Sygn. akt: KIO 768/15

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2015.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 kwietnia 2015 r. przez Beryl
Med. Ltd w Londynie w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny
Centralny Szpital Kliniczny w Warszawie

przy udziale wykonawcy Covidien Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie, zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Beryl Med. Ltd w Londynie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong Beryl Med. Ltd w
Londynie tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasgdza od Beryl Med. Ltd w Londynie na rzecz Samodzielnego Publiczego
Centralnego Szpitala Klinicznego w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesS¢set ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 768/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny centralny Szpital Kliniczny w Warszawie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe sprzetu
laparoskopowego — 10 pakietow.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 kwietnia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 17 kwietnia 2015 roku wykonawca Beryl Med. Ltd w Londynie (dale;j:
odwolujacy) wnidst odwotanie wobec nieuprawnionego, jego zdaniem, odrzucenia jego
oferty; udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu z naruszeniem przepisow ustawy;
wadliwego wykonania procesu badania i oceny ofert; wskazania wadliwego wyniku
postepowania badania ofert; btednej subsumpcji stanu faktycznego pod stan prawny
skutkujgcej niewtasciwym zastosowaniem przepisu oraz odrzuceniem oferty
odwolujacego jako niezgodnej z SIWZ, zaniechania wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw w postepowaniu; zaniechania wyboru oferty
zlozonej przez odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
1. naruszenie art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp., poprzez prowadzenie



postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji poprzez
stosowanie odmiennych kryteriéw badania i oceny ofert w odniesieniu do poszczegdinych
wykonawcow w sposéb uniemozliwiajgcy prawidtowg ich ocene w oparciu o obiektywne
kryteria zawarte w SIWZ, a nastepnie nieuprawnione odrzucenie oferty odwotujgcego z
postepowania w zakresie Pakietu nr 10, udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranym z
naruszeniem przepisow ustawy;

2. naruszenie art. 91 ustawy Pzp poprzez wadliwe wykonanie procesu badania i oceny
ofert poprzez przyjecie odmiennych kryteriow ocennych oraz wskazania wadliwego
wyniku postepowania badania ofert poprzez niezgodne z ustawg Pzp przyjecie, ze oferta
odwotujacego nie spetnia wymagan stawianych w SIWZ oraz wskazania wyniku
postepowania na oferte wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0. jako rzekomo
najkorzystniejszg w tym postepowaniu.

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 82 ust. 3, art. 87 ust. 1 i art. 91 ustawy Pzp.
poprzez btedng subsumpcje stanu faktycznego pod stan prawny skutkujaca

niewlasciwym zastosowaniem przepisu, oraz odrzucenie oferty odwotujgcego jako
niezgodnej z SIWZ, pomimo nie zaistnienia w stanie faktycznym ku temu przestanek,
gdyz przedmiotowa niezgodno$¢ z SIWZ nie miata miejsca.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, wzglednie w czesci
zastugujgcej na uwzglednienie oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Pakietu nr
10,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie Pakietu nr
10 i jej przywrdcenie do postepowania,

3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

4. powtoérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wyboru oferty
odwotujgcego w zakresie Pakietu nr 10,
wzglednie — z ostroznosci procesowej nakazanie zamawiajgcemu wezwania
odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien lub
uzupetnienia dokumentdw co do oferty ztozonej w zakresie Pakietu Nr 10.

Ponadto odwotujgcy wnidst o:
1. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw
postepowania w tym kosztéw zastepstwa procesowego oraz optaty skarbowej od
petnomocnictwa, wedtug norm przepisanych;
2. zobowigzanie zamawiajgcego do ztozenia do akt sprawy po$swiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem kopii kompletnej dokumentacji przetargowej bedacej w posiadaniu
zamawiajgcego celem przeprowadzenia dowodu na okolicznosci objete zarzutami
odwotania;
3. przeprowadzenie dowodow z:
1) dokumentow:
a) ad pkt 2 powyzej;
b) dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez wyroby zaoferowane przez
odwotujgcego wymagan SIWZ ktére zostang ztozone na rozprawie na okolicznosci: braku
podstawy prawne;j i faktycznej odrzucenia oferty odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ,
spetniania przez zaoferowane przez odwotujgcego wyroby wymagan stawianych SIWZ;
2) przestuchania swiadkow: A. K. oraz D. R. na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu
odwotania;
3) wnioskoéw dowodowych , ktdre zostang ztozone na rozprawie;
4) dowoddéw powotanych w uzasadnieniu odwotania na okoliczno$ci tamze podniesione;
4. w przypadku kwestionowania przez zamawiajgcego daty doreczenia odwotujgcemu

