Sygn. akt: KIO 1392/14

WYROK
z dnia 22 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2014 r. przez wykonawce
Covidien Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w Lodzi,
ul. Pabianicka 62, 93-513 L.6dz

przy udziale wykonawcy Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0., ul. kzecka 24,
02-135 Warszawa, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Wojewoédzkiemu Szpitalowi
Specjalistycznemu im. M. Kopernika w todzi, ul. Pabianicka 62, 93-513 L6dz
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietu
nr 12 oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie pakietu nr 12
w tym odrzucenie oferty wykonawcy Johnson & Johnson Poland Sp. z o.0.,
ul. kzecka 24, 02-135 Warszawa,

2. kosztami postepowania obcigza Johnson & Johnson Poland Sp. z o0.0.,
ul. Hzecka 24, 02-135 Warszawa i:
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2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Covidien Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0., ul. kizecka 24,
02-135 Warszawa na rzecz Covidien Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162,
02-342 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .........c.cceviiurniirc e e

KIO1392/14 2

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawy sprzetu
medycznego dla Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego im. M. Kopernika w £odzi,
prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w £odzi (dalej
,Zamawiajgcy”) wykonawca Covidien Polska Sp. z o.0. (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie
wobec:



1. zaniechania odrzucenia i wyboru jako najkorzystniejszej oraz spetniajacej
warunki udzialu w postepowaniu postawione przez zamawiajgcego oferty
Johnson & Johnson Poland Sp. z o.0. (dalej ,, Johnson & Johnson” albo
~przystepujacy”’) w zakresie pakietu nr 12, pomimo zaistnienia przestanek
obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia oferty tego wykonawcy,

2. zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego w zakresie pakietu nr 12 jako
najkorzystniejszej w ocenie kryteriébw oceny ofert i ich znaczenia z prawidtowo
zfozonych i niepodlegajacych odrzuceniu oraz spetniajgcej warunki udziatu
w postepowaniu okresSlone przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) [dalej ,ustawa Pzp”], poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Johnson & Johnson w zakresie pakietu nr 12,
pomimo zaistnienia przestanek obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia
ofert tego wykonawcy jako, ze jej tre§¢ nie odpowiada tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ?),

2. art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wyboru oferty odwotujgcego w zakresie pakietu nr 12 jako najkorzystniejszej
w ocenie kryteriw oceny ofert i ich znaczenia z prawidtowo zfozonych
i niepodlegajacych odrzuceniu oraz spetniajgcej warunki udziatu
w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego,

3. art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty
Johnson & Johnson w zakresie pakietu nr 12 jako najkorzystniejszej w ocenie
kryteriéw oceny ofert i ich znaczenia oraz spetniajgcej warunki udziatu
w postepowaniu okre$lone przez zamawiajgcego, pomimo zaistnienia
przestanek zamawiajgcego do odrzucenia oferty tego obligujgcych
wykonawcy.
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Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty
Johnson & Johnson w zakresie pakietu nr 12 jako najkorzystniejszej w ocenie
kryteridw oceny ofert i ich znaczenia oraz spetniajgcej warunki udziatu
w postepowaniu okreslone przez zamawiajacego,

2. odrzucenia oferty Johnson & Johnson w zakresie pakietu nr 12 jako
niespetniajgcej wymogow okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ,

3. wyboru oferty odwotujacego w zakresie pakietu nr 12 jako najkorzystniejszej
w ocenie kryteriow oceny ofert i ich znaczenia z prawidtowo zfozonych
i niepodlegajgcych odrzuceniu oraz spetniajgcej warunki udziatu
w postepowaniu okreslone przez zamawiajacego,

4. wptaty na rzecz odwolujgcego zgodnej z przepisanymi normami kwoty
stanowigcej uzasadnione koszty odwotujacego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Odwolujgcy wnibst takze o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie
w aktach prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania oraz dokumentu
dotgczonego do odwotania na okolicznosci podniesione w odwotaniu, ze
szczegolnym uwzglednieniem niespetniania wymogdw SIWZ przez produkty
zaoferowane w pakiecie nr 12 przez Johnson & Johnson, spetniania przez
oferte odwotujgcego w zakresie pakietu nr 12 kryteriow pozwalajgcych uznaé
jg jako najkorzystniejszg z prawidlowo ztozonych i niepodlegajgcych
odrzuceniu ofert,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego albo jednostki
z dziedziny badan materiatéw, technologii i urzadzen, w tym wyrobow
medycznych, na okoliczno$¢ ustalenia cech charakterystycznych produktéw
oferowanych przez Johnson & Johnson w zakresie pakietu nr 12 oraz, czy



odpowiadajg one wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego w SIWZ,
z uwzglednieniem w szczeg6lnosci badania niezgodno$ci podniesionych
przez odwotujgcego w odwotaniu.

