednorazowej rekojesci sztaplera...” czy ,sterylnej ostony
jednorazowego uzytku.” ma znaczenie drugorzedne, gdyz liczy sie efekt koncowy, kiérym
jest udany zabieg i zdrowie pacjenta - dlatego jedynym kryterium jest cena 100%. | takiej tez
odpowiedzi udzielit na wspominane przez odwotujgcego pytanie nr. 7:

Pytanie 7:

W zatgczniku nr 2 do SWZ, w zakresie Ip. 2 Zamaw iajacy w skazuje na dostaw e nastepujgcego produktu:
~Jednorazow a rekojes¢ staplera endoskopow ego z w budow anym przegubemw ramieniu, kiéry stanowi integralng
czes$¢ rekojesci. Przegub umozliwiajgey obustronne zgiecie (artykulacje) ramienia. Rekojes¢ przeznaczona do
tadunkéw wykonujgeych zespolenia o dt 60 mm posiadajgca dwie dzwignie zanykajaca i spustowa. Di. ranienia 44
cni’ (dalej jako: ,Stapler podstawowy”) lub ,sterylnej ostony jednorazow ego uzytku, bedacej czescig wielorazowego



staplera skladajgcego sie z zasilanej rekojesci, zasilanej ostony i przejsciowki" (dalej jako: ,,Ostona”).

W dalszej czesci Ip. 2 Zamawiajacy okre$la nastepujacy wynog: ,* Stapler laparoskopowy wielorazow ego uzytku,
zasilany akurrulatorem litow o-jonow ym zaw ierajacy nikroprocesor, uktad elektroniczny, 3 silniki, ekran wy$wietlacza
OLED. Dwa adaptery wyposazone w zigcza korrpatybilne z silnikiemw skaznikow czujnikow i interfejséw
korrunikacyjnych rekojesci dzieki czenu urzgdzenie jest funkcjonalne i zapew nia konunikacje ponrigdzy
konpatybilnymi fadunkani 30nm 45nmmi 60nm W skiad zestaw u w chodzi fadow arka, dw ie prow adnice do

w ktadania baterii, $rubokret. Stapler obstugujacy wszystkie funkcije staplera jak zamykanie i otw ieranie fadunku,
zginanie tadunkéw z artykulacija, rotacje wokét wiasnej osi oraz odpalanie tadunku uzyczany wraz z adapteremi
tadow arkg na czas trwania unowy”.

Prosimy o wyjasnienie, czy:

1)  Wykonaw ca oferujgc Ostone jest réw nocze$nie zobowigzany do zaoferow ania staplera, ktdrego opis rozpoczyna
sie od stow ,* Stapler laparoskopowy wielorazow ego uzytku, zasilany akunulatoremlitow o-jonow ym zawierajacy
mikroprocesor, ukiad elektroniczny, 3 silniki, ekran wyswietlacza OLED...”; czy tez

2) Wykonaw ca noze zaoferowa¢ samg Ostone zariast Staplera podstaw ow ego.

W ocenie Wykonaw cy, w Swietle postanow ien Zatacznika nr 2 do SWZ, mozliwymijest zaoferow anie samegj
Ostony zamiast stapler podstaw ow ego. Jednoczesnie zadne z postanow ien Zatacznika nr 2 nie obliguje
wykonaw cy do zaoferow ania staplera, o ktdrymmowa w punkcie a) powyzej.

Wykonaw ca nadrrienia, iz Ostona nie stanow i produkiu row now aznego ze Staplerempodstaw owym- co

Zamaw iajgcy posrednio potwierdzit w opisie produktu zambdwienia (w skazujgc, ze Osfona jest wytacznie czescig
staplera). Konsekw encjg pow yzszego jest istotna, ponad 20-krotna réznica ponigdzy ceng rynkow g Ostony

oraz Staplera podstaw ow ego.

