Sygn. akt: KIO 2774/15

WYROK
z dnia 5 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2015 r. przez wykonawce Maquet
Polska Sp. z 0.0., ul. Osmanska 14, 02-823 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Jana Mikulicza-Radeckiego we Wroctawiu,
ul. Borowska 213, 50-556 Wroctaw

przy udziale wykonawcy Dréager Polska Sp. z 0.0., ul. Sutkowskiego 18a,
85-655 Bydgoszcz, zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 3 zamdwienia oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert w tej czesci z uwzglednieniem oferty
wykonawcy Maquet Polska Sp. z o0.0., ul. Osmariska 14, 02-823 Warszawa,
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2. kosztami postepowania obcigza Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Jana
Mikulicza-Radeckiego we Wroctawiu, ul. Borowska 213, 50-556 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Maquet
Polska Sp. z 0.0., ul. Osmanska 14, 02-823 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego im. Jana Mikulicza-
Radeckiego we Wroctawiu, ul. Borowska 213, 50-556 Wroctaw na rzecz
wykonawcy Maquet Polska Sp. z 0.0., ul. Osmanska 14, 02-823 Warszawa kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia 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 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .........c.ceviimmniiriei i e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na Dostawe USG oraz sprzetu
i wyposazenia do terapii noworodka w ramach projektu ,Maty Dolnos$lgzak, prowadzonym
przez Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Jana Mikulicza-Radeckiego we Wroctawiu (dalej
~Zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego wykonawca Maquet Polska Sp. z o.o.
(dalej ,odwolujgcy") ztozyt odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na



odrzuceniu oferty i wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Drager Polska
Sp. z o.0. (dalej ,Drager” albo ,Drager") w czesci 3.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907
z pézn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp’]:

e art. 7 ust. 1i 3, poprzez naruszenie zasady dotyczgcej przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw, w tym w szczegdélnosci w zwigzku z odrzuceniem oferty
odwotujacego oraz dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 3 niniejszego
zamowienia,

« art. 92 ust. 1 pkt 2), poprzez brak podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia
wynikajacego z tresci SIWZ,

« art. 89 ust. 1 pkt 2 w z zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego oraz zaniechaniem
odrzucenia oferty wykonawcy Drager.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

* uniewaznienia decyzji o0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Drager,

* uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego,

* przeprowadzenia ponownej oceny i badania ztozonych ofert, co w konsekwencji spowoduje
wybranie jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, a takze nakazanie odrzucenia oferty
Drager jako nie spetniajagcej wymogow SIWZ.

W odniesieniu do bezzasadnosci odrzucenia ztozonej przez siebie oferty odwotujgcy
podat, ze jako podstawe prawng dokonanej czynnosci zamawiajgcy wskazat przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, za$ jako podstawe faktyczna: ,w zakresie dot. pkt 41 OPZ: brak
potwierdzenia wymaganej czutosci triggera oraz potwierdzenia oferowania respiratora
Z czufoScig przeptywowg z zakresem czutosci triggera regulowanym od 0 do 100%
przeptywu bazowego (0,5 I/min) oraz wyposazonego w czutos¢ cisnieniowg z zakresem
czuto$ci triggera od 0 do -20 cm H20 zamiast wwmogu opisanego w punkcie 41, zgodnie
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Z odpowiedziami Zamawiajgcego z dnia 25.08.2015 r. do tego punktu. Zamawiajgcy
wymagat w pkt 41 zatgcznika nr 5 do SIWZ, zeby oferowany respirator posiadat: wyzwalanie
oddechu, czuto$¢ przeptywowg z automatyczng adaptacjg do wystepujgcych przeciekdw:
minimalny zakres czutosci triggera: 0,3 I/min -5,0 L/min. Wykonawca w uzupetnieniu oferty
nie potwierdzit wwmaganej czuto$ci triggera wyrazonej w jednostce: I/'m”.

Odwolujgcy podnidst, ze uzasadnienie faktyczne odwotuje sie do innej tresci SIWZ
niz ta, ktdra jest w niniejszym postepowaniu, wobec czego zamawiajgcy nie podat
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwolujacego, co stanowi naruszenie art. 92
ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Stanat na stanowisku, ze wadliwie podana podstawa faktyczna uniemozliwia
wiasciwe skorzystanie przez odwotujgcego z prawa do ochrony intereséw w zwigzku
z odrzuceniem oferty odwotujgcego.

W ocenie odwotujgcego podanie nieistniejagcego postanowienia SIWZ i stwierdzenie
braku jego spetnienia samo w sobie powoduje prawo do zgdania uwzglednienia odwotania
w zakresie dokonanej czynnosci odrzucenia oferty jako zasadnego.

