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WYROK

z dnia 1 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skifadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie 27 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego 17 lipca
2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Z. B. P. sp. z 0.0. z siedzibg w W.

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dostawa materiatow
wszczepialnych dla Zespotu Oddziatow Chirurgii Urazowo Ortopedycznej i Rehabilitacji M.
Szpitala B. w W. Sp. z o.0. (nr postepowania ...)

prowadzonym przez zamawiajgcego: M. Szpital B. w W. sp. z 0.0. z siedzibg w W.
przy udziale wykonawcy: E. A. P., W. — zgfaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — Z. B. P. sp. z 0.0. z siedzibg w W. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego Z. B. P. sp. z 0.0. z siedzibg w W. tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujacego Z. B. P. sp. z 0.0. z siedzibg wW. na rzecz
zamawiajacego M. Szpitala B. w W. sp. z 0.0. z siedzibg w W. kwoty 3600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szeséset zitotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony
obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiirrreneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy M. Szpital B. w W. sp. z 0.0. z siedzibg w W. prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na dostawy pn. Dostawa materiatdw wszczepialnych
dla Zespotu Oddziatow Chirurgii Urazowo Ortopedycznej i Rehabilitacji M. Szpitala B. w W.
Sp. z 0.0. (nr postepowania ...)

Ogtoszenie o tym zamowieniu 10 marca 2017 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ...

Warto$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

7 lipca 2017 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu — Z. B. P. sp. z 0.0. z
siedzibg w W. {dalej réwniez: ,Z.”} zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania, w tym
wyborze ofert: w czesci 6. zamowienia — S. & N. sp. z 0.0. z siedzibg w W. {dalej rowniez:
~S&M’}, w czesci 27. zamdwienia —E. A. P. z W. {dalej réwniez: ,E.”}, a takze o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego w czesci 27. zamowienia.

17 lipca 2017 r. Odwotujacy wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnosci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty
S&M w czesci 27. zamobwienia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 91 ust. 1 — przez wybor jako najkorzystniejszej w czesci 6. zamowienia oferty S&N.
2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez S&N w czesci 6. zamowienia.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp — przez zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej w czesci 6.
zamoéwienia oferty Odwotujgcego.

4. Art. 91 ust. 1 — przez wyboér jako najkorzystniejszej w czesci 27. zamdwienia oferty
ztozonej S&N.

5. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 — przez odrzucenie w czesci 27. oferty ztozonej
przez Odwotujgcego zaniechanie odrzucenia oferty E..

6. Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp — przez zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej w czesci 27.
zamowienia oferty Odwotujgcego.

7. Art. 7 ust. 1§ 2 pzp — przez nierbwne traktowanie wszystkich wykonawcéw w trakcie

prowadzonego postepowania oraz brak zachowania zasady uczciwej konkurencji
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podczas badania tresci ztozonych ofert w czesci 27. zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach 6. i 27. zamowienia.
Odrzucenia oferty ztozonej przez S&N w czesci 6. zamdwienia.

Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujacego w czesci 27. zamowienia.

Powtérzenia oceny i badania ofert w czesciach 6. i 27. zamowienia.

o M w0 b~

Wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesciach 6. i 27 zamowienia.

Ponadto Odwotujacy sprecyzowat powyzszg liste zarzutow wskazanie nastepujgcych
okolicznosci prawnych i faktycznych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Wedtug relacji Odwotujgcego Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia wskazat, ze:
Wykonawca w poz. 3 formularza ofertowego ,czytnik kodéw kreskowych do systemu EOD"
zaoferowat urzadzenie Z., Symbol .... Zgodnie z informacjami podawanymi przez

{ad zarzutéw dot. czesci 6. zamdwienia}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy wielokrotnie zmieniat SIWZ. 29 maja
2017 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej ostateczng wersje Formularza
Specyfikacji Asortymentowo-Cenowej zawierajgcej m.in. opis przedmiotu zamdwienia
{podkreslenia za odwotaniem}.

W zakresie czesci nr 6 ostateczny opis brzmiat nastepujgco:
Endoproteza cementowa, kfykciowa, cze$¢ udowa z chromokobaltu, anatomiczna w 8
rozmiarach, czes$¢ piszczelowa tytanowa, pokryta PMMA w 8 rozmiarach. Wkiadka
polietylenowa zatrzaskiwana na catym obwodzie w wysokoSciach 9, 10, 12, 14,17, 20 mm.