Z uwagi na zastrzezone kryteria oceny ofert (tj. ocena wylacznie w oparciu o ceng produkiu), podmrioty oferujgce
Stapler podstawowy sg w znacznie gorszej sytuacjiw poréw naniu z podmiotami oferujgcym samg Osfone.
Alternatyw ne oferow anie Staplera podstaw owego i Ostony w ramach tej samej pozycji stanowi zatemdziatanie
faworyzujace cze$¢ wykonaw céw oraz konsekw entnie dyskryminujgce pozostatych. Konsekw entnie,
dopuszczenie nozliw osci zaoferow ania samej Ostony jako produktu réw now aznego do Staplera podstaw owego
stanowiw ocenie VWykonaw cy rozw igzanie istotnie naruszajgce zasade uczciw ej konkurenciji oraz row nego
traktow ania, co z kolei moze prow adzi¢ zakw estionow ania warunkéw postepow ania przez KIO

Prosimy o wyjasnienie pow yzszej kw estii.

Odpowied? 7:

Zamaw iajgcy wyraznie okreslitw pozyciji 2 formularza asortymentow o - cenow ego mozliw 0$¢ zaoferow ania
jednorazow ej rekojesci staplera endoskopow ego z wbudow anym przegubemw ramieniu, ktory stanowi
integralng cze$¢ rekojesci. frzegub unmozliwiajgcy obustronne zgiecie (artykulacje) ramienia. Rekojesé
przeznaczona do fadunkéw w ykonujgcych zespolenia o dt 60 mm posiadajgca dw ie dzwignie zamykajgca i
spustowa. Dt. ramienia 44 cmLUB sterylnej ostony jednorazow ego uzytku, bedacej czescig wielorazow ego
staplera skladajgcego sie z zasilanej rekojesci, zasilanej ostony i przejsciow ki. Nastepnie Zamaw iajacy
wyraznie okreslit, ze w przypadku zaoferow ania zestaw 6w bariatrycznych wymagajacych wielorazow ego
staplera elektrycznego, dostaw ca dostarczy stapler laparoskopowy wielorazow ego uzytku, zasilany
akunulatoremlitow o-jonow ym, zaw ierajgcy mikroprocesor, ukiad elektryczny, 3 silniki, ekran wyswietlacza
OLED. Cztery adaptery wyposazone w ztgcze konpatybilne z silnikiemw skaznikéw czujnikéw i interfejsow

komunikacyjnych rekojesci dzieki czenmu urzadzenie jest funkcjonalne i zapew ni komunikacje ponrigdzy
konpatybilnymi fadunkami 30nm45nmmi 60rm W skiad zestaw u w chodzi tadow arka, cztery prow adnice
oraz $rubokret bezpieczenstwa.

Bezzasadne jest zatemtw ierdzenie faw oryzow ania, dyskryminow ania czy tez naruszania zasad uczciwej
konkurenciji przy przyjetymkryteriumoceny ofert :100% cena.

Zamawiajacy wskazat, ze wszystkie odpowiedzi, tak jak w przypadku, odpowiedzi na
pytanie nr. 7, zostaly udzielone w sposéb wyczerpujgcy, bo gdyby tak nie byto, zaden
wykonawca nie przystgpitby do postepowania przetargowego, w tym i sam odwotujacy.
Zamawiajgcy nadmienia ponadto, iz odwotujgcy ztozyt oferte przekraczajgca mozliwosci
finansowe zamawiajgcego, poniewaz cena odwolujgcego, byta wyzsza niz kwota
przeznaczona na sfinansowania przedmiotu zamowienia. Drugi wykonawca, ktéry rowniez
przystgpit do postepowania, ztozyt oferte mieszczacg sie w kwocie przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia oraz zaoferowat jg w o wiele korzystniejszej cenie. Zamawiajacy
jako szpital ministerialny o najwyzszych referencjach musi dbaé o najwyzszg jakos¢
Swiadczonych ustug, co rozumie sie przez zakup odpowiedniego sprzetu, ale i rowniez