informacji o czynno$ciach stanowigcych podstawe niniejszego odwotania - zobowigzanie
zamawiajgcego do ztozenia do akt sprawy poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii
raportu faxowego potwierdzajgcego doreczenie odwotujgcemu zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej wraz z informacjg o odrzuceniu oferty odwolujgcego, nadanej w



formie przekazu faxowego.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes prawny do wniesienia odwotania, gdyz w
wyniku przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania przetargowego z naruszeniem
przepiséw ustawy interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia moze ponies¢ szkode. Na
skutek odrzucenia oferty Odwotujgcego zostat on bezprawnie pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych
dla zamawiajgcego warunkach. Odwotujgcy wywodzi z uzasadnienia faktycznego oraz
powolanej przez zamawiajgcego podstawy prawnej czynno$ci odrzucenia oferty
odwotujgcego, iz nie zachodzg w sprawie - przeciwnie do argumentacji zamawiajgcego -
zadne podstawy do odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z wymogami stawianymi SIWZ.
Nadto, zostat naruszony interes publiczny, albowiem zamawiajacy jako jednostka
zobowigzana na mocy ustawy do stosowania norm prawa zaméwien publicznych
doprowadzit - w zakresie Pakietu nr 10 - do wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
Covidien Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ktora to nie jest ofertg najkorzystniejszg
w przedmiotowym postepowaniu i nie powinna byta by¢ za takg uznana.

Odwolujgcy wskazat, ze w toku czynnosci badania i oceny ofert zamawiajgcy
kilkukrotnie wzywat odwotujgcego do skladania wyjasnien do tresci oferty badz uzupetnienia
dokumentdw, na okolicznosci spetniania wymogow stawianych zapisami SIWZ. Z analizy
uzasadnienia faktycznego oraz prawnego odrzucenia oferty odwotujgcy wywodzi, iz zadna z
podstaw odrzucenia oferty - jako niezgodnej z SIWZ - nie byta przedmiotem wcze$niejszych
watpliwosci zamawiajgcego, zas wszelkie kierowane watpliwosci co do zgodnoéci oferty z
SIWZ zostaly przez odwotujgcego rozwiane. W dniu 17.03,2015r. o godzinie 09:40 miata
miejsce w siedzibie zamawiajgcego prezentacja spetniania przez zaoferowane przez
odwotujgcego wyroby wymagan stawianych SIWZ. Ze strony odwotujgcego udziat w
prezentacji wzigli A. K. oraz D. R. . Zgodnie z zapisami SIWZ w/w przedstawiciele
odwotujgcego fizycznie przedstawili spetnianie przez wyroby wymogdw stawianych SIWZ. W
toku prezentaciji z strony cztonka komisji przetargowej padty domniemania jakoby rzekomo
wyroby zaoferowane w poz. 2, 3, 5i 6 formularza cenowego stanowigcego zatacznik nr 2 do
formularza oferty odwotujgcego, tj. reduktory do kaniul nie zawieraty szczelnych uszczelek co
skutkowato niemoznoscig utrzymania odmy otrzewnowej. Sugerowano ponadto jakoby
ostona ostrza wyrobdw zaoferowanych w poz. 2, 5 i 6 wyzej powotanego formularza