Proteza umozliwiajgca zgiecie koriczyny do 155st. Mozliwos¢ Srédoperacyjnego wyboru
implantu zachowujgcego wigzadto krzyzowe lub tylnostabilizowanego.

Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie Endoproteza cementowana ktykciowa, cze$¢ udowa
z chromokobaltu, anatomiczna w 8 rozmiarach cze$c¢ piszczelowa tytanowa, bez pokrycia
PMMA (w SIWZ pokryta PMMA) w 8 rozmiarach. Wkitadka polietylenowa zatrzaskiwana na
catym obwodzie w wysokosciach 9, 11, 13, 15, 18, 21 mm (w SIWZ 9, 10, 12, 14, 20 mm)
bez podtrzymania pierwotnych zapisow SIWZ W przypadku zaoferowania tej protezy nalezy

wyceni¢ poszczegdlne elementy niezbedne do przeprowadzenia takiej ilosci operacji jak
wskazano w specyfikacji dla pierwotnie opisanej protezy.

Wykonawca S&N zaoferowat w czesci nr 6 endoproteze catkowitg stawu kolanowego
o nazwie handlowej G. U, jednoczesnie wskazujgc w formularzu cenowym typoszereg

numerdw katalogowych dla wszystkich oferowanych elementow.
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Odwotujgcy zarzucit, ze zaoferowana przez S&N wkiadka polietylenowa nie spetnia
wymogu zatrzaskiwania na catym obwodzie, gdyz w jej mocowaniu wystepujg przerwy.
Dodat, ze niezgodnosci wynika z dokumentoéw ztozonych wraz z oferta, ktérych Zamawiajgcy
wymagat na potwierdzenie spetniania wymagan (pkt 10.8 Karty katalogowe wraz z opisami
technicznymi w jezyku polskim. Zamawiajgcy dopuszcza katalogi w jezyku angielskim wraz z
opisami technicznymi oferowanych wyrobow w jezyku polskim - dotyczy wszystkich cze$ci.).

{ad zarzutéw dot. czesci 27. zamowienia}

Odwotujgcy podat, ze w czesSci nr 27 Zamawiajagcy wymagat zaoferowania

endoprotezy cementowanej catkowitej stawu kolanowego typu ,m. p. 7, kidrg bedzie
charakteryzowata nastepujgcymi parametrami {podkreslenia za odwotaniem}:
(...) Cementowany modutowy system do pierwotnej protezoplastyki stawu kolanowego
w wersji z instrumentarium umozliwiajgcym korekte kata odchylenia osi anatomicznej od
mechanicznej w zakresie od 0-9 stopni. System dajgcy mozliwos¢ srédoperacyjnego wyboru
wktadek piszczelowych wykonanych z polietylenu niesieciowanego typu 1, w wersji
symetrycznej typu deep dish ze specjalnie podniesionym przednim brzegiem wktadki
pozwalajgcej na wyciecie WKT bez koniecznosci wycinania skrzynki w ko$ci udowej
i asymetrycznej wktadki piszczelowej typu m. p. umozliwiajgcej pozostawienie/ wyciecie
WKT wymuszajgcej fizjologiczng rotacje w przedziale przySrodkowym. Rozmiar wktadki
piszczelowej dobierany analogicznie do rozmiaru elementu udowego. System zapewniajacy
petng modutowos¢ miedzy wktadkg piszczelowg a tacg piszczelowg w ktorym kazdy rozmiar
wktadki piszczelowej pasuje do kazdego rozmiaru elementu piszczelowego.

Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie Endoprotezy cementowej, ktykciowej, cze$¢ udowa
z chromokobaltu, anatomiczna w 8 rozmiarach, czes¢ piszczelowa tytanowa, pokryta PMMA
w 8 rozmiarach. Wktadka polietylenowa zatrzaskiwana na catym obwodzie w wysokosciach
9, 10, 12, 14, 17, 20 mm. Proteza umozliwiajgca zgiecie konczyny do 155 st. Mozliwosc
$rédoperacyjnego  wyboru  implantu  zachowujgcego  wiezadfo  krzyzowe  lub
tylnostabilizowanego. Pkt. 1, 2, 3, 4, 5, i 6 bez zmian, przy spetnieniu minimalnych warunkow