o ekonomig swoich wydatkéw. Zamawiajgcy ma petne prawo do skonkretyzowania
warunkdéw w sposob oczekiwany od operatoréw tego sprzetu - lekarzy. W zadnym razie
oczekiwania te nie sg zbyt obszerne. Fakt, ze skarzacy nie posiada tarszych rozwigzan, nie
jest wing zamawiajgcego. Nie mozna oczekiwa¢ od zamawiajgcego, ze ukierunkuje sie tylko
na jeden spos6b leczenia, poniewaz tego oczekuje skarzacy. Zaden przepis ustawy PZP
tego nie wymaga, gdyz to tylko zamawiajgcy poniesie petng odpowiedzialno$¢ za
ewentualne niedotrzymanie standardéw medycznych tego urzadzenia.

Przystepujacy do postepowania wykonawca wskazat, iz Zgdanie odwoltujgcego nakazania
uniewaznienia postepowania determinuje wniosek, ze odwotanie dotyczy zaniechania tego
uniewaznienia. Jego uwzglednienie wymaga wiec uprzedniego ustalenia, Ze po stronie
zamawiajgcego wystgpit obowigzek podjecia takiej czynnosci, ktdérego bezprawnie nie
wykonat. Konieczne jest zatem odnalezienie przepisu PZP nakazujgcego takie zachowanie.
W tym zakresie odwotujgcy nie wykazat jakiejkolwiek inicjatywy. Nie wiadomo na podstawie
jakiej normy tut. Izba miata nakazaé uniewaznienie postgpowania. W szczegdinoéci nie
wskazano wady, ktéra uniemozliwiataby zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Powyzsze wydaje sig by¢ juz wystarczajgcym
argumentem za oddaleniem odwotania w catosci.

Relacjonujgc stan faktyczny oraz identyfikujgc istote sporu odwotujgcy stwierdzit,
ze koncentruje sie wokot dwéch zagadnien (str. 6):

1) wywodzgcej sie z niejasnych wyjasnien SWZ wadliwo$ci OPZ polegajgcej na braku
mozliwosci stwierdzenia, czy i w jaki spos6b wykonawca oferujgcy ostony ma zaoferowac
stapler wielorazowego uzytku;

2) zestawienia przez zamawiajgcego jednorazowej rekojesci staplera (opcja nr 1 z
pozyciji nr 2) z ostonami (opcja nr 2 z pozycji nr 2), ktore to produkty sg nieporéwnywalne
pod wzgledem uzytkowym.

Nie ulega zatem kwestii (okoliczno$¢ przyznana), ze podstawg zarzutéw referujgcych do
rzekomo wadliwego opisu przedmiotu zamoéwienia stanowig postanowienia zrodlowe SWZ,
opublikowanej w dniu 22.08.2022 r. Zarzuty zawarte w pkt 3b) odwotania
(nieporéwnywalnos¢ produktow stanowigca o naruszeniu art. 99 ust. 1 PZP) sg wiec
spoznione. W zwigzku z powyzszym, na zasadzie art. 528 pkt 3 PZP zastuguje ono na
odrzucenie w zakresie zarzutéw, w stosunku do ktérych wspomniany termin nie zostat
zachowany. Tak jest w przypadku rzeczonych twierdzen o wadliwym opisie przedmiotu
zamowienia.

Co sie zas tyczy drugiego zagadnienia stanowigcego sedno sprawy, czyli wywodzacej sie
z nigjasnych wyjasnien SWZ wadliwosci OPZ polegajgcej na braku mozliwosci stwierdzenia,
czy i w jaki sposéb wykonawca oferujgcy ostony ma zaoferowaé stapler wielorazowego
uzytku - stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut jest oczywiscie chybiony.

Zamawiajacy w pkt 2 formularza asortymentowo-cenowego wymaga alternatywnie:

- jednorazowej rekojesci staplera endoskopowego z wbudowanym przegubem w ramieniu
(...)LUB

Sterylnej osfony jednorazowego uzytku (...),

- zas stapler laparoskopowy wielorazowego uzytku (o opisanych wtasciwosciach) jest
wymagany w przypadku zaoferowania zestawdw bariatrycznych wymagajacych

wielorazowego staplera elektrycznego.

