Sygn. akt KIO/UZP 156/08

WYROK
z dnia 7 marca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 07.03.2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez BIOTRONIK Polska Sp. z o0.0.,, 60-169 Pozna n, ul. Grunwaldzka 50 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1,
50-369 Wroctaw, ul. M. Curie-Skiodowskiej 58  protestu z dnia 4 lutego 2008r.

przy udziale St. Jude Medical Sp. zo.0., 02-698 Warszawa, ul Sm olenskiego 1 lok. 2
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego
oraz Medtronic Poland Sp. z o0.0., 04-041 Warszawa, ul. O strobramska 101

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza BIOTRONIK Polska Sp. z o0.0., 60-169 Pozna n,

ul. Grunwaldzka 50 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ziote)
z kwoty wpisu uiszczonego przez BIOTRONIK Polska Sp. z o.0.,
60-169 Poznan, ul. Grunwaldzka 50;

2) dokonaé zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecéset
trzydziesci szes¢ ztotych) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zaméwieh
Publicznych na rzecz BIOTRONIK Polska Sp. z 0.0., 60-169 Pozna A,

ul. Grunwaldzka 50.

Uzasadnienie

W dniu 19.12.2007r. Zamawiajacy, Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1,
50-369 Woroctaw, ul. M. Curie-Skiodowskiej 58, ogtosit w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, Suplement S, postepowanie na wykonanie zadania publicznego na dostawe
stymulatoréw serca wraz z elektrodami wg pakietow 1-5 w trybie przetargu nieograniczonego
(Dz.Urz. UE, 2007/S 244-297159).

W dniu 28.01.2008r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikdw postepowania o wyborze oferty
najkorzystniejszej, m. in. w pakietach nr 1 i 2. W obu tych pakietach oferty zlozylo trzech
Wykonawcow: BIOTRONIK Polska Sp. z 0.0., Medtronic Poland Sp. z 0.0. oraz St. Jude
Medical Sp. z 0.0.; w obu pakietach Zamawiajacy za najkorzystniejszg uznat oferte ztozong
przez St. Jude Medical Sp. z o.0., w pakiecie nr 1 druga w kolejnosci punktacji byla oferta
zlozona przez BIOTRONIK Polska Sp. z 0.0., w pakiecie nr 2 natomiast — oferta zlozona
przez Medtronic Poland Sp. z 0.0. Po otrzymaniu informacji o wyniku postepowania, w dniu
04.02.2008r. Odwotujacy BIOTRONIK Polska Sp. z 0.0. ztozyt protest dotyczacy pakietow
nrl i 2. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 14.02.2008r. poprzez jego oddalenie,
wtym samym dniu informujac o swojej decyzji Odwotujacego. Odwotujacy w dniu
19.02.2008r. wniést do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia

protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.



Do postepowania protestacyjnego w dniu 07.02.2008r. przystapili Wykonawcy: St. Jude
Medical Sp. z 0.0. po stronie Zamawiajacego oraz Medtronic Poland Sp. z 0.0. w zakresie
zarzutow dotyczacych wilasnej oferty — po stronie Zamawiajacego, w zakresie zarzutdéw

dotyczacych oferty St. Jude Medical Sp. z 0.0. — po stronie Odwotujgcego.

W protescie Odwotujacy podnidst nastepujace zarzuty, podtrzymane rowniez pozniej
w odwotaniu:

1. Zamawiajacy nie dokonat odrzucenia oferty ztozonej przez St. Jude Medical Sp. z o0.0.,
mimo iz ,,nie sprecyzowata ona swojego Swiadczenia w ofercie” i, jako taka stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;

2. Zamawiajacy nie dokonat odrzucenia oferty ztozonej przez Medtronic Poland Sp. z o.0.
mimo iz jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istothych Warunkéw Zamodwienia
(dalej: SIWZ), poniewaz Zamawiajgcy wymagal, aby skok czestosci stymulacji wynosit 5,
tymczasem z dokumentacji producenta sprzetu oferowanego przez Medtronic Poland
Sp. z 0.0. wynika, ze ,,regulacje skoku tego parametru nie sg spetnione w zakresie 60-70
ppm i 80-90 ppm”;

Odwotujacy, zarzucajgc Zamawiajgcemu poprzez zaniechanie powyzszych czynnosci
naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 2 pkt 5w zw. z art.91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Prawa
zamodwieh publicznych, art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1
i art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, art. 146 ust 1 pkt. 5i 6 Prawa
zamowien publicznych, art. 17 ust. 1 pkt. 4 ustawy o dyscyplinie finanséw publicznych, art. 5
i 58 par. 1 i 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 4 Prawa zamoéwien publicznych oraz art. 22
Prawa zamoéwien publicznych w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej
poprzez zaniechanie powyzszych czynnosci i wnosi o:

1. uniewaznienie rozstrzygniecia przetargu w czesciach 11 2,

2. odrzucenie oferty wykonawcy St. Jude Medical Sp. z 0.0. w czesciach 1 i 2,

3. odrzucenie oferty Medtronic Poland Sp. z 0.0. w czesci 2,

4. dokonanie wyboru oferty protestujgcego w czesciach 1 2.