rownowaznosci ti.. system m. p. , minimum 8 rozmiarow, wkfadka fix w minimum 4

rozmiarach.
Z. zaoferowat system o nazwie handlowej: N. C. K. S.
Odwotujgcy w uzasadnieniu odrzucenia wskazat, ze zaoferowana endoprotez nie

spetnia warunku rownowaznosci w zakresie systemu m. p. ..
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Odwotujgcy zarzucit, ze powyzsze twierdzenie nie jest prawdziwe, gdyz zaoferowany
system dysponuje rownowaznym w stosunku do typu m. p. rozwigzaniem, ktére odtwarza
naturalny, anatomiczny pivot podczas zgiecia w zdrowym stawie kolanowym. Podczas
dokonywania zgiecia w stawie kolanowym z implantem z zatoZzong ptytg piszczelowg
NexGen typu m. p. poboczny kiykie¢ kolanowy przesuwa sie do tytu (rolls back) lub do
przodu, podczas gdy kiykie¢ przysrodkowy pozostaje, obracajgc sie w tym samym miejscu.
Takie rozwigzanie techniczne jest fizjologicznie i biomechanicznie réwnowazne z innymi
systemami tego typu dostepnymi na rynku ortopedycznym (np. Microport i inni producenci) i
wypetnia zakres rownowaznosci dla systemu typu m. p. .

Odwotujgcy dodat, ze wytwoérca systemu m. p. (Microport) na stronie internetowej
okresla co to system m. p. , jakie sg jego funkcjonalnosci oraz zalety. Oswiadczyt, ze wraz z
niniejszym odwotaniem skfada réwniez dokumenty w jezyku angielskim (wraz z
ttumaczeniem fragmentow dotyczacych systemu m. p. , Zatgcznik nr 5), z ktdérych
jednoznacznie wynika, ze zaoferowany system C. F.jest réwnowazny do m. p. , gdyz
zachowuje wszystkie jego funkcjonalnosci i wtasciwosci.

Przys$rodkowa 0$ obrotu

Wiele badann naukowych wykazato ze zdrowe kolano obraca sie wokot osi ktorej state
centrum przechodzi przez przysrodkowg cze$c¢ piszczeli. W rezultacie poboczny ktykie¢
kolanowy przesuwa sie do tytu podczas gdy ktykie¢ przysrodkowy pozostaje relatywnie w
tym samym miejscu w ptaszczyznie AP. Wiekszos$¢ systemow kolanowych typu ruchomej
wktadki obraca sie w osi centralnej i jest to niefizjologiczne poniewaz ruch do tytu po jednej
stronie jest ro(wnowazony przez ruch do przodu po stronie przeciwney.

System C. F_ruchomej wkiadki zostat skonstruowany z my$la odiworzenia naturalnej

kinematyki kolana. System C. F. ruchomej wktadki ma przysrodkowg o$ obrotu wbudowang

w _konstrukcje ptyty piszczelowej i odpowiedniej wktadki, ktdra pracujgc z tylnym wigzadfem

krzyzowym umozliwia ruch typu ,roli back” ktykcia pobocznego. Ta filozofia dziatania jest

zgodna z konstrukcjg systemu komponentow udowych N. C. i C. f., ktorych budowa
umozliwia zastosowanie pobocznego ruchu typu ,roli back” przy wspdtoracy z tylnym
wigzadtem Krzyzowym. 2 badania fluoroskopowe pacjentow z zatozonym systemem C.
F.udowodnity wigkszy poboczny ruch typu roll back i naturalny fizjologiczny ruch kolana u
pacjentow operowanych przez 4 réznych operatorow.

Ttumaczenie strony internetowej Microport:

System kolanowy typu m. p. zostat skonstruowany w celu odtworzenia stabilnoSci i ruchu

zdroweqo kolana. Wraz ze stabilnie obracajgca sie strona przysrodkowa i strona poboczna

ktdra przesuwa sie do tytu i do przodu podczas zginania, nasz system kolanowy jest

skonstruowany do funkcjonowania i odczuwania jak normalne zdrowe kolano.
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Odwotujgcy zarzucit, ze poniewaz system N. C. K. S. jest tozsamy i réwnowazny dla
m. p. , Zamawiajgcy nie miat podstaw do odzrucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy dodat, ze jezeli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci odnos$nie
oferowanego systemu N. C. K. S., mogt skorzysta¢ z art. 87 ust. 1 pzp, zwracajgc sie o
wyjasnienie tresci ztozonej oferty, lub z art. 26 ust. 3 i 4 pzp, wzywajgc do ztozenia
odpowiednich dokumentéw stanowigcych potwierdzenie spetnienia wymagan zakreslonych
regulacjami SIWZ.