Odno$nie do niezgodnosci oferty Johnson & Johnson w pozycji 20 w pakiecie
12 odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wymagat:
Jednorazowa rgczka staplera liniowego z nozem wbudowanym wiadunek i sekwencyjng
regulacje wysokosci zszywek + osobno pakowany, kompatybilny tadunek przeznaczony do
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tkanki standardowej (1,5 mm po zamknieciu), posredniej (1,8 mm po zamknigciu) i grubej

(2 mm po zamknieciu), posiadajgcy szes$¢ rzedéw zszywek wykonanych wtechnologii
przestrzennej 3D o dfugosci linii szwu 61 mm + Universalny fadunek do jednorazowego
staplera liniowego z noZzem posiadajgcego sekwencyjng requlacje wysokosci zszywek
przeznaczonych do tkanki standardowej (1,5 mm po zamknieciu), posredniej (1,8 mm po
zamknieciu) i grubej (2 mm po zamknieciu). tadunek posiadajgcy sze$¢ rzedow zszywek
wykonanych wtechnologii przestrzennej 3D o dtugosci linii szwu 61 mm (néz zintegrowany
z fadunkiem)

lub

Jednorazowy stapler liniowy zamykajgco-tnagcy, zatadowany tadunkiem z nozem

stanowigcym czesc¢ fadunku, o dfugosci linii szwu 60mm, z dwoma podwojnymi rzedami
tytanowych zszywek utozonych naprzemiennie, zszywki o wysokosci 3,8mm do 4,8mm przed
zamknieciem i 1,5mm do 2,0mm po zamknieciu: stapler posiada ruchoma dzwignie spustowg
umozliviajgcg odpalanie staplera na dwie strony; po odpaleniu staplera néz chowa sie

w plastikowg zabezpieczajgcg pochewke; stapler posiada oddzielny przycisk otwierania
staplera. + tadunek do jednorazowego staplera liniowego zamykajgco-tngcego, z nozem
stanowigcym czesc¢ fadunku, o dfugosci linii szwu 60mm, z dwoma podwojnymi rzedami
tytanowych zszywek utozonych naprzemiennie, zszywki o wysokosci 3,8mm do 4,8mm przed
zamknieciem i 1,5mm do 2,0mm po zamknieciu; po odpaleniu staplera néz chowa sie

w plastikowg zabezpieczajgcg pochewke.

Podat, ze w wyniku modyfikacji SIWZ zostaty dopuszczone nastepujace rozwigzania
(modyfikacje z dnia 27 lutego 2014 r. — pismo o znaku EZ/263/155/176/2014):

Jednorazowy stapler liniowy z nozem o dfugosci linii szwu 55mm zatadowany tadunkiem do
tkanki standardowej (wysokos$¢ zszywki po zamknieciu 1, 5mm) i grubej (wysoko$c zszywki
po zamknieciu 2,0mm). N6z zintegrowany ze staplerem. (Zamawiajgcy kazdorazowo okresli
rodzaj tadunku przy sktadaniu zamowienia) + tadunek do jednorazowego staplera liniowego

Z noZzem o dfugosci linii szwu 55mm do tkanki standardowej (wysoko$¢ zszywki po
zamknieciu 1,6mm) i grubej (wysokos$¢ zszywki po zamknieciu 2,0mm). N6z zintegrowany ze
staplerem. (Zamawiajgcy kazdorazowo okresli przy zamawaniu rodzaj fadunku).

W takim przypadku wykonawca zobowigzany byt zaznaczy¢ w formularzu oferty, iz
jest to parametr dopuszczony przez zamawiajgcego wraz z datg dopuszczenia tego
parametru.

Podat takze, ze w wyniku modyfikacji SIWZ dopuszczone zostaty nastepujgce
rozwigzanie (modyfikacje z dnia 14 marca 2014 r. — pismo o nr EZ/263/155/249/2014):
Jednorazowy stapler liniowy zamykajgco-tngcy, zatadowany fadunkiem z nozem
stanowigcym czes¢ fadunku, o dfugosci linii szwu 60mm, z dwoma podwojnymi rzedami
tytanowych zszywek utoZonych naprzemiennie, zszywki o wysokos$ci 3,8mm lub 4,8mm
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przed zamknieciem i 1,5mm lub 2,0mm po zamknieciu (Zamawiajgcy okresli wysokosc
zszywek przy sktadaniu zamdwienia); stapler posiada ruchomg dZzwignie spustowg
umoZlimajgcg odpalanie staplera na dwie strony; po odpaleniu staplera n6z chowa sig
w plastikowg zabezpieczajgcg pochewke; stapler posiada oddzielny przycisk otwierania
staplera. + tadunek do jednorazowego staplera liniowego zamykajgco-tngcego, z nozem
stanowigcym cze$¢ fadunku, o diugo$ci linii szwu 60mm, z dwoma podwdjnymi rzedami
tytanowych zszywek utoZzonych naprzemiennie, zszywki o wysokosci 3,8mm Ilub 4,8mm
przed zamknieciem i 1,5mm lub 2,0mm po zamknigciu; po odpaleniu staplera n6z chowa sie
w plastikowg zabezpieczajgcg pochewke.