Nawet dla osoby bez przygotowania merytorycznego wyjasnienia sg czytelne i
zrozumiate. Zamawiajgcy rozwiat potencjalng watpliwo$¢, co do tego, czy wymaga samych
oston, czy tez, w przypadku wyboru tej alternatywy - rowniez staplera wielorazowego uzytku.
Zarazem zapisy SWZ mialy gtebszy sens, bowiem w istocie opisywaty dwa réwnoocenne
rozwigzania kliniczne oferowane na rynku, w postaci staplerow jednorazowego uzytku
(jednorazowej rekojesci) lub staplera wielorazowego uzytku ze sterylnymi ostonami
jednorazowego uzytku. W tych okoliczno$ciach odwotanie stanowi bezpodstawng probe
odwrocenia wyniku przetargu (poprzez jego uniewaznienie), ktéry zostat przeprowadzony w
sposoéb przejrzysty, z poszanowaniem zasad uczciwej konkurenciji.

Na gruncie czesci 3 odwotania (uzasadnienia jego zarzutéw) wida¢ wyraznie,
ze wyjasnienia wcale nie sg wadliwe (niezrozumiate, niejasne), lecz przesadzajg kwestie
niewygodng dla odwotujgcego z punktu widzenia rozstrzygniecia postepowania. Nie ma
chyba watpliwosci, ze gdyby odwolujacy je wygrat, wéwczas przedmiotowego odwotania by



nie bylo. Na stronie 7 odwotujgcy przyznaje, ze zamawiajgcy dat podstawe do uznania, ze
dopuszcza wykorzystanie oston staplera wielorazowego dostarczonego do wielorazowych
zestawodw bariatrycznych (w ramach opcji nr 2 w poz. nr 6). W tym miejscu jest dla niego
wszystko jasne. Natomiast catkowicie inng rzeczg sg konsekwencje z tego wynikajace. Nie
moze by¢ wiec mowy o naruszeniu art. 135 PZP.

Jesli chodzi o argumenty zawarte w pkt 3b) uzasadnienia odwotania, to jak juz zostato
wyzej wskazane - zastugujg na pominiecie. Niemniej komentujgc je z ostroznosci zauwazy¢
trzeba, ze zdaniem odwolujgcego SWZ miata skutkowac ,niepewnoscig potencjalnych
wykonawcow co do elementoéw, ktére majg zosta¢ zaoferowane w ramach opcji nr 2 w
pozyciji nr 2 formularza”. Przeczg jednak temu dwie ztozone oferty. Odwolujgcy zaoferowat
jednorazowe rekojesci (opcja nr 1 poz. nr 2) i nie miat zadnych watpliwosci co do brzmienia
SWZw tym zakresie. Nie wiadomo zarazem jakich ,potencjalnych wykonawcéw” opciji nr 2,
ktérzy mieliby problemy ze zrozumieniem SWZ, ma na mysli odwotujgcy. Dla przyktadu
przystepujacy, ktory skorzystat z alternatywy, takich obiekcji nie miat.

Kolejno odwotujgcy czyni wywody na temat poréwnywalno$ci dwoch alternatywnych
rozwigzan puentujgc, ze jednorazowg rekojes¢ staplera endoskopowego nie moze
zastepowac stapler wielorazowy z odpowiednimi ostonami. Tyle, ze to wtasnie stanowito
istote zatozonych od poczatku w SWZ dwdch mozliwych do wyboru opciji, co dodatkowo
zamawiajacy potwierdzit odpowiedzig na pytanie 7 z dnia 19 wrzes$nia 2022 r. (,w przypadku
zaoferowania zestawoéw bariatrycznych wymagajacych wielorazowego staplera
elektrycznego, dostawca dostarczy stapler laparoskopowy wielorazowego uzytku”).