20 lipca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
zgtoszenie przez E. przystgpienia do postgepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom tego postepowania — a wiec
zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Przystepujacy wyjasnit, ze w przypadku bardzo zaawansowanej wieloprzedziatowej
artrozy stawu kolanowego bardzo czesto jest ono niewydolne w utrzymaniu prawidtowe;j
stabilnosci stawu kolanowego w ptaszczyznie strzatkowej, aby zachowaé mechanizm roll-
back. Zdaniem Przystepujacego dlatego Zamawiajacy w SIWZ wyraznie opisat wymagania
techniczne implantu spetniajgcego kryteria m.-p. w przypadku wyciecia WKT.

Przystepujacy podniést {podkreslenia Przystepujgcego}, ze opisane przez
Odwotujgcego rozwigzanie opiera sie¢ na zatozeniu wspotpracy z wiezadtem krzyzowym

tylnym, co oznacza, ze dla celéw implantacji musi by¢ catkowicie wydolne wiezadto krzyzowe

tylne. Natomiast w przypadku jego wyciecia system implantéw zaoferowany przez Z.a nie
moze by¢ zastosowany, co wynika z jego dokumentacji technicznej (ztozonej
Zamawiajgcemu): W protezie C f. promien tylno-boczny zwigksz sie w kierunku tylnym, aby
dodatkowo wspomoc naturalne przednio-tylne przesuniecie przy obecno$ci wiezadta
krzyzowego przedniego tylnego (PCL).

(...) Mimo, iz uzywajgc tradycyjnych implantow zachowujgcych wiezadta krzyzowe mozna

uzyskac duzy kat zgiecia, konstrukcja tych implantow moze nie zapewniac optymalnego
bezpieczenstwa zginania protezy o kat wiekszy niz 120°. Proteza stawu kolanowego z
wktadkg N. C.-F. — zostata zaprojektowana w taki sposob aby umozliwi¢ bezpieczne zginanie
kolana o kat do 150 stopni pacjentom, ktorzy sq w stanie i chcg to robi¢, przy zachowaniu
funkcji kinematycznych, pozwalajgcych na naturalny ruch prostujgcy protezy stawu

7
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kolanowego, zachowujgcej wiezadfo krzyzowe.

21 lipca 2017 r. wptyneta do lzby odpowiedZz na odwotanie (datowana na 20 lipca
2017 r), w ktérej Zamawiajgcy uznat zasadno$¢ zarzutédw dotyczacych czesci 6.
zamoéwienia. nie uznat zarzutéw odwotania.

Natomiast Zamawiajgcy nie uznat zarzutéw dotyczgcych czesci 27. zamowienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie zmienit wymagan podstawowych okreslonych w opisie
przedmiotu zamdwienia, a jedynie na wniosek jednego z wykonawcow dopuscit mozliwosé
zaoferowania endoprotezy cementowej o okreslonych parametrach, wskazujgc przy tym
minimalne warunki rownowaznosci, ktére musza by¢ spetnione.

Zdaniem Zamawiajgcego zaoferowany przez Z. a system o nazwie N. C. K. S. nie
spetnia warunku réwnowaznosci w zakresie systemu m. p. , co wynika z minimalnych
warunkéw tej réwnowaznosci, a wiec asymetrycznej wkiadki piszczelowej typu m. p.
umozliwiajgcej zarédwno pozostawienie, jak i wyciecie WKT, wymuszajgcej rotacje w
przedziale przysrodkowym. Zastosowanie powyzszego systemu nie jest bowiem mozliwe
wytgcznie w razie pozostawienia WKT, a nie w kazdym przypadku jest to mozliwe. Udzielenie
zamoOwienia Odwotujgcemu spowodowatoby brak osiggniecia celu, dla ktérego zostato
przeprowadzone postepowanie.

Wedtug Zamawiajgcego w tym przypadku nie znajdzie zastosowania zasada, ze
wszelkie niejasnosci sg interpretowane na korzys¢ wykonawcy, gdyz opis przedmiotu
zamoOwienia byt precyzyjny.