W takim przypadku wykonawca zobowigzany byt zaznaczy¢ w formularzu oferty, iz



jest to parametr dopuszczony przez zamawiajgcego wraz z datg dopuszczenia tego
parametru.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Johnson & Johnson w pakiecie 12 w pozycji 20
zaoferowat: Stapler liniowy thgcy 56mm + tadunek do staplera linionego thgcego 55mm
o0 nastepujgcych numerach katalogowych: TLC55, TCT55 (staplery), TCR55, TRT55
(fadunki), jednocze$nie powotujac sie na dopuszczenie takiego rozwigzania zgodnie
z odpowiedzig zamawiajgcego.

Podniost, ze zgodnie z oryginalng instrukcjg uzycia zaoferowanych staplerow
z opakowania fabrycznego (wyjasnit, ze instrukcjg takg w obrocie postuguje sie Johnson &
Johnson) wykonawca Johnson & Johnson zaoferowat staplery i fadunki do staplerow
o diugosci linii szwéw 57mm, ktoéra jest dlugoscig niezgodng z dopuszczonymi
rozwigzaniami.

Wskazal, ze dopuszczone w postepowaniu dtugosci linii szwéw to 60mm, 61 mm oraz
55mm.

Zwr6cit uwage, iz w pakiecie 12 w pozycji 22 wykonawca Johnson & Johnson
zaoferowat staplery o dlugosci linii szwéw 102mm, kiéra w tej pozycii jest zgodna
z wymogami zamawiajacego i potwierdzona w instrukcji uzycia produktu, natomiast staplery
i tadunki zaoferowane w pakiecie 12 w pozycji 20 majg dtugos¢ linii szwdéw niezgodng
zwymogami SIWZ, w zwigzku z czym oferta Johnson & Johnson w zakresie pakietu 12
powinna ulec odrzuceniu.

Odnosnie do niezgodnosci oferty Johnson & Johnson w pozycji 21 w pakiecie 12
odwotujgcy wskazat, Ze zamawiajgcy wymagat:

Jednorazowa rgczka staplera liniowego z nozem wbudowanym wtadunek
i sekwencyjng regulacje wysokosci zszywek + osobno pakowany, kompatybilny tadunek
przeznaczony do tkanki standardowej (1,5 mm po zamknieciu), posredniej (1,8 mm po
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zamknieciu) i grubej (2 mm po zamknigciu), posiadajgcy szes$¢ rzedéw zszywek wykonanych
wtechnologii przestrzennej 3D o dtugoéci linii szwu 61 mm + Uniwersalny tadunek do
Jednorazowego staplera liniowego z nozem posiadajgcego sekwencyjng regulacje wysokos$ci
zszywek przeznaczonych do tkanki standardowej (1,56 mm po zamknieciu), po$redniej

(1,8 mm po zamknieciu) i grubej (2 mm po zamknieciu). tadunek posiadajgcy szes$¢ rzedow
zszywek wykonanych wtechnologii przestrzennej 3D o dfugosci linii szmu 61 mm (n6z
Zintegrowany z fadunkiem)

lub

Jednorazowy stapler liniowy zamykajgco-tnagcy, zatadowany fadunkiem z nozem

stanowigcym czes¢ fadunku, o dfugosci linii szwu 60mm, z dwoma podwojnymi rzedami
tytanowych zszywek utoZzonych naprzemiennie, zszywki o wysokosci 3,8mm do 4,8mm przed
zamknieciem i 1,5mm do 2,0mm po zamknieciu: stapler posiada ruchomag dzwignie spustowg
umozliviajgcg odpalanie staplera na dwie strony; po odpaleniu staplera néz chowa sie

w plastikowg zabezpieczajgcg pochewke; stapler posiada oddzielny przycisk otwierania
staplera. + tadunek do jednorazowego staplera liniowego zamykajgco-tngcego, z nozem
Sstanowigcym czes¢ fadunku, o dfugosci linii szwu 60mm, z dwoma podwojnymi rzedami
tytanowych zszywek utozonych naprzemiennie, zszywki o wysokosci 3,8mm do 4,8mm przed
zamknieciem i 1,5mm do 2,0mm po zamknieciu; po odpaleniu staplera néz chowa sie

w plastikowg zabezpieczajgcg pochewke.

Podat takze, ze w wyniku modyfikacji SIWZ dopuszczone zostaty nastepujace
rozwigzanie (modyfikacje z dnia 27 lutego 2014 r. — pismo o0 znaku EZ/263/155/176/2014)
Jednorazowy stapler liniowy z nozem o dfugo$ci linii szwu 75mm zatadowany tadunkiem do
tkanki standardowej (wysokos¢ zszywki po zamknieciu 1,5mm), poSredniej (wysokos¢
zszywki po zamknieciu 1,8mm) i grubej (wysoko$¢ zszywki po zamknieciu 2,0mm). N6z
zintegrowany ze staplerem. (Zamawiajgcy kazdorazowo okresli rodzaj tadunku przy
sktadaniu zamoéwienia) + fadunek do jednorazowego staplera liniowego z nozem o dfugosci
linii szwu 756mm do tkanki standardowej (wysokos$¢ zszywki po zamknieciu 1,5mm),
posredniej (wysokoS¢ zszywki po zamknieciu 1,8mm) i grubej (wysokos¢ zszywki po
zamknieciu 2,0mm). N6z zintegrowany ze staplerem. (Zamawiajgcy kazdorazowo okresli
przy zamawianiu rodzaj tadunku).

