Sygn. akt: KIO 1259/14
KIO 1274/14

WYROK
z dnia 2 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2014 r., w Warszawie, odwotfan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 18 czerwca 2014 r. przez wykonawce NayaMed Poland Sp. z o.o.
ul. Marszatkowska 111, 00-102 Warszawa,

B. w dniu 20 czerwca 2014 r. przez wykonawce St. Jude Medical Sp. z o0.0.
ul. Broniewskiego 3, 01-785 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Publiczny Samodzielny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzkie Centrum Medyczne

Al. Wincentego Witosa 26, 45-418 Opole

przy udziale

A. wykonawcy St. Jude Medical Sp. z o0.0. ul. Broniewskiego 3, 01-785 Warszawa
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1259/14 po
stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Medtronic Poland Sp. z o.0. ul. Ostrobramska 101, 04-041 Warszawa
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1274/14 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie o sygn. akt KIO 1259/14 i nakazuje zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert,

. oddala odwolanie o sygn. akt KIO 1274/14,

3. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1259/14 i w sprawie o sygn. akt

KIO 1274/14 obciaza St. Jude Medical Sp. z o0.0. i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez NayaMed
Poland Sp. z o.0. tytulem wpisu od odwolania o sygn. akt KIO 1259/14,

3.2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez St. Jude
Medical Sp. z o.0. tytulem wpisu od odwotania o sygn. akt KIO 1274/14,

3.3. zasadza od St. Jude Medical Sp. z 0.0. na rzecz NayaMed Poland Sp. z o.0.
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty poste powania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu i wynagrodzenia petnomocnika,

3.4. zasadza od St. Jude Medical Sp. z 0.0. na rzecz Medtronic Poland Sp. z o.0.
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeséset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

N

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuevueinernnnnnnsn



Sygn. akt: KIO 1259/14
KIO 1274/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Publiczny Samodzielny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzkie Centrum
Medyczne w Opolu prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,zakup
i dostawe sprzetu medycznego dla potrzeb Pracowni Elektrofizjologii z zabezpieczeniem
depozytu-magazynu sprzetu medycznego okre$lonego w zadaniach 1-8, 10, 13-15, przez
okres trwania umowy” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane 11 kwietnia 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 072-123740.

Wartos¢ zaméwienia jest wigksza niz kwoty okreSlone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

odwotanie o sygn. akt KIO 1259/14 — dotyczy zadania nr 7
Zadanie nr 7 obejmowato dostawe kardiowerteréw — defibrylatoréw jednojamowych
z elektrodg ICD VR i kardiowerterow — defibrylatoréw dwujamowych z elektrodg ICD DR.

Odwotujgcy — NayaMed Poland Sp. z 0.0. wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie:

1. art. 92 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dla
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego odpowiadajgcego wymogom przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, podczas gdy zamawiajacy zobowigzany jest do
odpowiedniego uzasadnienia czynnosci odrzucenia wykonawcy w taki sposéb, aby
wykonawca moégt powzigé wiedze na temat przyczyn odrzucenia jego oferty,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego, podczas gdy jej
tres¢ odpowiada w petni tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia,

3. art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia
w zwigzku z odrzuceniem najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujacego, spetniajgcej
wszystkie postawione przez zamawiajgcego wymagania, jak rowniez podaniem
lakonicznego, nieprawidtowego i niespetniajgcego wymagan ustawy Prawo zaméwien
publicznych uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego dla zadania nr 7,

2. ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu w zakresie zadania nr 7,
3. ponowny wybér oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 7.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajacy za najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez St.
Jude Medical Sp. z o.0. jednocze$nie odrzucajgc oferte odwotujgcego jako niezgodng

z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jako uzasadnienie
odrzucenia podajac, ze tre$¢ oferty ,nie odpowiada tresci SIWZ tj. Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania elektrod do defibrylacji jedno-dwukoilowe do wyboru, tacze DF1, DF4 do
wyboru. Wykonawca nie zaoferowat elektrod defibrylujgcych jednokoilowych pasywnych
otgczu DF1 i DF4 oraz dwukoilowej pasywnej DF4.”

W zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie zadania nr 7,
poz. 1., 2. zamawiajgcy podat nastepujgce wymagania dotyczgce elektrod: w punkcie 10.
selektrody do defibrylacji aktywne/pasywne — do wyboru” oraz w punkcie 12. ,elektrody do
defibrylacji jedno/dwukoilowe do wyboru, tgcze DF1, DF4 do wyboru”, aw poz. 3., 4., 5.

w punkcie 11. ,elektrody do defibrylacji pasywne/aktywne — do wyboru, tgcze DF1, DF4 do
wyboru ” i w punkcie 13. ,elektrody do defibrylacji jedno/dwukoilowe do wyboru”.
Odwotujgcy zaoferowat kardiowertery — defibrylatory wraz z nastepujgcymi elektrodami:
model NDX101 DF-1, aktywne, jednokoilowe; model NDX102 DF-1, aktywne dwukoilowe;
model NDX401 DF-4, aktywne, jednokoilowe; model NDX402 DF-4, aktywne, dwukoilowe;
model 6946M DF-4, pasywne, dwukoilowe; model 6944A DF-1, pasywne, dwukoilowe.
Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy powinien
przedstawi¢ uzasadnienie faktyczne i prawne dla czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.



Zamawiajacy, zamiast prawidtowego uzasadnienia, przekazat lakoniczng informacje, ktéra
jest niekompletna i nakazuje odwotujgcemu snu¢ domysty na temat tego, z jakich konkretnie
przyczyn jego oferta zostata odrzucona. W uzasadnieniu zamawiajgcy nie wskazuje, ze
zgdat zaoferowania elektrod pasywnych czy aktywnych, ale ogranicza sie do wskazania
wytgcznie wymogow, ktére zostaty sformutowane w punkcie 12. i 13. zatacznika nr 1 do
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie zadania nr 7. Wymog co do tego,
aby zamawiajgcy miat wybér w zakresie elektrod aktywnych/pasywnych zostat zamieszczony
w punkcie 10. i 11., nie ma zatem sprzecznosci oferty ze wskazanym w uzasadnieniu
odrzucenia oferty wymaganiem. Z uzasadnienia pisma informujgcego o odrzuceniu oferty
trudno wywnioskowaé, na czym polega niezgodno$¢ tresci oferty z treScig specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia i na jakich przestankach zamawiajgcy opart takie
rozstrzygnigcie. Zgodnie z orzecznictwem samo stwierdzenie faktu, iz tre¢ oferty jest
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia poprzez podanie
okreslonych zapis6w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, ktore miat spetniac
oferowany przez wykonawcow przedmiot zamowienia, nie moze zosta¢ uznane za
uzasadnienie faktyczne w rozumieniu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno
wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak, aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowac sie wnoszac odwotanie.

Odwolujgcy przypuszcza, ze zamawiajgcemu chodzito o to, ze formutujgc wymaog dotyczacy
parametrow elektrod do wyboru wymagat zaoferowania mu o$miu rodzajow elektrod:
jednokoilowe aktywne DF 1, jednokoilowe aktywne DF4, jednokoilowe pasywne DF 1, 1
jednokoilowe pasywne DF4, dwukoilowe aktywne DF 1, dwukoilowe aktywne DF4,
dwukoilowe pasywne DF1, dwukoilowe pasywne DF4.

Nieprawdziwe jest twierdzenie zamawiajgcego, ze odwolujgcy nie zaoferowat elektrod
dwukoilowych pasywnych DF4. Taka elektroda (model 6946M) zostata zaoferowana.

Co do zarzutu, iz odwotujgcy nie zaoferowat elektrod jedno- i dwukoilowych do wyboru

o tgczu DF1 i DF4 do wyboru, to odwotujgcy zaoferowat elektrody spetniajgce te kryteria.
Zamawiajgcemu zostato zaoferowanych szes¢ rodzajow elektrod, spetniajacych taki wymaog,
aby zamawiajgcy miat wybor elektrody jednokoilowej bgdZ dwukoilowej, jak rowniez

elektrody o fgczu DF1 badz DF4, a takze elektrody aktywnej i pasywne;.