Co sie zas tyczy ilosci zabiegbw mozliwych do wykonania przy uzyciu staplera
wielorazowego to zdaniem przystepujgcego zamawiajgcy celowo nie okreslit ilosci
wymaganych staplerow, ze wzgledu na wystepujgce réznice eksploatacyjne. W rezultacie
liczbe koniecznych stapleréw wielorazowych wykonawca dobierat adekwatnie do ilosci
planowanych procedur i wydajnosci danego staplera. Oferty w kazdym dopuszczonym
wariancie sg wiec poréwnywalne i zamawiajgcy nie ponosi ryzyka niedoszacowania
asortymentowego. Oferta przystepujgcego jest jedynie ok. 10% tansza od oferty
odwolujgcego i nie moze by¢ mowy o 20 krotnej réznicy. To rowniez pokazuje, ze obejmuje
nie tylko ostony, ale réwniez staplery wielorazowe.

Koncowo przystepujgcy kwestionuje interes odwotujgcego we whniesieniu odwotania.
Skoro bowiem odwotujacy upatruje go w fakcie ztozenia oferty (por. str. 6 in fine), to
zarzucanie zaniechania uniewaznienia postepowania zupetnie z tym nie koresponduije.
Uwzglednienie odwotania w zadnej mierze nie przyblizy odwotujgcego do uzyskania
zamowienia, a wrecz definitywnie te szanse przekresli.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamébwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne.

Odwolujgcy swoim odwotaniem kwestionuje tre$¢ odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie
nr 7 stawiajgc zarzuty naruszenia 1) art. 135 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz 2) art. 135 ust. 1i2w
zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp oraz 3) art. 99 ust. 1 oraz art. 16 pkt 12 oraz art. 17 ust. 1



pkt 2w zw. z art. 135 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postgpowania z uwagi na
fakt, iz zarzucane naruszenia ustawy Pzp stanowig nieusuwalng wade postepowania, z
uwagi na rozpoznawanie odwotania po wyborze oferty, uniemozliwiajagcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Izba w catosci podziela merytoryczng argumentacje podnoszong przez zamawiajgcego
i przystepujgcego, dodatkowo wskazujgc co nastepuije.

Przepisy art. 135 ust. 1i 2 ustawy Pzp, stanowig, ze: (1) Wykonawca moze zwrécic sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ. (2) Zamawiajgcy jest obowigzany
udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz na 6 dni przed uptywem terminu
sktadania ofert albo nie pozniej niz na 4 dni przed uptywem terminu skfadania ofert
w przypadku, o ktérym mowa w art. 138 ust. 2 pkt 2, pod warunkiem, Ze wniosek o
wyjasnienie tresci SWZ wplyngt do zamawiajgcego nie pdzniej niz na odpowiednio 14 albo 7
dni przed uptywem terminu sktadania ofert.

Przepis art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, nakazuje zamawiajgcemu opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty.

Rozstrzygajgc przedmiotowe odwotanie nalezy mie¢ na uwadze kontekst sytuacyjny jaki
wigze stawianie zamawiajgcemu okreslonych zarzutow wzgledem interesu jaki upatruje
odwotujgcy stawiajagc zarzuty i zgdania. Co prawda Izba nie jest zwigzana zgdaniami
odwotania, gdyz zgodnie z przepisem art. 555 ustawy Pzp (a contrario) orzeka tylko i
wytgcznie w zakresie zarzutéw odwotania, to jednak w celu ustalenia prawidtowego stanu
rzeczy konieczne jest wziecie pod uwage zgdan odwotujgcego, gdyz moga one wynikac
bezposrednio lub posrednio z ustalonego stanu faktycznego sprawy.