W takim przypadku wykonawca zobowigzany byt zaznaczy¢ w formularzu oferty, iz



jest to parametr dopuszczony przez zamawiajgcego wraz z datg dopuszczenia tego
parametru.

Podat takze, ze w wyniku modyfikacji SIWZ dopuszczone zostaty nastepujgce
rozwigzanie (modyfikacje z dnia 14 marca 2014 r. — pismo o nr EZ/263/155/249/2014):
Jednorazowy stapler liniowy zamykajgco-tnagcy, zatadowany fadunkiem z nozem
stanowigcym czesc¢ fadunku, o dfugosci linii szwu 80mm, z dwoma podwojnymi rzedami
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tytanowych zszywek utozonych naprzemiennie, zszywki o wysokosci 3,8mm lub 4,8mm
przed zamknieciem i 1,5mm lub 2,0mm po zamknieciu (Zamawiajgcy okresli wysokosc
zszywek przy sktadaniu zamdwienia); stapler posiada ruchomg dZzwignie spustowg
umozliviajgcg odpalanie staplera na dwie strony; po odpaleniu staplera néz chowa sie

w plastikowg zabezpieczajgcg pochewke; stapler posiada oddzielny przycisk otwierania
staplera. + tadunek do jednorazowego staplera liniowego zamykajgco-tngcego, z nozem
stanowigcym czesc¢ fadunku, o dfugosci linii szwu 80mm, z dwoma podwojnymi rzedami
tytanowych zszywek utozonych naprzemiennie, zszywki o wysokosci 3,8mm lub 4,8mm
przed zamknieciem i 1,6mm lub 2,0mm po zamknieciu; po odpaleniu staplera néz chowa sie
w plastikowg zabezpieczajgcg pochewka.

W takim przypadku wykonawca zobowigzany byt zaznaczyé w formularzu oferty, iz
jest to parametr dopuszczony przez zamawiajgcego wraz z datg dopuszczenia tego
parametru.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Johnson & Johnson w pakiecie 12 w pozyciji
21 zaoferowat: Stapler liniowy tngcy 75mm + tadunek do staplera liniowego thgcego 75mm
o nastepujgcych numerach katalogowych: TLC75, TCD75, TCT75 (staplery), TCR75,
TRD75, TRT75 (fadunki),powotujgc sie na dopuszczenie takiego rozwigzania zgodnie
z odpowiedzig zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z oryginalng instrukcjg uzycia zaoferowanych
staplerow z opakowania fabrycznego zaoferowano staplery i tadunki do stapieréw o dtugosci
linii szwow 77mm, ktora jest dlugoscig niezgodng z dopuszczonymi przez zamawiajgcego
rozwigzaniami.

Wskazal, ze dopuszczone w postepowaniu dtugosci linii szwoéw to: 80mm, 81 mm
oraz 75mm.

Ponownie zwrécit uwage, iz w pakiecie 12 w pozycji 22 wykonawca Johnson
& Johnson zaoferowat staplery o dtugosci linii szwéw 102mm, ktéra w tej pozycji jest zgodna
Zz wymogami zamawiajacego i potwierdzona w instrukcji uzycia produktu, natomiast staplery
i tadunki zaoferowane w pakiecie 12 w pozycji 21 majg dtugos¢ linii szwdéw niezgodng
zwymogami SIWZ, w zwigzku z czym oferta Johnson & Johnson w zakresie pakietu 12
powinna ulec odrzuceniu.

Odwolujgcy poinformowat, ze po otwarciu ofert dokonat wglagdu w oferty przetargowe,
dostrzegt niezgodnosci w ofercie Johnson & Johnson wobec czego ziozyt zamawiajgcemu
notatke z przeglgdania ofert, w ktorej wskazat zakres niezgodnosci.