Jedynie przy zatozeniu, ze zamawiajgcy wymagat oSmiu rodzajéw elektrod, mozna
dopatrywac sie sensu w odrzuceniu oferty odwotujgcego, odwotujgcy bowiem rzeczywiscie
nie zaoferowat elektrod jednokoilowych pasywnych DF1 i jednokoilowych pasywnych DF4.
Jednak postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia nie pozwalajg na takg
interpretacje, gdyz wymogi dotyczace elektrod wskazujg wytgcznie, iz zamawiajgcemu
powinny zosta¢ dostarczone takie elektrody, aby miat wybor: co najmniej jednej elektrody
jednokoilowej i jednej elektrody dwukoilowej, co najmniej jednej elektrody o tgczu DF1

i jednej elektrody o fgczu DF4, co najmniej jednej elektrody aktywnej i jednej elektrody
pasywnej.

Interpretacje, zgodnie z ktérg wykonawca powinien zaoferowac taki zestaw elektrod, wsrod
ktérych zamawiajacy bedzie miat wybér pomiedzy postawionymi wymogami, ale nie we
wszystkich mozliwych o$miu wariantach, nalezy uzna¢ za uzasadniong. Nie tylko zapisy
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia nie wskazujg jasno, ze zamawiajgcy oczekiwat
o$miu rodzajow elektrod, ale takze praktyka rynkowa, w tym praktyka zamawiajgcego

w ubiegtym roku, wskazujg na zasadnos$¢ takiej interpretacji zapisow specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia.

Jesli zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania o$miu rodzajow elektrod, to intencja ta nie zostata
wyrazona w sposob czytelny i nie budzgcy watpliwosci. W zakresie dotyczgcym braku
precyzji w zapisach specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia orzecznictwo wskazuje, ze
zamawiajgcy powinien formutowaé swoje wymagania w sposéb jasny i precyzyjny,

a nieuzasadnione jest odrzucenie oferty wykonawcy w sytuacji, w ktorej zapisy te sg

niejednoznaczne interpretowane. Zamawiajgcy powinien w sposob jasny wyrazaé¢ swoje



intencje, ktérych wykonawca nie powinien by¢ zmuszony domniemywac.

Specyfikacja istotnych warunkéow zamowienia jest oswiadczeniem woli zamawiajacego, ktore
podlega regutom interpretacyjnym wynikajgcym z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego. Biorgc pod
uwage fakt, iz specyfikacja jest adresowana do nieokreslonej liczby odbiorcéw, jej
interpretacji nalezy dokonywacé kierujgc sie przede wszystkim jej bezpo$rednim brzmieniem

i najbardziej prawdopodobnym rozumieniem przez og6t odbiorcow. W przypadku, gdy
istnieje kilka mozliwosci interpretaciji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamobwienia, okoliczno$¢, ze wykonawca zinterpretowat te postanowienia w sposéb
odmienny niz zamawiajgcy, nie moze rodzi¢ negatywnych skutkdéw dla wykonawcy. Niejasne,
niejednoznaczne czy pozwalajgce na rozng wyktadnie postanowienia muszg by¢
interpretowane na korzy$¢ wykonawcow.

Przy tym w niniejszej sprawie zamawiajgcy w razgcy sposob naruszyt przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych odrzucajgc oferte odwoltujgcego, jednoczesnie wybierajac oferte St.
Jude Medical Sp. z 0.0. w sytuacji, w ktérej ten wykonawca réwniez nie zaoferowat
wszystkich osmiu rodzajow elektrod — nie zaoferowat on elektrody jednokoilowej, pasywnej

w standardzie DF1.

Zaden wykonawca nie wnioskowat o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia w zakresie dotyczgcym wymagan dla elektrod, co wskazuje, ze zaden
wykonawca nie miat watpliwosci co do rozumienia zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w tym zakresie, przy czym zaden wykonawca nie zatozyl, ze zamawiajacy
mogtby wymagac wszystkich mozliwych potencjalnie o$miu rodzajéw elektrod.