Jak wynika z okolicznosci przedmiotowej sprawy, odwotujgcy kwestionuje poprawno$é
merytoryczng odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr 7. Jednakze oceniajgc jaki
bezposredni wplyw na sytuacje odwotujgcego w postepowaniu miata tre§¢ odpowiedzi
zamawiajgcego nalezy zwréci¢ uwage, iz wptywu takiego nie byto. Odwotujgcy jako jedna
z najwiekszych firm z dziedziny szeroko rozumianej medycyny, posiada okreslone produkty,
ktére sprzedaje. W toku rozprawy odwotujacy potwierdzit, ze na rynku polskim przedmiot
zamowienia de facto moga zaoferowac tylko dwa podmioty: odwotujacy i przystepujacy.
Oznacza to, ze konkurencja jest ograniczona jedynie do tych dwoch podmiotow.

Zgodnie z przepisem art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Na dzien wydania przedmiotowego orzeczenia sytuacja postepowania ulegta zmianie w
ten sposdb, ze zamawiajgcy dokonat czynno$ci otwarcia ofert oraz dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, za ktorg zostata uznana oferta przystepujgcego. Odwotanie natomiast
zostato wniesione, co prawda po terminie sktadania ofert, ale dotyczy czynno$ci zwigzanych
z udzieleniem odpowiedzi na pytanie nr 7, zwigzanym z trescig SWZ. Jednakze biorgc pod
uwage tres¢ zarzutow stawianych wzgledem czynno$ci zamawiajgcego i konsekwenc;ji jakie
te czynnosci moglyby nieS¢, wskazac nalezy, iz zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.
Konkluzja zarzutéw prowadzi bowiem do wniosku, ze odwotujgcy oceniajac tre§¢ odpowiedzi
udzielonej przez zamawiajgcego ustalit, ze odpowiedz ta w powigzaniu z innymi
postanowieniami SWZ uniemozliwia prawidtowg weryfikacje zapotrzebowania
zamawiajgcego, a w konsekwencji wadliwy opis przedmiotu zaméwienia, bedgcy wynikiem
odpowiedzi na pytanie nr 7 moze spowodowac roézng interpretacje przez wykonawcow i
moze to spowodowac nieporéwnywalnos¢ ztozonych ofert.

Jednakze jak wynika z okoliczno$ci przedmiotowej sprawy, w postepowaniu wpltynety
dwie konkurencyjne oferty, o ustalonym przez zamawiajgcego zakresie Swiadczenia, ktore
umozliwiajg zamawiajgcemu realizacje zatozonych zadan. Co istotne, tre§¢ odpowiedzi na
pytanie nr 7 pozostaje bez wptywu na sytuacje prawng i faktyczng odwotujacego, gdyz
produkt odwotujgcego jest inny niz przystepujgcego, a treS¢ ww. pytania dotyczy stricte
rozwigzania oferowanego przez przystepujacego.

Odnoszac sie za$ do zarzutéw, iz odpowiedz zamawiajgcego byta wymijajgca i niepeina
oraz nie precyzowata przedmiotu zamoéwienia Izba stwierdzita, ze stanowisko odwoltujagcego
jest niezasadne. Podnie$¢ nalezy, iz zamawiajgcy udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 7
wyraznie wskazat, ze wykonawca w zaleznosci, z ktorej opcji chce skorzystaé to musi
odpowiednio dostosowaé swoj produkt, aby realizowat on cele jakie zamawiajgcy zamierza
osiggnac, tj. wykonanie ok. 700 zabiegobw w okresie 2 lat. To na wykonawcy spoczywat



obowigzek takiego skonfigurowania i wyceny przedmiotu oferty, aby oferta odzwierciedlata
potrzeby zamawiajgcego. Izba nie dostrzegta zadnych watpliwosci, na ktére zwracat uwage
odwotlujacy.

Dowody ztozone przez odwolujacego potwierdzajg rodzaj i typ urzgdzenia oferowanego

przez przystepujacego, lecz pozostaje to w irrelewantnym znaczeniu dla rozstrzygniecia
zarzutéw odwotania.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.

2437).

PrzewodniczaCy: .....cccoceviiiiiiiienenne
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