Odwolujgcy wskazat, ze Komisja zamawiajgcego zwrdcita sie w dniu 22 maja 2014 r.
do wykonawcy Johnson & Johnson z prosbg o wyjasnienie treSci ztozonej oferty
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i uzupetnienie dokumentow, w nastepstwie ktérej wykonawca ten, pismem z dnia 29 maja

2014 r., wyjasnit:

Staplery liniowe z nozem TLC zaoferowane przez nas i kompatybilne z nimi tadunki, posiadaja 2 linie
zszywek po kazdej stronie noza, zaréwno w produktach TLC 55 mm, 75 mm, jak i 100mm. Fakt, iz po
kazdej stronie noZa dwie linie zszywek utoZzone sgq naprzemiennie moze byc¢ ktopotliwe do zrozumienia
nie doprecyzowujgc, co stanowi linie szwu, czy jedna linia zszywek czy dwie linie. Jedna linia zszywek
wnaszych produktach TLC stanow linie szwu 55mm, 75mm lub 100mm, ale dwie linie zszywek od
poczatku pierwszej do korica drugiej tworzg linie szwu 57mm, 77mm i 102 mm. W celu tatwiejszego
zrozumienia zatgczmy zdjecie przyktadowego tadunku 55/57mm. Rozumiemy, ze brak wieloletniego
doprecyzowania przez uzytkownikdw, firmy i wtym przypadku Zamawajgcego, czy linia szwu to dwie
linie zszywek, czy teZ jedna, moze budzi¢ pewne watplino$ci jak to, ze nasze produkty oznaczone sg



kodami 55,75, lub 100, a winstrukcji obstugi opisane sg jako 57mm, 77mm i 102mm. W zwigzku
Z powyzszym podirzymujemy fakt, iz spefniamy oczekiwania Zamawiajgcego, co do wymaganych
parametrow zaoferowanych produktow dotyczacych linii szwu.

W ocenie odwotujgcego przytoczona tre$¢ wyjasnien wskazuje, ze Johnson &
Johnson zarzuca zamawiajgcemu brak wieloletniego doprecyzowania, czy linia szwu to dwie
linie zszywek, czy tez jedna. Stwierdzit nadto, ze zaprezentowana argumentacja jest
naciggang probg zatuszowania swojego btedu i przerzucenia odpowiedzialnosci na
zamawiajgcego, uzytkownikow sprzetu medycznego i innych wykonawcow.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze oczywistym jest, ze przedmiotem zamowienia

w zakresie pakietu 12 w pozycjach 20, 21 oraz 22 byty staplery i tadunki do stapleréw ze
wszystkimi zaoferowanymi przez wykonawce rzedami zszywek. Podal, ze staplery liniowe
z nozem, tak zwane staplery zamykajgco-tngce, posiadajg od 4 do 6 rzedéw tytanowych
zszywek, utozonych w konfiguraciji 2 + 2 lub 3 + 3, z nozem przecinajgcym tkanke posrodku.
Wskazat, ze zamawiajacy nie ma mozliwosci uzycia jednej linii zszywek, bo stapler stanowi
calos¢ i dlatego posiada kilka rzedéw zszywek, aby zapewni¢ hemostaze (brak krwawienia
z tkanek) lub aerostaze w przypadku operacji w obrebie ptuca (brak przeciekéw powietrza).

Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca Johnson & Johnson wywodzi, Ze zamawiajgcy
nie okreslit, czy chodzi mu o dtugos¢ jednego, czy tez dwdch linii szwow, probujac
udowodni¢, ze jego oferta jest zgodna, bo to zamawiajgcy wykazat sie brakiem precyzji.

Taka argumentacja, zdanie odwotujgcego, nie moze sie osta¢ skoro wykonawca w swoich
wiasnych materiatach informacyjnych (instrukcje obstugi, ulotki), rowniez w pytaniach z dnia
26 listopada 2013 r. zadawanych do tego postepowania okresla swojg dtugosé¢ linii szwu na
57mm (dla pozyciji 20) oraz 77mm (dla pozycji 21):

Odwolujgcy uznat, ze wykonawca Johnson & Johnson magt ztozy¢ oferte zgodng
z wymogami SIWZ, gdyz posiada w swojej ofercie rynkowej produkty o opisanej
charakterystyce. Wskazat, ze w pozycjach 20 oraz 21 firma ta mogta zaoferowa¢ swoje nowe
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technologicznie rozwigzanie w postaci staplerow NTLC z sze$cioma rzedami zszywek
wykonanych w technologii 3-D, a w pozycji 22 - poprzednig generacjg stapleréw Proximate
o diugosci linii szwéw 100mm.

Odwolujgcy podkreslit, ze wykonawca Johnson & Johnson nie zataczyt do zfozonej
przez siebie oferty zadnych materiatéw informacyjnych dla produktow zaoferowanych
w pakiecie 12 w pozycjach 20, 21 oraz 22, co wedle przypuszczen odwotujgcego nastgpito
z tego powodu, iz ich zatgczenie mogtoby spowodowac¢ odrzucenie oferty Johnson
& Johnson jako niespetniajgcej wymagan SIWZ.

Co do niezgodnosci w zakresie pakietu 12 w pozycji 12 odwotujacy podat, ze
wykonawca Johnson & Johnson zaoferowat kaniule do trokara o numerze katalogowym
CT5LT i wyjasnit, ze zgodnie z ulotkg informacyjng dostepng na stronie internetowej
wykonawcy produkt o opisanych w SIWZ parametrach posiada numer katalogowy CTB5LT.