cenowego odwotujgcej nie spetniata wymogu bezpieczenstwa, pozwalajgc na swobodne
odstoniecie ostrza na kazdym etapie uzytkowania ww. wyrobdw. Powyzszym twierdzeniom
jako nieznajdujgcym oparcia w stanie faktycznym oraz niepopartym zadnym dowodem,
pomiarem lub jakimkolwiek innym empirycznym testem lub weryfikacjg przedstawiciel
odwotujgcego zaprzeczyt podnoszac jednoczesnie, iz zastrzezenia opisane powyzej nie
znajdujg oparcia w wymogach stawianych SIWZ i jako takie sg z punktu widzenia celu
prezentacji w postepowaniu bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy nie zapewnit wiasciwych
warunkdéw do prezentacji wtadciwo$ci wyrobow lub ich zachowania w wyzej powotanych
okoliczno$ciach. Nie zapewniono rowniez wtadciwego w tym celu sprzetu medycznego, tj.
insuflatora, ktéry jest urzgdzeniem ttoczgcym pod cisnieniem gaz (CO 2 ) do jamy otrzewnowej
zapewniajgc odme otrzewnowa. Odwotujgcy zakwestionowat rzetelnos$¢ protokotu z
prezentaciji oferty i protokotu postepowania w zakresie udokumentowania czynnosci z
zakresu badania i oceny ofert (prezentacji) zarzucajac niezgodnos$¢ z rzeczywiscie majgcg
przebieg prezentacjg wyrobow odwotujgcego. Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z
przestuchania swiadkéw: A. K. oraz D. R. na okoliczno$ci rzeczywistego przebiegu
prezentacji przedmiotu oferty, rozbieznosci pomiedzy dokumentami stwierdzajgcymi
przebieg prezentacji przedmiotu oferty a rzeczywistym przebiegiem prezentacji,
potwierdzenia spetnienia przez zaoferowane wyroby wymogow stawianych SIWZ, warunkéw
prezentaciji,

Pismem datowanym na dzien 2 kwietnia 2015 r. doreczonym odwotujgcemu tegoz
samego dnia przekazem faksowym, zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty odwotujgcego w zakresie Pakietu nr 10, jako
niezgodnej z trescig SIWZ. Za podstawe faktyczng owej niezgodnosci zamawiajgcy wskazat:
poz. 2 - po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10 mm trokar traci podstawowg wtasciwos¢, jaka
jest utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera szczelnej uszczelki.



Ponadto ostona ostrza nie spetnia warunku bezpieczehstwa, poniewaz na kazdym etapie
uzytkowania trokara ostona pozwala na swobodne odsfonigcie ostrza przy kontakcie z
tkanka - poz. 3 - po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10 mm trokar traci podstawowa
wiasciwos¢ jakg jest utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera
szczelnej uszczelki. Ponadto ostona ostrza nie spetia warunku bezpieczenstwa. - poz. 5 -
po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10 mm trokar traci podstawowg wiasciwos¢ jakg jest
utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera szczelnej uszczelki. Ponadto
ostona ostrza nie spetnia warunku bezpieczenstwa, poniewaz na kazdym etapie uzytkowania
trokara ostona pozwala na swobodne odstoniecie ostrza przy kontakcie z tkankg - poz. 6 - po
zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10mm trokar traci podstawowg wtasciwosé, jakg jest
utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera szczelnej uszczelki. Ponadto
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ostona ostrza nie spetnia warunku bezpieczenstwa, poniewaz na kazdym etapie uzytkowania
trokara osfona pozwala na swobodne odsfoniecie ostrza przy kontakcie z tkankg.”

Jednocze$nie w zakresie zadania nr 10 wybrana zostata - jako oferta
najkorzystniejsza - oferta Covidien o warto$ci 893.674,08 zt (osiemset dziewiecdziesiat trzy
tysigce sze$¢éset siedemdziesiat cztery ztote 08/00), przy czym cena oferty odwotujgcego
wyniosta 584.214,06 zt (piecset osiemdziesiat cztery tysigce dwieScie czternascie ztotych
06/00)

Odwolujgcy podniést, ze zgodnie z art. 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuije i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Powolat sie na uchwate Sadu
Najwyzszego z dn. 18.09.2002r. (sygn. akt lll CZP 52/02), z ktérej wynika, ze ,(...) z
przepiséw ustawy wynikajg dwie podstawowe zasady p.z.p.: zasada rownosci
(konkurencyjno$¢) i zasada uczciwej konkurenciji. Zdecydowanym celem powyzszych
regulacji jest wyeliminowanie z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
jakichkolwiek elementéw, ktére miatyby charakter dyskryminacyjny.”