Wskazal, ze czynnos¢ odrzucenia oferty jest szczegolnie istotna w toku postepowania
ze wzgledu na fakt, ze eliminacja oferty wykonawcy z postepowania, poprzez jej odrzucenie,
niweczy cel, dla ktérego oferta zostata ztozona, tj. uzyskanie danego zamaéwienia, totez
w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ustawodawca zobligowat zamawiajgcego do podania
okolicznosci faktycznych dokonanej czynnosci — odwotaniem moze bowiem zostac objeta
czynno$¢ o konkretnym, wskazanym w pisemnym stanowisku uzasadnieniu prawnym
i faktycznym, nie za$ czynnos¢ o innym, nieujawnionym w pisemnym stanowisku
uzasadnieniu, poniewaz mieliby§my woéwczas do czynienia z odwotaniem dotyczgcym
wprawdzie czynno$ci tego samego rodzaju (czynnos¢ odrzucenia oferty), ale jednak
z czynnoscig inng, nie dokonang przez zamawiajgcego (a tylko wobec czynnosci dokonanej
przez zamawiajgcego przystuguje odwotanie), a z "wykreowang" przez odwotujgcego sie
wykonawce — poprzez przypisanie zamawiajgcemu innego uzasadnienia — czynnoscia.



Podsumowat, ze powotanie sie na postanowienie SIWZ, ktore poprzez udzielone
odpowiedzi zmienito swoje brzmienie jest okolicznoscig wskazujgcg na wade dokonanej
czynnosci.

Odwolujgcy podat, ze w pismie z dnia 30 pazdziernika 2015 zamawiajacy wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow, w tym m.in. do potwierdzenia wymagania
okreslonego w pkt. 41 w brzmieniu:

Ldot. pkt 41 OPZ: brak potwierdzenia wymaganej czutosci triggera oraz potwierdzenia
oferowania respiratora z czuto$cig przeptywowg z zakresem czuto$ci triggera regulowanym
od 0 do 100% przeptywu bazowego (0,5 I/min) oraz wyposazonego w czuto$¢ cisnieniong

KIO2774/15 5

z zakresem czuto$ci triggera od 0 do -20 cmHZ20 zamiast wymogu opisanego w punkcie 41,
zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego z dnia 25.08.2015 r. do tego punktu’.

Odwolujgcy podat, ze przywotana data odpowiedzi jest wadliwa.

Oswiadczyth, ze w z dnia 5 listopada 2015 r. przestat do zamawiajgcego pismo,
wskazujac wszelkie potwierdzenia w instrukcji obstugi, a tym samym — ocenit odwotujacy —
bezwzglednie udowodnit posiadanie przez oferowany respirator czutosci przeptywowe;j
z zakresem czutosci triggera regulowanym od 0 do 100% przeptywu bazowego (0,5 I/min).
[wyjasnit, ze w nomenklaturze spotki Maquet przeplyw bazowy nazywany jest przeptywem
podstawowym] oraz wyposazonego w czuto$¢ cisnieniowg z zakresem czuto$ci triggera od
0 do -20 cmH20.

Podkreslit, ze zwroécit zamawiajgcemu uwage na to, iz w piSmie zamawiajgcego
z 25.08.2015 r. nie byto takiego pytania, byto to w piSmie z dnia 13.08.2015, a co wiecej
zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie odwotujgcego do punktu 41 z 13.08.2015 r. nie
wskazat konkretnych zakresow dla triggeréw, a jedynie dopuscit respirator z wiekszg iloscig
rodzajow triggerow (trigger przeptywowy i trigger cisnieniowy lub objetosciowy).

Podal, ze na zadane pytanie, ktére w ostatnim fragmencie wskazuje ,(...) zamiast
opisanego w pkt. 41 ?”zamawiajgcy udzielit odpowiedzi ,Zamawiajacy dopuszcza respirator
Z wyzwalaniem przeptywowym, oraz cisnieniowym lub objetoSciowym”.

W ocenie odwotujgcego oznacza to, ze takie wtasnie urzgdzenie jak opisane
w zadanym pytaniu moze byé przedmiotem oferty.

Odwotlujgcy podat, ze na pytanie ,Czy Zamawiajgcy dopusci do przetargu respirator
Z czuto$cig przeptywowg z zakresem czuto$ci triggera regulowanym od 0 do 100%
przeptywu bazowego (0,5 I/min) oraz wyposaZzonego w czuto$¢ cisnieniowg z zakresem
czufosci triggera od O do -20 cmHZ20 zamiast wymogu opisanego w punkcie 41 ?
zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy dopuszcza respirator z wyzwalaniem
przeptywowym oraz cisnieniowym lub objetosciowym”.