Zamawiajgcy wskazat, ze zastosowanie art. 87 ust. 1 pzp jest uprawnieniem, a nie
obowigzkiem, a w tym przypadku nie miat zadnych watpliwosci, ktére nalezatoby wyjasnic,

gdyz z oferty jednoznacznie wynikato, ze zaoferowany system nie jest rbwnowazny.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe w zakresie zarzutow, ktére nie zostaty uznane
przez Zamawiajgcego, czyli w zakresie dotyczgcym czesci 27. zamowienia.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono rowniez w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotfania w catosci lub umorzenia
postepowania odwotawczego, Izba skierowata sprawe w zakresie zarzutéw dotyczgcych

czesci 27. zamoOwienia, kitdre nie zostaly uznane przez Zamawiajgcego, do rozpoznania

8



Sygn. akt KIO 1463/17

na rozprawie, podczas ktérej Odwotujacy, Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali swoje
dotychczasowe stanowiska..

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu,
zgtoszeniu przystapienia, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie lzby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
w ktorym  ztozyt oferte korzystniejszg wedtug kryteriow oceny ofert niz oferta
Przystepujacego. Tym samym Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanym
Zamawiajgcemu naruszeniem przepiséw ustawy pzp, gdyz odrzucenie oferty uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, na co mégtby w przeciwnym razie

liczy€.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla rozpoznania sprawy:

Po pierwsze — nie ma potrzeby powtarzania w catosci postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}, tresci
wyjasnien specyfikaciji, tresci oferty Z.a, czy tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu tej
oferty, gdyz adekwatnie zostaty one odzwierciedlone w odwotaniu, zgtoszeniu przystgpienia
lub odpowiedzi na odwotanie.

Po drugie — odnosnie wyjasnien tresci specyfikacji udzielonych w pismie z 14 kwietnia
2017 r. zaznaczy¢ trzeba, ze pytanie nr 6 z zestawu 9, ktoére zostato zadane przez Z.a,
sprowadzato sie do wskazania oczekiwanej tresci opisu czesci 27. zamowienia. Natomiast
Zamawiajgcy co prawda w odpowiedzi dopuscit ten opis, jednoczesnie jednak zastrzegt, ze
pkt 1, 2, 3, 4, 5 i 6 dotychczasowego opisu wynikajgcego z formularza asortymentowo-
cenowego pozostajg bez zmian, przy spetnieniu minimalnych warunkéw réwnowaznosci, tj. w

szczegOInosci systemu m. p. .
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Po trzecie — uzycie okreslenia ,system m. p. ” dla oceny réwnowaznosci oznacza, ze
punktem odniesienia sg wszystkie elementy sktadajgce sig na ten system, a nie wytgcznie
funkcjonalnos¢ akcentowana przez Odwotujgcego, w tym mozliwos¢ zastosowania
elementow sktadajgcych sie na ten system w kazdej sytuacji srodoperacyjnej, a wiec
zarowno, gdy mozliwe jest zachowanie wigzadta krzyzowego tylnego (,WKT"), jak i wtedy,
gdy WKT nalezy wycig¢ lub go juz nie ma.

Po czwarte — z odwotania i dowodéw wnioskowanych przez Odwotujgcego wynika, ze
oferowany przez niego system N. C. K. S. z wktadkg C. F.wymaga zachowania WKT, a wiec

nie moze by¢ uznany za rownowazny systemowi m. p. .

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajacy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zaréwno tresc¢ s.i.w.z., jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia o$wiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zaméwienia
precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce sSwiadczenia z opisem przedmiotu
zamoéwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z tredcig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 1 i 2 pzp), ktéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zamdwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony art. 82 ust. 2 pzp zastrzega
dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
forme pisemng pod rygorem niewaznosci, a w art. 18 pkt 4 przepiséw przejsciowych ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy pzp wprost wskazuje, ze tres¢ takiej oferty musi

odpowiadac tresci specyfikacji.
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W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zamdéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym =zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia.