Odwolujgcy podnidst, iz wskazana podstawa merytoryczna uznania oferty za
sprzeczng z SIWZ nie jest koherentna z literalnymi zapisami SIWZ w brzmieniu nadanym
wyjasnieniami zamawiajgcego w trybie art. 38 ustawy Pzp w szczegdlnosci dn. 30.12.2014r. i
stanowi niczym nie uzasadniong, rozszerzajgcg interpretacje jej zapiséw przez
zamawiajgcego, czym naruszyt on przepisy ustawy w szczegolnosci art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp. W ocenie odwotujgcego analiza opisu przedmiotu zamdwienia nie pozostawia
watpliwosci, iz brak jest podstaw do stwierdzenia, iz zamawiajgcy wymagat w stosunku do
przedmiotu zaméwienia wymogoéw wskazanych w podstawie odrzucenia oferty
odwotujgcego. W przypadku gdyby zamawiajgcemu zalezato na spetnieniu przez wyréb
okreslonych cech lub norm, dat by temu wyraz wprost w SIWZ precyzujgc stawiane kryteria,
Wskazana przez zamawiajgcego podstawa faktyczna odrzucenia oferty sprowadza sig do
zakwestionowania bezpieczenstwa wyrobéw oraz dopuszczenia wyrobéw do obrotu i
uzywania. Powotane kwestie nalezy rozpatrywac¢ w kontek$cie prawodawstwa unijnego w
peti implementowanego na gruncie regulacji ustawy z dnia 20 maja 2010r. o wyrobach
medycznych (Dz.U. Z2010, Nr 107, poz. 679; dalej: ,u.w.m.”). Wyroby medyczne
stanowigce przedmiot oferty odwotujgcego jako wyroby o znacznym stopniu ingerenciji i
kontaktu z ciatem pacjenta, ktérego wymadg zapewnienia wysokiego stopnia bezpieczenstwa
uzycia oraz wysokiej jakosci wykonania i uzytych materiatéw oraz niezawodnosci i
sprawnosci uzycia, zostat odzwierciedlony w zaklasyfikowaniu ww. wyrobdw do Klasy Il a wg
systematyki u.w.m. Oznacza to w praktyce, iz certyfikowanie przedmiotowych wyroboéw

przeprowadzane jest przy udziale niezaleznej jednostki notyfikowanej, ktora przeprowadza
procedure oceny zgodnosci. W takim stanie rzeczy, dokumentami spetniajgcymi warunki
przedmiotowe postawione w Specyfikaciji z mocy samego prawa sg dokumenty wymagane
dla potwierdzenia wprowadzenia wyrobu medycznego do obrotu i uzywania na terenie Polski
- na zasadach koniunkciji - Deklaracja Zgodnosci i Certyfikat Zgodnosci (Swiadectwo CE).
Powyzsze dokumenty zawierajg wszystkie wymagane przez zamawiajgcego informacje
odnoszace sie do zakresu i rodzaju $wiadczenia jak rowniez kryteriow jakosci czy
bezpieczenstwa. Wyroby zaoferowane przez odwotujgcego spetniajg wszystkie wymogi