Odnosnie pierwszego zarzutu, Zamawiajacy w uzasadnieniu oddalenia protestu
stwierdzit, ze oferta zlozona przez St. Jude Medical Sp. z 0.0. jest sporzadzona zgodnie
z SIWZ, a Zamawiajacy nie wymagat podania nazwy oferowanego sprzetu czy producenta
(w formularzu cenowym brak odpowiedniej rubryki), lecz jedynie o$wiadczenia o spetnianiu
przez oferowany sprzet wymaganych w SIWZ parametrow. Nie dopatrzyt sie rowniez
w ofercie zlozonej przez St. Jude Medical Sp. z 0.0. czynu nieuczciwej konkurencji. Wskazat

takze, iz jezeli zdaniem Protestujgcego przedmiot zaméwienia okreslono w sposob



niezgodny z przepisami Prawa zamowien publicznych, termin na oprotestowanie tej

czynnosci mingt 14 dnia od ogtoszenia i upublicznienia SIWZ.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego oferty ztozonej przez Medtronic Poland Sp. z o.0.,

Zamawiajacy stwierdzit, iz ,,brak mozliwosci zaprogramowania dwoch wartosci czestosci

wynika z precyzyjnie przemyslanego algorytmu, ktéry pozwala wykona¢ podstawowy test

funkcjonalnosci uktadu stymulujgcego bez koniecznosci stosowania skomplikowanych

urzadzen.”

Do postepowania odwotawczego przystapity:

1. wdniu 25.02.2008r. St. Jude Medical Sp. z 0.0. po stronie Zamawiajgcego,

2. w dniu 28.02.2008r. Medtronic Poland Sp. z 0.0., precyzujac na posiedzeniu poprzez
zlozenie o$wiadczenia do protokotu, iz przystepuje do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego w zakresie zarzutéw dotyczacych wiasnej oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie dokumentacji postepowania, akt sprawy
oraz stanowisk Stron ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do interesu prawnego Odwolujgcego — zarzuty podnoszone
w ztozonych srodkach ochrony prawnej dotyczag zaniechania przez Zamawiajgcego
odrzucenia w pakiecie nr 1 — jednej oferty, a w pakiecie nr 2 — dwaoch ofert wyprzedzajacych
oferte Odwotujacego w punktacji, wg ktorej dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej
(zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dn. 28.01.2008r., w aktach sprawy). W przypadku
uznania zarzutow podnoszonych przez Odwotujacego za zasadne, jego oferta zostataby
uznana za najkorzystniejszg w obu pakietach, a zatem niewatpliwie ma on interes prawny we

wniesieniu odwotania.

Zarzuty dotyczgce oferty St. Jude Medical Sp. z 0.0., uznanej przez Zamawiajgcego
za najkorzystniejszg w pakiecie nr 1 i 2 nie zastugujg na uwzglednienie.
W ocenie skladu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty wynikajace z twierdzenia
Odwolujgcego, iz Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza,
a ztozonej przez St. Jude Medical Sp. z 0.0., co zdaniem Odwolujgcego spowodowalo
naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 2 pkt 5w zw. z art.91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Prawa
zamoéwieh Publicznych ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655; dalej: Prawo zamowien publicznych), art. 89 ust. 1 pkt 3 w
zZw. z art. 3 ust. 1 i art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, art. 146 ust 1
pkt. 51i 6, art. 17 ust. 1 pkt. 4 ustawy o dyscyplinie finanséw publicznych, art. 5i 58 par. 1i 2

Kodeksu cywilnego wzw. z art. 4 Prawa zaméwieh publicznych oraz art. 22 Prawa



zamdwieh publicznych w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej sg
wniesione po terminie.

Zarzut ten w istocie dotyczy sposobu opisania przedmiotu zamowienia i wymagan odnosnie
parametréow w formularzach cenowych stanowigcych zataczniki do SIWZ. W formularzach
brak rubryki w ktorej nalezato poda¢ nazwy urzadzenia (producenta); taki sposob opisu
przedmiotu zamowienia ani tre$¢ formularzy ofertowych nie byly kwestionowane w toku
postepowania, a pytania wykonawcéw dotyczyly wylgcznie sposobu okreslenia parametréw
(ich zakresu).