Wskazal, ze zamawiajacy réwniez miat problem z odnalezieniem w ztozonej ofercie
przetargowej potwierdzenia istnienia kaniuli o takim numerze katalogowym i zwrocit sie do
Johnson & Johnson, pismem z dnia 22 maja 2014 r., o wyjasnienie rozbieznosci —

w odpowiedzi wykonawca Johnson & Johnson ztozyt wyjasnienie, dotgczajgc strone, ktora
swoim uktadem graficznym w ogdle nie przypomina zadnych oficjalnych materiatow
marketingowych wykonawcy, a nadto numery katalogowe zaoferowanych kaniul w ogéle nie
odpowiadajg oficjalnym materiatom informacyjnym dostepnym na stronie internetowej
wykonawcy.

Dodatkowo wskazat, ze Johnson & Johnson ztozyt wraz z ofertg wszystkie wymagane
kopie dokumentéw rejestracyjnych i certyfikatow, rowniez dla kaniul zaoferowanych
w pakiecie 12 w pozycjach 12 oraz 14, z ktérych bezsprzecznie wynika, ze prawidtowy
numer katalogowy jest odmienny od zaoferowanego. Odwolujacy podat, ze w zatgczonej do
oferty przystepujgcego deklaracji zgodnosci numery katalogowe dla zaoferowanych kaniul
linii BASX sg nastepujgce: CTB5LT oraz CTB11LT (deklaracji zgodnosci nr CAF: 09- 04318
z dnia 22 marca 2010r.)

Wskazat takze, w zakresie pakietu 12 w pozycji 14, ze Johnson & Johnson
zaoferowat kaniule do trokara o numerze katalogowym CT11LT, za$ zgodnie z ulotkg
informacyjng dostepna na stronie internetowej wykonawcy produkt o opisanych w SIWZ



parametrach posiada numer katalogowy CTB11LT.

Ponownie wskazat, ze zamawiajgcy miat problem z odnalezieniem w ziozonej ofercie
przetargowej potwierdzenia istnienia kaniuli o takim numerze katalogowym i zwrdcit sie do
Johnson & Johnson, pismem z dnia 22 maja 2014 r., o wyjasnienie rozbieznosci —

w odpowiedzi Johnson & Johnson ztozyta wyjasnienie, dotgczajac strone, ktéra swoim
ukladem graficznym w ogéle nie przypomina zadnych oficjalnych materiatbw marketingowych
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wykonawcy, a nadto numery katalogowe zaoferowanych kaniul w ogéle nie odpowiadajg
oficjalnym materiatom informacyjnym dostepnym na stronie internetowej wykonawcy.

Dodatkowo wskazat, ze wykonawca Johnson & Johnson ztozyt wraz z ofertg wszystkie
wymagane kopie dokumentéw rejestracyjnych i certyfikatéw, réwniez dla kaniul
zaoferowanych w pakiecie 12 w pozycjach 12 oraz 14, z ktérych bezsprzecznie wynika, ze
prawidtowy numer katalogowy jest odmienny od zaoferowanego — w zatgczonej deklaraciji
zgodnosci numery katalogowe dla zaoferowanych kaniul linii BASX sg nastepujace: CTB5LT
oraz CTB11LT.

Na tej podstawie odwotujacy doszedt do przekonania, ze o$wiadczenia ztozone przez

upowaznionego przedstawiciela firmy Johnson & Johnson o posiadaniu produktow
o numerach katalogowych CT5LT oraz CT11LT zaoferowanych w ramach pakietu 12
w pozycjach 12 i 14 sg fatszywe i mialy za cel doprowadzenie w sposob nieuprawniony do
podpisania umowy przetargowej w ramach zamowienia publicznego.

Na podstawie dopuszczonych przez sktad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodoéw z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przeditozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢
z oryginalem, odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie (uwzglednienie w catosci zarzutéw
odwotania) — pismo z dnia 15 lipca 2014 r., sprzeciwu przystepujacego — pismo z dnia
18 lipca 2014 r., a takze stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy
skilad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania
w zakresie pakietu nr 12, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwo$cig poniesienia szkody
przez odwotujgcego, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego.

Na podstawie Protokotu postepowania wtrybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN)
[dalej ,,Protokdt] skiad orzekajacy Izby ustalit, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oferty w zakresie pakietu nr 12 ziozyto dwoch wykonawcow: przystepujacy
z ceng 935 506,80 zt i odwotujgcy z ceng 952 106,40 zt (pkt 9 Protokofu). Zarzuty odwotania zmierzajg
do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej w pakiecie nr 12 i odrzucenia tej oferty, co oznacza, ze uwzglednienie odwotania
doprowadzitoby do poddania przez zamawiajacego dwdéch ztozonych ofert ponownej ocenie, a w jej
ramach do odrzucenia oferty przystepujgcego, a zatem datoby odwolujgcemu szanse na uzyskanie
tego zamowienia.
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Izba dopuscita dowody z dokumentaciji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienie publicznego, w tym:

1. Protokdt postepowania wtrybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN) [dalej nadal
LProtokdt’].

2. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej nadal ,SIWZ’) wraz z modyfikacjami.