zgodnie z u.w.m. w zakresie dopuszczenia do obrotu i uzywania na terenie

Ponadto odwotujgcy zakwestionowat okoliczno$ci podniesione przez zamawiajacego
w odrzuceniu oferty odwotujgcego w kontek$cie dziatania zamawiajgcego utrudniajgcego
swobodny przeptyw towaréw na terenie UE. Oferowane przez odwolujgcego wyroby
medyczne certyfikowane sg znakiem CE, stawiajgcym domniemanie prawne i faktyczne
zgodno$ci wyrobow w zakresie jakosci i bezpieczenstwa z tzw. dyrektywami nowego
podejscia.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy winien zgdaé, na potwierdzenie kryterium
jakosci i bezpieczenstwa stosowania wyrobow medycznych zasdwiadczenia podmiotu
uprawnionego do kontroli jako$ci, potwierdzajgcego, ze wykonawca spetnia okreslone
wymogi jakoSciowe w zakresie dostaw bedacych przedmiotem zamoéwienia lub
réwnowaznych dokumentéw potwierdzajgcych jakos¢ dostaw, w przypadku w ktérym
wykonawca nie moze uzyska¢ wymaganego zaswiadczenia w terminie. W przedmiotowym
postepowaniu takim dokumentem winien by¢ certyfikat ISO, potwierdzajacy, ze wykonawca
Swiadczy ustugi powtarzalne i jednorodne i wystepuje u niego nadzorowanie jakosci w
procesie projektowania, produkcji, dystrybucji wyrobéw medycznych zgodnie z normg EN
ISO 13485:2003 lub rownowazna. Ponadto odwotujacy podnidst, iz zamawiajgcy nie okreslit:
wg jakich norm technicznych zostanie dokonany pomiar, urzgdzen pomiarowych, warunkow
pomiarowych, metody pomiarowej, wymaganych uprawnieh osoby dokonujgcej pomiaru,
wymaganych atestéw i certyfikatow. Zgodnie z obowigzujgcym prawem w tym zakresie
rzetelne badanie pomiarowe dla swej miarodajnosci i rzetelnosci winno zostaé
przeprowadzone przez certyfikowang jednostke pomiarowg i winno zosta¢ stwierdzone
certyfikatem z badania opatrzonym pieczecig, podpisem i numerem uprawnien osoby
odpowiedzialnej za jego wynik, celem zagwarantowania powtarzalnosci wynikéw
pomiarowych i mozliwosci ich poréwnania, weryfikacji oraz analizy. Odwotujacy wskazat, iz
zamawiajgcy nie jest podmiotem uprawnionym do wykonywania certyfikowanych pomiaréw,
zas$ przepisy prawa w zakresie uprawnien personelu medycznego oraz zasady etyki
lekarskiej nie pozwalajg na wykonanie rzeczonych czynnosci personelowi medycznemu. W
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SIWZ Zamawiajacy postawit wymog zaoferowania dla pozyciji 2, 5 i 6 trokara 10 mm z
ostrzem w bezpiecznej ostonie, ze wskaznikiem potozenia ostrza. Na rynku od ponad
dwudziestu lat funkcjonuja réwnolegle dwa typy tzw. "bezpiecznej" ostony: nieblokowana i
blokowana. Zamawiajacy korzystat w swojej praktyce z obu rozwigzan, wiec oba byty mu
doskonale znane. W ostatnich miesigcach przed przetargiem uzywat trokaréw z ostong
nieblokowang i nie zgtaszat zadnych uwag co do bezpieczenstwa tego rozwigzania. Skoro
znajac oba typy rozwigzan funkcjonowania ostony ostrza zamawiajacy nie okreslit w SIWZ
jakiego rodzaju osfony wymaga oznacza, ze akceptuje oba i niedopuszczalnym jest, aby w
procesie badania ofert ograniczyt zakres dopuszczalnych rozwigzan, zwtaszcza, ze z punkiu
widzenia bezpieczenstwa dostepne publikacje potwierdzajg rownorzednos¢ obu rozwigzan.
Réznica pomiedzy oboma rodzajami ostony polega na tym, ze ostona nieblokowana odstania
ostrze za kazdym razem gdy napotyka ona na znaczny opo6r tkanki jesli mandryn jest
utrzymywany w pozycji aktywnej, natomiast ostona blokowana blokuje sie w pozycji
ostaniajacej ostrze po kazdym cyklu wypuszczenia i nastepowym schowaniu ostrza.
Wymusza to nieco odmienny sposob pracy przy identycznym poziomie bezpieczenstwa.