W konsekwencji nie tylko tres¢ wynikajaca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z..
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcéw
i zachowania uczciwej konkurencji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie bowiem réwniez sporzadzenie oferty w inny sposéb, niz zgdat tego zamawiajgcy,
o ile niezgodnosc¢ taka dotyczy elementdw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnosé sposobu spetnienia tych aspektow {por.
J. Pierég w: Prawo zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rébwniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢é mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢
polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie to do wspominanej
powyzej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
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co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

Wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nie zawsze bedzie
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig
s.i.w.z. w sposOb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak
m.in. wyroki Izby wydane: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r.
(sygn. akt: KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO
2416/13), 10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13)} — o tyle kluczowg sprawg jest, czy
w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co do
oferowanego przedmiotu w sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwe;j
konkurencji pomiedzy wykonawcami. Ustawa Prawo zaméwien publicznych przewiduje
instrumenty stuzgce odczytaniu tresci ztozonego oswiadczenia woli — jesli jest ono
niejednoznaczne {instytucja wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzace poprawieniu
oferty — jesli wprost nie odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp}. Art.87 ust. 2 pkt 1 i 2 pzp obliguje natomiast zamawiajagcego do
poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisarskich oraz oczywistych omytek
rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
W postepowaniu o zamodwienie publiczne nie zostata wylgczona bowiem o0gdina,
charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci ztozonego oswiadczenia woli
w sposéb odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia o$wiadczenia.

Jednakze istotne elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposéb
wymagany przez Zamawiajgcego przedmiot oferowanego swiadczenia — powinny sie jednak
w ofercie znalez¢, w przeciwnym razie nie sposéb ustali¢ tresci tego oswiadczenia bez jego
istotnej zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie sktadania ofert, co jest
niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 1
pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przywotane powyzej instytucje stuza
jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajagcemu
oswiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak

mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposob
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umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, choéby przez pryzmat
zatgczonych do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty

odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

W tej sprawie, jak powyzej lzba ustalita, poza wszelkim sporem jest, ze zaoferowany
przez Z. a system endoprotezy cementowanej catkowitej stawu kolanowego nie moze byc¢
uznany za rownowazny dla systemu m. p. , co bylo bezwzglednie wymagane przez
Zamawiajgcego.

Cata argumentacja Odwotujgcego sprowadza sie do zupetnie nieprzekonujgcej proby
wykazania, ze Zamawiajgcy dopuscit bez zastrzezen opis wnioskowany w toku wyjasnieh
tresci s.i.w.z., wzglednie, ze warunki rbwnowaznosci okreslone przez Zamawiajgcego maja
inne znaczenie niz w rzeczywistosci. Tymczasem juz z odwotania wynika, ze Odwotujacy byt
w stanie odczytaé, co jest wymagane w ramach réwnowaznosci, gdyz jako profesjonalista
oferujgcy tego typu rozwigzania doskonale wiedziat, co skitada sie na system m. p. Tym
samym nie powinien mie¢ zadnego problemu ze zrozumieniem, ze wymagane byto, aby
mozliwe byto zastosowanie oferowanych implantéw w kazdej sytuacji sSrédoperacyjnej, a nie
tylko w przypadku zachowania WKT. Pozostata argumentacja Odwotujgcego jest niespéjna
Z powyzszym rozumieniem i w istocie nie wiadomo, co miatoby by¢ niejasne w okresleniu
rébwnowaznosci przez Zamawiajgcego.

Jednoczesnie w chwili podejmowania decyzji o odrzuceniu oferty Z. a Zamawiajgcy
dysponowat wszystkimi informacjami, ktére byt w stanie uzyska¢ we wtasnym zakresie. W
tych okolicznosciach wezwanie do wyjasnien byto bezcelowe i bezprzedmiotowe, zwtaszcza
ze w toku postepowania odwotawczego Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnych
nowych informacji, ktére miatyby znaczenie dla sprawy.

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze w sprawie nie bylo miejsca na rozwazanie
zastosowania art. 89 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz ani kwestia ta nie byta objeta zarzutami
odwotania, ani Odwotujgcy nie twierdzit, ze sprzecznos$¢ tresci jego oferty z trescig
specyfikacji jest wynikiem omytki. Natomiast w tej sprawie Odwotujgcy bezpodstawnie
interpretowat wymaganie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob odpowiadajacy

parametrom systemu implantow, ktére zaoferowat.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. a rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
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wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego
postepowania, na ktére ziozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty
Zamawiajgcego w postaci kosztow zastepstwa prawnego, na podstawie rachunku ztozonego
do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiiiiiiimiiiiirreneas
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