Interpretacja specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie liczby i rodzajow
elektrod wymaganych przez zamawiajgcego, dokonana przez odwotujgcego, jest w petni
zgodna z praktykg zaktadow opieki zdrowotnej udzielajgcych zaméwien na kardiowertery

— defibrylatory z elektrodami. Sposdb sformutowania specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia nie pozostawiat w ocenie odwotujgcego zadnych watpliwosci co do oczekiwan
zamawiajgcego dotyczacych elektrod.

Naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych odwotujgcy upatruje

w naruszeniu podstawowych zasad prowadzenia postepowan w sprawie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow i zasady
poszanowania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami. Naruszenie to jest konsekwencjg
czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego oraz braku jej uzasadnienia. Obowigzek réwnego
traktowania oznacza rowniez, by wszystkie wymagania, ktére zamawiajacy bierze pod
uwage na etapie badania oraz oceny ztozonych ofert, byty znane wykonawcom w chwili
przygotowywania ofert i dotrzymywane w trakcie prowadzenia postepowania. Zamawiajacy
w sposéb budzacy wiele zastrzezen dokonat badania ofert NayaMed Sp. z 0.0. i St. Jude

Medical Sp. z 0.0. Skoro oferty te w spornym zakresie nie przewidywaty zaoferowania
wszystkich potencjalnie mozliwych o$miu rodzajéw elektrod, to niezrozumiate jest odrzucenie
oferty odwotujgcego z jednoczesnym zaniechaniem odrzucenia oferty St. Jude Medical Sp.

Z 0.0.

odwotanie o sygn. akt KIO 1274/14 — dotyczy zadania nr 10
Przedmiotem zaméwienia dla zadania nr 10 jest kardiowerter — defibiylator
resynchronizujacy 35 J z elektrodami CRT-D.

Odwolujgcy — St. Jude Medical Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez jego btedne niezastosowanie

i nieodrzucenie oferty Medtronic Poland Sp. z 0.0., mimo iz treS§¢ oferty ztoZzonej przez ten
podmiot w zakresie zadania nr 10 nie odpowiadata tresci specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia, w konsekwencji czego dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru ofert w ramach zadania nr 10,

2. odrzucenia oferty Medtronic Poland Sp. z 0.0. jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia,

3. powtdrzenia czynnosci wyboru ofert w ramach zadania nr 10 z uwzglednieniem oferty
ztozonej przez St. Jude Medical Sp. z o.0.

Odwotujgcy wskazat, ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie zadania nr



10, w punktach 7. i 9. przewidywata: punkt 7 ,elektrody do defibrylacji pasywne/aktywne — do
wyboru”, punkt 9. ,elektrody jedno/dwukoilowe — do wyboru”.

Ze wzgledu na spos6b mocowania elektrody do defibrylacji dzielg sie na aktywne (fiksacja
aktywna) oraz pasywne (fiksacja pasywna/bierna). Wsréd elektrod aktywnych i pasywnych
wyroznia sie dodatkowo elektrody jedno- i dwukoilowe (koil to spirala defibrylacyjna). Biorgc
pod uwage rodzaje elektrod oraz fakt, iz w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

w obydwu punktach dodano zastrzezenie ,do wyboru”, nalezy uznac, iz intencjg
zamawiajgcego bylo sformutowanie wymogu, by oferta kazdego z oferentéw obejmowata
wszystkie cztery rodzaje elektrod. ZastrzeZenie ,do wyboru”, zgodnie z zasadami logiki

i dosSwiadczenia zyciowego nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz po ztozeniu oferty obejmujgcej
wszystkie cztery wymienione rodzaje elektrod i zawarciu umowy, to zamawiajgcy,

w zaleznosci od przysztych potrzeb, bedzie dokonywat wyboru, jakiego rodzaju elektroda
powinna by¢ dostarczona w wykonaniu zawartej umowy. Inne préby interpretaciji tego
zastrzezenia prowadzg do nielogicznych i nie dajgcych sie pogodzi¢ z zasadami
do$wiadczenia zyciowego wnioskow.