Odwolujgcy stwierdzit, iz jako drugi z powoddw odrzucenia oferty zamawiajgcy podat
utrate szczelno$ci trokara po zatozeniu redukcji i tym samym niemoznos¢ utrzymania odmy
otrzewnowej. Zgodnie z kryteriami oceny ofert podanymi w SIWZ parametr ten nie byt
przedmiotem oceny i wobec powyzszego w SIWZ nie podano zadnych obiektywnych
kryteribw pomiaru szybkosci utraty gazu, ani dopuszczalnych jej wartoSci. Utrata gazu z jamy
otrzewnej podczas zabiegbéw laparoskopowych jest normalnym zjawiskiem majgcym miejsce
na skutek nieszczelnosci stosowanego sprzetu czyli trokaréw i narzedzi w nich osadzanych.
Ubytek gazu jest automatycznie uzupetniany przez insuflator, ktéry stanowi standardowy
sprzet stosowany podczas kazdego zabiegu laparoskopowego.

Zamawiajagcy w o$wiadczeniu ztozonym na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2015 roku
wniost o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Covidien Polska Spotka z 0.0. w Warszawie. Przystepujgcy popart stanowisko
zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:



W zatgczniku nr 2 do siwz - Opis przedmiotu zamowienia, pakiet nr 10 zamawiajgcy
wymagat dostarczenia:

Poz. 2 — jednorazowy trokar 10/11 mm z redukcjg do kaniuli 5/10 mm, z karbowang
kaniulg i kierunkowym metalowym ostrzem ostrzonym dwustronnie w ksztatcie litery V.
Ostrze w bezpiecznej ostonie oraz wskaznikiem potozenia ostrza.

Poz. 3 — jednorazowy trokar 12 mm z redukcjg do kaniuli 5/12 mm, z karbowang
kaniulg i plastikowym ostrzem. Zawoér do insuflatora umozliwiajgcy wykonanie insuflacji oraz
desuflacji.

Poz. 5 — zestaw podwajny: 1 x trokar 10 mm bezpieczny liniowy z kierunkowym
metalowym ostrzem ostrzonym dwustronnie w ksztalcie litery ,V'. Ostrze w bezpiecznej
ostonie oraz wskaznikiem potozenia ostrza.

Poz. 6 - zestaw podwajny: 1 x trokar 10 mm bezpieczny liniowy z kierunkowym
metalowym ostrzem ostrzonym dwustronnie w ksztatcie litery ,\V’. Ostrze w bezpiecznej
ostonie oraz wskaznikiem potozenia ostrza.

Odwotujgcy ztozyt oferte na pakiet nr 10, oferujgc produkt o kodzie DTK10S. W dniu
17 marca 2015 roku pracownicy odwotujgcego dokonali prezentaciji zaoferowanego sprzetu
wobec przedstawicieli zamawiajgcego.

Z protokotu z prezentacji przedmiotu oferty z dnia 17 marca 2015 roku wynika, iz
zaoferowany asortyment w zakresie Pakietu nr 10 nie spetnia wymagan zamawiajacego
zawartych w SIWZ w podanym zakresie:

- poz. 2 - po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10 mm trokar traci podstawowg
wiasciwosc, jaka jest utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera
szczelnej uszczelki. Ponadto ostona ostrza nie spetnia warunku bezpieczenstwa, poniewaz
na kazdym etapie uzytkowania trokara ostona pozwala na swobodne odstonigcie ostrza przy
kontakcie z tkankg

- poz. 3 - po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10 mm trokar traci podstawowa
wiasciwos¢ jakg jest utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera
szczelnej uszczelki. Ponadto osfona ostrza nie spetnia warunku bezpieczenstwa

- poz. 5 - po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10 mm trokar traci podstawowg
wiasciwos¢ jakg jest utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera
szczelnej uszczelki. Ponadto ostona ostrza nie spetnia warunku bezpieczenstwa, poniewaz
na kazdym etapie uzytkowania trokara ostona pozwala na swobodne odstonigcie ostrza przy
kontakcie z tkanka
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- poz. 6 - po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10mm trokar traci podstawowg
wiasciwosc, jaka jest utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera
szczelnej uszczelki. Ponadto ostona ostrza nie spetnia warunku bezpieczenstwa, poniewaz
na kazdym etapie uzytkowania trokara ostona pozwala na swobodne odstoniecie ostrza przy
kontakcie z tkanka.