3. Oferta odwotujgcego.

4. Wezwanie do uzupetnienia dokumentow i ztozenia wyjasnien z dnia 22 maja 2014 r.
skierowane do przystepujgcego.

5. Odpowiedz przystepujgcego z dnia 29 maja 2014 r. na ww. wezwanie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo niezgodnosci jej tresci z treScig
SIWZ w zakresie pakietu nr 12 pozycje: 20 i 21, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2



ustawy Pzp potwierdzit sie.

Bezspornym byto dopuszczenie przez zamawiajagcego w przypadku stapleréw liniowych —
pozycja 20 i 21 pakietu nr 12 — dtugosci linii szwu 55, 60 i 61 mm (pozycja 20) oraz dtugosci linii szwu
75,80 i 81 mm (pozycja 21).

Bezsporne byto takze zaoferowanie przez przystepujacego w zakresie pakietu nr 12
w pozycjach 20 i 21 liniowych stapleréw tngcych: ,55 mm+” oraz ,75 mm+” oznaczonych numerami
katalogowymi: ,TLC55, TCT55” oraz ,TLC75, TCD75, TCT75", w przypadku ktérych jedna linia
zszywek ,daje dlugos¢” odpowiednio 55mm i 75mm, natomiast dwie linie zszywek od poczatku
pierwszej do konca drugiej 57mm i 77mm.

Spornym byto to, czy zaoferowane przez przystepujgcego staplery liniowe o wskazanych
oznaczeniach spetniajg wymdg w zakresie dtugosci linii szwu, co bylo nastepstwem odmiennego
rozumienia ,,dtugo$ci linii szwu’.

Przystepujacy prezentowat stanowisko (zaprezentowane w ramach wyjasnien ztozonych na
wezwanie zamawiajacego w odniesieniu do pozyciji 22 pakietu nr 12 — lit. I), zgodnie z ktérym jako
diugos¢ linii szwu w zaoferowanych staplerach liniowych, posiadajgcych 2 linie zszywek po kazdej
stronie noza nalezy przyja¢ diugos$¢ jednej linii zszywek.

Przystepujacy nie wskazat jednak zadnych argumentéw za tym przemawiajgcych poza jednym —
tak przyjmuje on sam w odniesieniu do swoich produktéw (,Jedna linia zszywek w naszych produktach
TLC stanowi linie szwu 55mm, 75mm lub 100mm, ale dwie linie zszywek od poczatku pierwszej do
konca drugiej tworzg linie szwu 57mm, 77mm i 102 mm”).

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, wobec nie zdefiniowania przez zamawiajgcego na potrzeby
przedmiotowego postepowania, jak rozumiec¢ ,dtugos¢ linii szwu” odwota¢ sie nalezy do rozumienia
pojecia ,szew” w jezyku polskim — ,szew” zas to ,miejsce zszycia kawatkéw tkaniny, futra itp. wraz
z niémi, ktérymi te kawatki zszyto”. Powyzsze, uwzgledniajgc oczywiscie fakt, ze
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w przypadku stapleréw nie mamy do czynienia z niémi, ale z zszywkami, pozwala na przyjecie, ze
szew tworzg wszystkie zszywki (odpowiednik nici) niezaleznie od liczby rzedéw zszywek i ich
wzajemnego pofozenia.

W dalszej kolejnosci nalezy przyjac, ze dlugosc¢ linii szwu ,tworzg” wszystkie zszywki wszystkich
rzeddw, co w przypadku staplera liniowego zaoferowanego przez przystepujgcego oznacza, ze
staplery te sg staplerami o dtugosci linii szwu 57mm oraz 77mm, co nie jest zgodne
Z wymogiem zamawiajgcego i przesgdza o uznaniu, ze tres¢ oferty przystepujgcego w tym zakresie
jest niezgodna z trescig SIWZ i obowiagzku jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo zaoferowania w zakresie pakietu
nr 12 pozycje: 12 i 14 (nieistniejgcych) kaniul do trakera: CTS5LT i CT11LT, czym zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Zgodnie ze ziozong przez przystepujacego ofertg zaoferowat on w zakresie pakietu nr 12
w pozycji 12 kaniule do trakera oznaczong nr katalogowym: ,CT5LT” (str. 10 oferty) oraz w pozycji 14
kaniule oznaczong nr katalogowym: ,CT11LT” (str. 11 oferty).

Do oferty przystepujgcego nie zatgczono zadnych dokumentéw dotyczgcych zaoferowanych,
oznaczonych nr katalogowymi: ,CT5LT” i ,CT11LT” kaniul, ale zatgczono dokumenty (katalog)
dotyczace kaniul ,CTB5LT” oraz ,CTB11LT”", czego nastepstwem byto wezwanie zamawiajgcego do
zlozenia przez przystepujacego wyjasnien (lit. F i G wezwania z dnia 22 maja 2014 r.) co do
niezgodnos$ci pomiedzy formularzem ofertowym (ofertg) a zatgczonym katalogiem.