Wskazac nalezy, iz nawet gdyby powyzszy zarzut nie zostat wniesiony z uchybieniem
terminu, réwniez nie zostatby uwzgledniony. Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia
poprzez podanie konkretnych parametrow technicznych i funkcjonalnych, ktére muszg byc¢
spetnione, przy czym nie wymagat podania w ofercie nazw i typoéw producenta. Umowa,
zgodnie ze wzorem umowy stanowigcym zatgcznik do SIWZ, bedzie zawarta na okres 12
miesiecy i obejmuje dwa pakiety. Dla pakietu nr 1 ,,Stymulatory serca SSIR z elektrodg
komorowa lub przedsionkowg” przewidywana ilos¢ dostarczanych stymulatorow wynosi 200,
zas dla pakietu nr 2 , Stymulatory serca DDDR 2z kompletem elektrod” - 180,
Z zastrzezeniem, ze dostawy towaréw bedg sie odbywaty w sposéb sukcesywny, w ilosciach
i terminach uzgadnianych na biezgco z Kierownikiem Dzialu Zaopatrzenia, a wielkosé
przedmiotu zamoéwienia moze ulec zmniejszeniu, w zaleznosci od rzeczywistych potrzeb
Zamawiajgcego (par. 3 wzoru umowy, ust. 3 i 4). Zamawiajacy precyzuje, jakie stymulatory
majq zosta¢ dostarczone, jedynie przez opis ich parametréw. Wobec powyzszego uznaé
trzeba, ze Zamawiajacy zamawia rzeczy oznaczone co do gatunku, a nie co do tozsamosci.
Taki opis przedmiotu zaméwienia nie narusza art. 10 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (ustawodawca przez ,,0znakowanie towar6w” rozumie oznakowaniem samego
towaru i jego opakowania, a nie zapisdw umownych; zgodnie z wykladnig tego przepisu
przez Odwotujgcego, czynem nieuczciwej konkurencji byloby nabywanie rzeczy
oznaczonych co do gatunku).

W konsekwencji nie znalaztyby takze (w razie wniesienia omawianych zastrzezen wobec
SIWZ w terminie) potwierdzenia zarzuty naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1i 3, art. 2 pkt 5w
zZw. z art.91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Prawa zamOwien publicznych, art. 89 ust. 1 pkt 3
Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, art. 146 ust 1 pkt. 5 i 6 Prawa zamowien publicznych, art. 17 ust. 1
pkt. 4 ustawy o dyscyplinie finanséw publicznych, art. 5 i 58 par. 1 i 2 Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 4 Prawa zamOwien publicznych oraz art. 22 Prawa zamowien publicznych w zw.

Z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej.



W ocenie skladu orzekajacego, rowniez nie zastlugujg na uwzglednienie zarzuty
odwotania, dotyczace oferty Medtronic Poland Sp. z o.0., drugiej wg przyznanej punktaciji
w pakiecie nr 2. Odwotujacy stwierdza, ze oferta ziozona przez Medtronic Poland Sp. z o.0.
nie jest zgodna z trescig SIWZ. Gdyby zarzut ten potwierdzit sie, oferta ta musiataby zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawa zamdwien publicznych. Odwotujacy
twierdzi, ze Zamawiajgcy wymagat (formularz cenowy dla pakietu nr 2, strona 13 SIWZ, pkt 1
lit. f) zaoferowania czestosci stymulacji w zakresie 30,35........... 160ppm, z czego wynika, ze
skok czestosci powinien wynosic¢ co 5, natomiast w ofercie ztozonej przez Medtronic Poland
Sp. z 0.0. zaproponowano stymulatory nie spetniajgce tego parametru dla czestosci
60-70ppm i 80-90ppm, co wynika, jak twierdzi Odwolujacy, z danych producenta,
powotanych na rozprawie jako dowdd (odpis ttumaczenia przysiegtego dokumentu ,,Sensia™
DR z SAV+ Medtronic. System rozrusznikowy. Parametry techniczne” w aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odpis tego samego dokumentu znajduje sie
w ofercie Medtronic Poland Sp. z o0.0. (s. 85 oferty, w aktach sprawy), w zwigzku z czym nie
stwierdzono koniecznosci powolywania przedmiotowego pisma jako nowego wniosku
dowodowego i wniosek dowodowy Odwotlujgcego w tym zakresie odrzucita.

Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajacemu, iz w SIWZ nie okreslono wyraznie wymogow co do
czestosci 65 i 85, dlatego nie bylo podstaw do odrzucenia oferty firmy MEDTRONIC jako
niezgodnej z SIWZ. Jak wynika z oswiadczenia Zamawiajgcego, nie zakwestionowanego
przez Odwotujgcego, zmiana co 5 (pie€) czestosci skokowej stymulatorow wymaganych
w obu pakietach jest istotna tylko przy nizszych czestosciach, i zamiarem Zamawiajgcego
nie byto zgdanie skoku co 5 w peinym wskazanym zakresie czestosci, co wynika z celu, dla
ktorego stymulatory majg stuzy¢. Ponadto, gdyby nawet Zamawiajacy okreslit w sposob
stanowczy oczekiwang wielkos¢ skoku czestosci, z oswiadczenia Medtronic Poland
Sp. z 0.0. wynika, ze przypisanie czestosci 65 i 85 do wskazania stanu natadowania baterii,
co jest opisane w dokumencie ,,Sensia '™ DR z SAV+ Medtronic. System rozrusznikowy.
Parametry techniczne” nie jest przypisaniem ostatecznym i fatwo powrdci¢é do
wykorzystywania tych czestosci metodami, niewymagajacymi uzycia nadzwyczajnych
srodkéw (przyktadajac magnes do rozrusznika badz poprzez zaprogramowanie z poziomu
programatora). Odwolujacy nie zakwestionowat powyzszych oswiadczen. Wobec
powyzszych ustalen nie byto podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2

Prawa zaméwieh publicznych.

Reasumujac, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego nha podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