Odwolujgcy wyjasnit, ze w swojej ofercie umiescit informacje, ze oferowany respirator
posiada dwa rodzaje triggeréw: przeptywowy i ciSnieniowy oraz zamiescit wycigg z instrukciji
obstugi potwierdzajgcy tg deklaracje.

Podkreslit, ze w wezwaniu z 30.10.2015 zamawiajgcy nie wzywat do potwierdzenia
posiadania pierwotnego wymogu pkt. 41 SIWZ — wezwanie dotyczylo potwierdzenia
wymogu, jaki zostat wskazany w zadanym pytaniu i dopuszczony odpowiedzig na pytanie
15 w piSmie z 13.08.2015 r.

Wskazat, Ze mimo to podstawg do odrzucenia oferty odwotujgcego byto inne
brzmienie pkt. 41 (sprzed udzielonej, dopuszczajgcej odpowiedzi).

Zwrécit uwage, ze inne firmy takze zadawaty pytania do punktu 41 OPZiich
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propozycje rowniez zostaty dopuszczone przez zamawiajgcego — przyktadowo wskazat na
pytanie nr 55 oraz nr 88.
Podsumowalt, ze zamawiajgcy dopuscit rozne rozwigzania tej funkcjonalnosci.
Podkreslit, ze zadna z udzielonych odpowiedzi nie pozbawita poprzednich mocy
obowigzujacej.

Wskazat, ze zamawiajacy nieréwno potraktowanie wykonawcdw, bowiem inaczej
w odniesieniu do tego samego parametru postagpit np. w stosunku do oferty firmy Diagnos



Sp. z 0.0. wykonawca w swojej ofercie rowniez nie potwierdza posiadania triggera
przeptywowego z minimalnym zakresem 0,3 I/min - 5,0 I/min. — respirator zaoferowany przez
firme Diagnos posiada trigger przeptywowy regulowany w zakresie 0.1 do 1 I/min.

Dodat, ze zamawiajgcy dopuscit taki zakres, jak réwniez dopu$cit trigger przeptywowy
i cisSnieniowy lub objeto$ciowy (odpowiadajgc na pytanie odwoltujgcego).

Odwolujgcy jako bezpodstawng ocenit inng przyczyne odrzucenia jego oferty, tj. brak
potwierdzenia w instrukcji obstugi, ze oferowany respirator daje mozliwo$¢ pdzniejszej
rozbudowy o modut wentylacji wysokoczestotliwosciowej HFO realizowanej z uzyciem
oscylatora membranowego.

Podnioést, ze na pytanie: ,,Czy Zamawiajgcy wymaga aby respirator dawat moZzliwos¢
poZniejszej rozbudowy o modut do wentylacji wysokoczestotlinosciowej HFO realizowanej
z uzyciem oscylatora membranowego ?”zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajacy
wymaga’, co — wedle odwotujgcego — oznacza, ze zamawiajgcy postawit wymag, ale nie
zobowigzat do potwierdzenia go jakimkolwiek dokumentem, poniewaz zamawiajgcy nie
wprowadzit tego wymogu do tresci zatgcznika nr 5 do SIWZ, a tylko tam wymienione
parametry nalezato potwierdzi¢ za pomocg prospektéw, folderéw lub broszur dla
oferowanego sprzetu.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy, odrzucajac jego oferte podat, ze wadliwo$é
dotyczy braku ujawnienia tej informaciji w instrukcji obstugi.

Podnidst, ze na wezwanie do uzupetnienia informacji o potwierdzenie tego parametru,
ztozyt oSwiadczenie producenta, ktérego warto§¢ merytoryczna oraz walor informacyjny nie
zostat zakwestionowany.