Na taki sposéb rozumienia zastrzezenia ,do wyboru” wskazuje tez sposéb sformutowania
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia oraz tre$¢ rozstrzygniecia przetargu w zakresie
zadania nr 7. Z uzasadnienia rozstrzygniecia przetargu w zakresie zadania nr 7
jednoznacznie wynika, iz oferta NayaMed Poland Sp. z 0.0. zostata odrzucona, albowiem
podmiot ten nie zaoferowat zamawiajgcemu wszystkich czterech rodzajéw elektrod
defibrylujgcych, a intencjg zamawiajgcego bylto, by kazdy podmiot biorgcy udziat w przetargu
w zakresie zadania nr 7 zaoferowat wszystkie cztery rodzaje elektrod, tj. aktywne
jednokoilowe, aktywne dwukoilowe, pasywne jednokoilowe oraz pasywne dwukoilowe.

W tym samym przetargu, w zakresie zadania nr 10, oferty ztozyly St. Jude Medical Sp. z o.o.
i Medtronic Poland Sp. z o.0.

Oferta zlozona przez odwolujgcego zawierata wszystkie cztery rodzaje elektrod, natomiast
Medtronic Poland Sp. z 0.0. w ofercie wskazat nastepujgce modele zaoferowanych elektrod:
6944A, 6947, 6935, 6947M, 6935M. Analiza oferty wskazuje na to, ze model 6944A ma
charakter elektrody pasywnej dwukoilowej, model 6947 ma charakter elektrody aktywnej
dwukoilowej, model 6935 ma charakter elektrody aktywnej jednokoilowej, model 6947M ma
charakter elektrody aktywnej dwukoilowej, model 6935M ma charakter elektrody aktywnej
jednokoilowej. Zatem Medtronic Poland Sp. z 0.0. nie zaoferowat zamawiajgcemu modelu
elektrody pasywnej jednokoilowej, a do oferty ziozonej przez ten podmiot nie zostata
zatgczona ulotka elektrody o takim charakterze.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre5¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Powyzej przedstawione argumenty jednoznacznie
wskazujg na to, ze oferta ztozona przez Medtronic Poland Sp. z 0.0. w zakresie zadania nr
10 nie odpowiadata tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia. Jednoczesnie

W niniejszej sprawie brak jest podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, bowiem niezgodno$é tresci oferty z tre$cig specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia nie jest tego rodzaju, iz mozna w tym przypadku méwié¢ o omytkach
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
niepowodujgcych istotnych zmian w treci oferty.

Zamawiajgcy uwzglednit oba odwotania. Obaj przystepujacy, tj. St. Jude Medical Sp. z 0.0. w
zakresie odwotania KIO 1259/14 oraz Medtronic Poland Sp. z 0.0. w zakresie odwotania KIO
1274/14, wniesli sprzeciwy.

Podczas rozprawy zamawiajgcy wyrazit stanowisko, iz jego wymagania zawarte
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — w opisie przedmiotu zaméwienia dla
zadania nr 7 i nr 10 oznaczaly, ze wymagat zaoferowania o$miu rodzajéw elektrod,

spetniajacych wszystkie opcje ,do wyboru”, {j. elektrody: pasywne jednokoilowe z fgczem
DF1, pasywne jednokoilowe z tgczem DF4, pasywne dwukoilowe z tgczem DF1, pasywne



dwukoilowe z fgczem DF4, aktywne jednokoilowe z tgczem DF1, aktywne jednokoilowe
z taczem DF4, aktywne dwukoilowe z taczem DF1, aktywne dwukoilowe z tgczem DF4.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie o sygn. akt KIO
1259/14 zastuguje na uwzglednienie, natomiast odwotanie o sygn. akt KIO 1274/14 nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania

opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, a odwotujgcy ma interes

we whiesieniu odwotania.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami. Zostat on
opisany powyzej, wiec nie bedzie powtarzany.