Pismem z dnia 2 kwietnia 2014 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej w zakresie Pakietu nr 10 oferty ztozonej przez Covidien Polska Sp. z o0.0.
w warszawie. Jednoczesnie poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji w
zakresie:

- poz. 2 - po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10 mm trokar traci podstawowg
wiasciwosc, jaka jest utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera
szczelnej uszczelki. Ponadto ostona ostrza nie spetnia warunku bezpieczenstwa, poniewaz
na kazdym etapie uzytkowania trokara ostona pozwala na swobodne odstoniecie ostrza przy
kontakcie z tkanka,

- poz. 3 - po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10 mm trokar traci podstawowa



wiadciwos¢ jakg jest utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera
szczelnej uszczelki. Ponadto ostona ostrza nie spetnia warunku bezpieczenstwa

- poz. 5 - po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10 mm trokar traci podstawowg
wiadciwosc jaka jest utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera
szczelnej uszczelki. Ponadto ostona ostrza nie spetnia warunku bezpieczenstwa, poniewaz
na kazdym etapie uzytkowania trokara ostona pozwala na swobodne odstonigcie ostrza przy
kontakcie z tkankg

- poz. 6 - po zatozeniu redukcji do kaniuli 5/10mm trokar traci podstawowg
wiadciwosc, jaka jest utrzymanie odmy otrzewnowej, poniewaz redukcja nie zawiera
szczelnej uszczelki. Ponadto ostona ostrza nie spetnia warunku bezpieczenstwa, poniewaz
na kazdym etapie uzytkowania trokara ostona pozwala na swobodne odstonigcie ostrza przy
kontakcie z tkanka.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
Srodkéw odwotawczych w przedmiotowym postepowaniu, stosownie do art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.
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Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na fakt, ze trokar traci
podstawowg wiasciwosé, jakg jest utrzymanie odmy otrzewnowej.

W ocenie Izby bez znaczenia jest przy tym okoliczno$é¢, iz zamawiajgcy nie wskazat w
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, iz trokar ma zapewnia¢ utrzymanie odmy
otrzewnowej. Utrzymanie odmy otrzewnowej jest jedng z funkcji trokara, w zwigzku z tym
Izba nie dostrzega koniecznosci wskazywania w specyfikacji, iz zamawiany trokar ma takg
wiasciwosc¢ posiadac. Odmienny poglad nalezy uznac za niezasadny i sprzeczny z zasadami
logiki i doswiadczenia zyciowego. Oczywistym jest bowiem, iz kazdy zamawiajgcy,
prowadzgc postepowanie na dostawe dowolnego asortymentu, oczekuje, iz zaoferowane
produkty bedg miaty cechy i funkcje charakterystyczne dla danego rodzaju wyrobow. Sprzet,
ktéry nie posiada podstawowych wtasciwosci, jest po prostu produktem wadliwym.