Zdaniem odwolujgcego zamawiajacy, odrzucajgc jego oferte naruszyt nadto przepis
art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem w sposo6b zupetnie odmienny potraktowat oferte wybranego
wykonawcy Drager, ktory zostat rowniez wezwany do ztozenia wyjasnien w tym zakresie,
a ktéry wskazat: ,Zamawiajgcy wodpowiedziach z dn. 27.08.2015 r. nie wskazat zadnego
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punktu, w ktorym nalezy potwierdzic spetnienie tego parametru. To na Zamawajgcym
spoczywa obowigzek przygotowania minimalnych parametrow stanowigcych opis przedmiotu
zamOdwienia, a jeZeli worowadza nowy parametr to jego obowigzkiem jest przedstawienie

w ktérym miejscu nalezy go opisac tak, aby Wykonawca mdgt potwierdzi¢ zaoferowany
parametr. Zamawiajgcy wprowadzajgc nowy parametr nie podat zadnego miejsca lub punktu
w ktérym mozna bytoby potwierdzi¢ ten parametr. Zaoferowany przez firme Drager Polska
Spz.o.0. respirator jest urzgdzeniem, ktdre bedzie mozna w przysztosci rozbudowa¢ o modut
oscylatora membranowego poprzez dodanie do respiratora modutu Fabian, ktory spetia
wymagang przez Zamawiajgcego funkcje oscylatora membranowego.,,

Odwolujgcy podnidst, ze ani w dokumentach potwierdzajgcych parametry techniczne
zatgczonych do oferty, ani tez w dokumentacji dostarczanej na skutek wezwania wykonawca
Drager nie potwierdzit istnienia tej funkcjonalnosci, nie zatgczyt rowniez zadnego innego
dokumentu stwierdzajgcego istnienie parametru, poza informacjg zawartg w cytowanym
wyjasnieniu.

W odniesieniu do zarzutu zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Drager,

a w konsekwencji dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
prawa odwolujgcy wskazat, ze oferta firmy Drager nie spetniania wymogdw okreslonych
w punkcie 31 OPZ ,,Pomiar koricowo wydechowy CO2 wrespiratorze".

Podniost, ze w punkcie 31 OPZ firma Drager potwierdzita stowem NIE brak
zaoferowania Pomiaru koricowo wydechowego C02 w respiratorze.

Wskazat, ze wykonawca Drager zasugerowat w swojej ofercie, iz zamawiajacy
w odpowiedziach z 25.08 2015 r. dopuscit respirator bez pomiaru C02.

Zdaniem odwotujgcego takie oswiadczenie wykonawcy winno co najmniej zosta¢
wyjasnione przez zamawiajgcego z zgdaniem potwierdzenia posiadania pomiaru
wydechowego C02 w respiratorze, lub posiadania funkcji Sp02 z mozliwoscig pracy w petli
sprzezenia zwrotnego — wskazat, ze w odniesieniu do pkt. 31 dla cze$ci 3 zamébwienia
w trakcie postepowania byly zadawane pytania:
nr 49: ,Czy Zamawiajgcy dopusci respirator bez pomiaru C02 posiadajgcy funkcje pomiaru



Sp02 z moZliwoScig pracy w petli sprzezenia zwrotnego?
nr 86: ,,Czy Zamawiajgcy wymaga aby wyniki pomiaru koricowo wydechowego C02
w respiratorze byty przedstawione wformie cyfrowej i graficznej na ekranie respiratora ?”, na
ktére zamawiajacy odpowiedziat odpowiednio: ,Zamawajgcy dopuszcza”oraz ,Zamawiajacy
dopuszcza, ale nie wymaga.

Uznal, ze z udzielonych odpowiedzi wynika, ze respirator musi posiada¢ jedno z dwu
rozwigzan: pomiar wydechowy C02 albo funkcje pomiaru Sp02 z mozliwo$cig pracy w petli
sprzezenia zwrotnego.
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Odwolujgcy wskazat, ze wszyscy wykonawcy, poza Drager, zrozumieli stanowisko co
do wymogu pkt. 31: respirator posiadajacy funkcje pomiaru Sp02 z mozliwoscig pracy w petli
sprzezenia zwrotnego zamiast pomiaru koncowo wydechowego C02 zaoferowata firma
Diagnos, zaréwno firma Biameditek, jak i firma Maquet potwierdzita zaoferowanie w punkcie
31 respiratora z funkcjg pomiaru koncowo wydechowego C02, gdyz byt to parametr
wymagany.

Odwolujgcy podkreslit, ze zmawiajgcy nigdy nie dopuscit respiratora bez tej funkciji,
zas wykonawca Drager, jako jedyny, zaoferowat urzagdzenie, ktére nie posiada zadnej z tych
funkciji.