Izba stwierdzita, ze przedmiotem sporu w przypadku obu odwotan i obu zadan jest
wymaganie zawarte w specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia odnoszgce sie do
parametrow/rodzajow elektrod do kardiowerteréw — defibrylatorow, ktére zamawiajgcy
okreslit jako ,,do wyboru”.

W zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie zadania nr 7,
poz. 1, 2 zamawiajgcy podat nastepujgce wymagania dotyczgce elektrod: w punkcie 10.
selektrody do defibrylaciji aktywne/pasywne — do wyboru” oraz w punkcie 12. ,elektrody do
defibrylacji jedno/dwukoilowe do wyboru, tgcze DF1, DF4 do wyboru”, a poz. 3., 4., 5.

w punkcie 11. ,elektrody do defibrylacji pasywne/aktywne — do wyboru, tgcze DF1, DF4 do
wyboru ” oraz w punkcie 13. ,elektrody do defibrylacji jedno/dwukoilowe do wyboru”
Podobnie w zakresie zadania nr 10, w punktach 7. i 9. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia wskazat w punkcie 7. ,elektrody do defibrylacji pasywne/aktywne — do wyboru”,
w punkcie 9. ,elektrody jedno/dwukoilowe — do wyboru”.

Sporne pozostaje, do czyjego wyboru pozostawiono rodzaj elektrod, ktore miatby by¢
zamawiajgcemu zaoferowane i dostarczone. W kwestii tej obaj odwotujgcy, a takze
zamawiajacy i przystepujgcy Medtronic Poland Sp. z 0.0. przedstawili odmienne — przeciwne
stanowiska.

Zatem, zdaniem odwotujgcego NayaMed Poland Sp. z 0.0. i przystepujacego Medtronic
Poland Sp. z 0.0. ,do wyboru” oznaczato wybdr wykonawcy — oferenta, a zdaniem

odwolujgcego/przystepujacego St. Jude Medical Sp. z 0.0. i zamawiajgcego — to wybor
zamawiajgcego, czy tez doktadniej, lekarza prowadzgcego danego pacjenta.

Po zapoznaniu sie z brzmieniem wymagan oraz argumentacjg stron i przystepujgcych Izba
stwierdzita, Zze jej zdaniem wymaganie to nalezy odczytywac jako pozostawienie wyboru
oferentowi. W innym wypadku wpisywanie opcji ,do wyboru” nie miatoby sensu.
Wystarczytoby opisanie: ,elektrody do defibrylacji aktywne/pasywne”, ,elektrody do
defibrylacji jedno/dwukilowe”, ,facze DF1, DF4”, a jeszcze lepiej — aby nie byto juz zadnych
watpliwosci, jak odczytywac znak ,/” — ,elektrody do defibrylaciji aktywne i pasywne”,
~elektrody do defibrylacji jedno- i dwukoilowe”, facze DF1 i DF4”.

Jesli zas zamawiajgcy postanowit juz uzy¢ okreslenia ,do wyboru”, powinien byt
sprecyzowacé konkretnie, ktéra strona ma tego wyboru dokonac.

Izba nie przeczy temu, ze lekarzom pracujgcym u zamawiajgcego mogg by¢ potrzebne
wszystkie rodzaje elektrod, jednak specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia to nie opis
przebiegu leczenia poszczegdinych pacjentéw ani dokument skierowany do pacjentéw czy
lekarzy, lecz instrukcja przygotowania oferty przeznaczona dla wykonawcow. Zatem nic
dziwnego, ze stwierdzenie, czy tez polecenie ,do wyboru” uznali oni — przynajmniej niektérzy
z nich — za skierowane witasnie do nich.

Cho¢ wiec zamiar zamawiajacego bytby inny, wyrazit swoje oczekiwania w ten wiasnie
sposoéb. Jezeli wiec zamawiajacy nie potrafi jasno i precyzyjnie sformutowaé opisu
przedmiotu zamowienia, jest to jego biad i to on, a nie wykonawca, powinien ponies¢ jego
konsekwencije. W kwestii tej nalezy podzieli¢ stanowisko odwotujgcego NayaMed Poland Sp.
Z 0.0., czy tez raczej wczesniejszego i uksztattowanego w tym zakresie orzecznictwa.
Nalezy przy tym podkresli¢, ze intencja zamawiajgcego ma wynika¢ z treSci specyfikacii



istotnych warunkéw zaméwienia, a nie dopiero z tresci informacji o wyniku postepowania,
gdyz stuzy¢ ma poprawnemu przygotowaniu ofert.