Jednoczes$nie Izba wskazuje, ze zarzuty odwotujgcego odnoszace sie do braku
odpowiednich warunkéw do przeprowadzenia prezentaciji produktu oferowanego przez
odwotujacego, a takze do tresci protokotu z dokonanej prezentaciji, nalezy uznac za
podniesione z naruszeniem ustawowego terminu. Podkresli¢ nalezy, ze zaréwno warunki
przeprowadzenia prezentaciji, jak i tre§¢ sporzgdzonego protokotu, sg czynnosciami
zamawiajgcego, ktére moga by¢ zakwestionowane w drodze wniesionego odwotania. Termin
do whniesienia odwotania na tego rodzaju czynnosci okreslony jest w art. 182 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie wobec czynnosci innych niz te, o ktorych
zamawiajgcy ma obowigzek poinformowac¢ wykonawce oraz innych niz tre§¢ ogtoszenia o
zamowieniu i specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia, wnosi sie, w przypadku
zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Zakwestionowana przez odwolujgcego prezentacja
miata miejsce w dniu 17 marca 2015 roku. W tym samym dniu zostat sporzgdzony protokdt z
jej dokonania. Odwotujgcy, winien byt zatem podnie$¢ zarzuty dotyczgce tych czynnosci w
terminie 10 dni liczonym od 17 marca br. Zarzuty podniesione w dniu 13 kwietnia 2015 roku
Izba uznata za spdznione i pozostawita je bez rozpoznania.

W ocenie Izby zarzut naruszenia przez zamawiajagcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na fakt, ze ostona ostrza nie spetnia
warunku bezpieczenstwa nalezy uzna¢ za zasadny.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy w opisie przedmiotu zaméwienia w zakresie
pakietu nr 10 uzywat okreslenia ,,0strze w bezpiecznej ostonie”. W zadnym miejscu
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specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy nie wskazat, co rozumie przez tak
sformutowane pojecie.



Odwotujgcy zaoferowat trokar o kodzie DTK10S, posiadajgcy ostone nieblokowana.
W ocenie zamawiajgcego ostona ta nie jest ostong bezpieczng. Zamawiajacy nie udowodnit
jednak prezentowanego stanowiska.

Z dokonanej na rozprawie prezentacji wynika, Ze ostona ostrza w produkcie
zaoferowanym przez odwotujgcego odstania sie za kazdym razem, kiedy napotka na opor.
Izbie nie przedstawiono wszakze zadnego dowodu, ktéry potwierdzatby teze, ze ostona nie
spetnia warunku bezpieczenstwa. Na podstawie prezentacji mozna by co najwyze;j
zaryzykowac stwierdzenie, ze osfona jest mniej bezpieczna niz ta, ktérg zaoferowat
wykonawca przystepujgcy do postepowania, jednakze zamawiajgcy nie wykazat, czy cecha
ta wskazuje na catkowity brak bezpieczenstwa w uzytkowaniu produktu czy tez jedynie na
jego ograniczony zakres, ktérego skutki mogg by¢ zniwelowane wiedzg i doSwiadczeniem
osoby, ktdra z tego sprzetu korzysta. Dowdd w tym zakresie obcigzat zamawiajgcego jako
tego, ktéry na podstawie zarzutu braku bezpieczenstwa ostony odrzucit oferte odwotujgcego.
Podkreslenia wymaga, Ze zamawiajacy kilkakrotnie kupowat u odwotujacego takie trokary jak
te, ktére zostaly zaoferowane w niniejszym postepowaniu i w toku postepowania przed lzbg
nie wykazat, ze zgtaszat dostawcy jakiekolwiek wady w ich uzytkowaniu.

Uwzglednienie jednego z podniesionych zarzutéw w rozpoznawanym przypadku
pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 2
ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Wobec stwierdzenia, iz zamawiajagcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego z powodu braku
wiasciwosci trokara polegajgcej na zapewnieniu odmy otrzewnowej, uwzglednienie zarzutu
zwigzanego z nieuprawnionym odrzuceniem oferty z uwagi na brak bezpiecznej ostony
ostrza pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika przystepujgcego o zasgdzenie na jego
rzecz kosztow postepowania odwotawczego, z uwagi na fakt, iz zgodnie z § 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) do kosztdéw postepowania
odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty stron postepowania w wysokosci
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okreSlonej na podstawie przedtozonych rachunkéw, obejmujgce w szczegdino$ci koszty
zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie lub posiedzenia)

Izby oraz wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz kwota 3 600 zt. Oznacza to,
ze zwrot kosztow przystuguje tylko stronie, a nie uczestnikowi postepowania odwotawczego.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.