Udzielajgc wyjasnien (pismem z dnia 29 maja 2014 r.) przystepujacy oswiadczyt, iz omytkowo
zalgczyt strone katalogowg trokaréw i kaniul XCEL zamiast wymaganych trokaréw i kaniul BASX,

a nadto zatgczyt ttumaczenie strony katalogowej dotyczacej zaoferowanych kaniul ,CT5LT”
i ,CT11ILT".

Tym samym przystepujacy potwierdzit, iz zaoferowat kaniule o nr katalogowych: ,CT5LT” oraz
L,CT11LT".

Na rozprawie odno$nie do zaoferowanych kaniul przystepujacy oswiadczyt, ze w przediozonej
zamawiajgcemu ulotce dotyczacej zaoferowanych kaniul wkradia sie omytka, polegajgca na pominieciu
jednej litery w oznaczeniu katalogowym kaniul, za$ prawidtowe ich oznaczenie wynika ze ztozonych
wraz z oferta: deklaracji zgodnosci i dokumentoéw rejestracyjnych. Nadto oSwiadczyt, ze ulotka zostata
juz przez Johnson & Johnson poprawiona, na potwierdzenie czego ztozyt kopie poprawionej ulotki.



Biorgc pod uwage zfozone przez przystepujgcego na rozprawie oswiadczenie uznaé nalezy, ze
przystepujacy nie zaoferowat kaniul o nr katalogowych: ,CT5LT” oraz ,CT11LT”", ktére to kaniule
zostaly przez zamawiajgcego ocenione jako spetniajgce wskazane w SIWZ wymagania i co stato sie
podstawg wyboru oferty przystepujgcego w zakresie pakietu nr 12.

KIO01392/14 13

Nadto uzna¢ nalezy, ze kaniule o oznaczeniach jak zaoferowane nie istniejg — gdyby bowiem
istniaty przystepujacy winien potwierdzi¢, iz zaoferowat kaniule o nr katalogowych: ,CT5LT” oraz
,CT11LT", a nadto wykazac, ze ztozona przez niego przy wyjasnieniach z dnia 29 maja 2014 r. ulotka
odpowiada rzeczywistoSci.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby przesadza to o uznaniu zasadnosci zarzutu.

Zarzut zaniechania wyboru oferty odwoltujgcego, czym zamawiajgcy naruszyt przepis
art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp potwierdzit sie.

W konsekwenciji uznania, ze oferta przystepujacego winna zosta¢ przez zamawiajgcego
odrzucona sktad orzekajgcy Izby uznat za potwierdzony zarzut zaniechania wyboru oferty
odwotujgcego skoro, poza przystepujacym ztozyt on jedyng niepodlegajgcg odrzuceniu oferte.

Sktad orzekajacy Izby nie nakazat jednak zamawiajgcemu dokonania czynno$ci wyboru oferty
odwotujgcego, poniewaz bedzie to nowa czynno$é zamawiajgcego, ktéra moze by¢ podwazona
w drodze $rodkéw ochrony prawnej (co w tym przypadku ze wzgledu na to, ze w zakresie pakietu nr 12
oferte ztozyt jedynie odwotujacy i przystepujgc jest mato prawdopodobne).

Skiad orzekajacy Izby oddalit wniosek odwotujgcego o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z opinii biegtego albo jednostki z dziedziny badah materiatow, technologii i urzadzen, w tym wyrobow
medycznych na okoliczno$¢ ustalenia cech charakterystycznych produktéw oferowanych przez
przystepujacego w zakresie pakietu nr 12 oraz czy odpowiadajg one wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego w SIWZ z uwzglednieniem w szczegoélnosci badania odnosnie niezgodnosci
podniesionych w odwotaniu, poniewaz cechy zaoferowanych stapleréw byty znane i wynikaty ze
zlozonej oferty.

Sktad orzekajgcy Izby oddalit wniosek przystepujacego o przestuchanie $wiadka w osobie
obecnej na sali w toku posiedzenia i rozprawy J.......... K....... —H........ na okoliczno$¢ prac komisji
przetargowej, tj. sposobu rozumienia opisu przedmiotu zamdwienia, znajomosci przez zamawiajgcego
produktéw przystepujgcego, funkcjonalnosci zastosowania stapleréw o roznej diugosci szwoéw,
poniewaz fakty, ktére miatyby zosta¢ zeznaniami wskazanej osoby stwierdzone nie zostaly przez
przystepujacego doktadnie (a jedynie zdawkowo, ogdlnie) oznaczone. Nadto wiedza wskazanej osoby
nie pozwalataby na przyjecie, ze ,wiedza” ta byta wspdlna dla catego sktadu o$mioosobowej komisiji
przetargowej (pkt 3 Protokofu) i zamawiajgcego.
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O kosztach postepowania orzeczona stosowanie do wyniku postepowania — na podstawie
art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 2 pkt 2w zw. z § 3
pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu
odwotawczym w sposobu ich rozliczenia (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cceviiurniiriei e ee e
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