Co do przedstawionych na ,dowdd” innych specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, to
przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, Ze przesgdzajgca jest treSc¢ tej jednej, konkretnej
specyfikacji przeznaczonej dla tego wtasnie postepowania. Inne specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia czy decyzje zamawiajgcego/zamawiajgcych dotyczace odrzucenia
lub akceptacji ofert mozna traktowac co najwyzej w kontekscie art. 65 § 1 Kodeksu
cywilnego jako przestanke do stwierdzenia, jakie jest zwyczajowe rozumienie danego
okres$lenia czy wymogu i to tez najczesciej pod warunkiem, ze wykonawcy brali udziat w tych
innych postepowaniach i takie znaczenie znajg (dotyczy to tez zamawiajacych).

Jednak w niniejszym postepowaniu odwotawczym nawet ta okoliczno$¢ nie ma
zastosowania — przedstawione teksty specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wskazujg
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jedynie na to, ze okreslenie ,do wyboru” jest przez zamawiajgcych stosowane, lecz nie
wykazujg (nie udowadniajg), w jakim znaczeniu. Co prawda zamawiajgcy i wykonawcy
wspominali o tym, jakich wyboréw na podstawie takich wymagan dokonywali zamawiajgcy,
do tego zupetnie odmiennie, ale nie przedstawili na to Zadnego dowodu.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze nawet jesli zamawiajgcy nieprawidtowo przygotowat
i przeprowadzit postepowanie, nie oznacza to koniecznosci rezygnaciji z danych metod
leczenia, po prostu zamawiajgcy w innym postepowaniu bedzie musiat zaméwi¢ rowniez
pozostate rodzaje elektrod.

W zakresie zarzutu odwotujgcego NayaMed Poland Sp. z 0.0. dotyczacego niepetnego
uzasadnienia odrzucenia jego oferty Izba stwierdzita, ze cho¢ odwotujgcy i przy takim
uzasadnieniu zrozumiat przyczyny odrzucenia jego oferty, to rzeczywiscie zamawiajgcy
powinien doktadniej opisa¢ przyczyny odrzucenia, cho¢by poprzez wpisanie konkluzji, ze
przywotane wymogi specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oznaczajg, ze zamawiajacy
wymagat oSmiu rodzajow elektrod i wskazanie jakich, a odwotujgcy nie zaoferowat takich

a takich rodzajéw elektrod. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze nie wszystkie kwestie, ktore
sg jasne i oczywiste dla zamawiajgcego, muszg takie by¢ tez dla wykonawcéw.

Co do zarzutu odwotujgcego NayaMed Poland Sp. z 0.0. dotyczgcego nierbwnego
potraktowania jego oraz St. Jude Medical Sp. z o.0. Izba stwierdzita, ze zarzut ten potwierdzit
sie. Bowiem czy to przez przeoczenie zamawiajgcego, czy tez z innych przyczyn w takiej
samej sytuacji (niezaoferowanie wszystkich osmiu rodzajow elektrod) zamawiajacy postapit
w stosunku do obu wykonawcdw odmiennie — oferte jednego (do tego tafiszg) odrzucit,

a oferte drugiego wybrat. Jest to niedopuszczalne.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajac odwotanie o sygn. akt KIO
1274/14 i uwzgledniajgc odwotanie o sygn. akt KIO 1259/14 oraz nakazujac zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 7 i powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert dla tego zadania.

Przy czym Izba przypomina, ze cho¢ w wyroku Izba rozstrzygata spér co do zadania nr 7

i 10, to zamawiajgcy ma obowigzek réwnego traktowania wszystkich wykonawcow.

1

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§3i§5ust. 2 pkt 2iust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........ccoveviennen
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