Podsumowat, Ze zamawiajgcy, pomimo jasnej deklaracji o braku spetnienia wymogu,
nie zweryfikowat w sposob nalezyty posiadanych funkcjonalnosci w ofercie wybranego
wykonawcy, co oznacza, ze zamawiajgcy, dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej wybrat
oferte, ktéra nie spetnia wymagan, a nadto odrzucajgc oferte odwotujgcego naruszyt przepisy
ustawy i zasady prowadzenia postepowania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 29 grudnia 2015r.,
Odpowiedzi na odwofanie (pismo zamawiajacego z dnia 4 stycznia 2015 r.), a takze
stanowisk stron i uczestnika postepowania, zaprezentowanych w toku rozprawy
skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez brak podania
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 14 grudnia 2015 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego
o wyborze oferty wykonawcy Drager Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oraz
o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia zamawiajgcy podat:

-~ Wzakresie dot. pkt. 41 OPZ: ,brak potwierdzenia wymaganej czutosci triggera oraz
potwierdzenia oferowania respiratora z czuto$cig przeplywowg z zakresem czufosci triggera
regulowanym od 0 do 100% przeptywu bazowego (0,5 I/min) oraz wyposazonego w czuto$¢
cisnieniowg z zakresem czufo$ci triggera od 0 do -20 cmH20 zamiast wymogu opisanego
w punkcie 41, zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego z dnia 25.08.2015 r. do tego punktu.
Zamawiajgcy wymagat w pkt 41 zatgcznika nr 5 do SIWZ , zeby oferowany respirator
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posiadat wyzwalanie oddechu, czuto$¢ przeptywowg z automatyczng adaptacjg do
wystepujgcych przeciekow: minimalny zakres czufosci triggera: 0,3 l/min — 5,0 L/min (podac).
Wykonawca w uzupetnieniu oferty nie potwierdzit wymaganej czutoSci triggera wyrazonej
wjednostce: I/min.

- brak potwierdzenia w instrukcji obstugi, ze oferowany respirator daje mozliwos¢
pozniejszej rozbudowy o modut do wentylacji wysokoczestotlino$ciowej HFO realizowanej
Z uzyciem oscylatora membranowego, zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego z dnia
27.08.20157r.”.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.



Chociaz w toku rozprawy poruszana byta kwestia niejasno$ci uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty odwolujgcego, to zarzut taki nie zostat postawiony
w dowotaniu.

Odwolujgcy kwestionowat ,jedynie”, ze zamawiajgcy nie podat uzasadnienia
faktycznego odrzucenia jego oferty, poniewaz ,uzasadnienie faktyczne odwotuje sie do innej
tresci siwz niz ta ktora jest w niniejszym postepowaniu”. W konsekwencji odwotujgcy uznat,
ze ,wadlinvie podana podstawa faktyczna uniemoZlinvia wasciwe skorzystanie z prawa do
ochrony intereséw w zwigzku z odrzuceniem Naszej oferty”.

Innymi stowy, odwotujgcy kwestionowat w istocie nie brak uzasadnienia, ale
wadliwo$¢é czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze odwotanie sig przez zamawiajgcego
do innej tresci SIWZ niz ta, ktéra ,obowigzywata” w przedmiotowym postepowaniu (w tym
z uwzglednieniem odpowiedzi na zapytania wykonawcow) stanowito uzasadnienie faktyczne
odrzucenia oferty odwolujgcego — z jego zrozumieniem odwotujacy nie miat problemow.
Jednocze$nie uzasadnienie takie nie uniemozliwito skorzystanie przez odwotujgcego
ze $rodkdéw ochrony prawnej — w takim przypadku wystarczajgcym byto wykazanie
w odwotaniu tresci obowigzujgcej w danym postepowania SIWZ, co w konsekwenciji oznacza
brak podstaw do odrzucenia oferty odwotujagcego — nie mozna bowiem z zastosowaniem
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzuci¢ oferty jakiegokolwiek wykonawcy z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ inng niz obowigzujgca w danym postepowaniu (na
podstawie, ktore wykonawcy opracowywali swoje oferty).

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w z zwigzku z odrzuceniem oferty
odwotujgcego potwierdzit sie. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Drager na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp skiad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania.

Skiad orzekajacy Izby, w odniesieniu do wymogu dotyczgcego wyzwalania oddechu
i czutosci triggera oraz w odniesieniu do wymogu, aby respirator dawat mozliwos¢
pozniejszej rozbudowy ustalit, co nastepuje.

W stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ Opisie przedmiotu zamowienia dla czesci
3 zamowienia (respirator noworodkowy — 11 kpl.) zamawiajgcy w pkt. 41 wprowadzit —
w kolumnie ,Parametry regulowane”— nastepujgcy wymaog: ,Wyzwalanie oddechu, czuto$¢
przeptywowa z automatyczng adaptacjg do wystepujgcych przeciekdw: minimalny zakres
czuto$ci triggera: 0,3 I/min — 5,0 L/min (podac)’.

W SIWZ zamawiajacy nie ujat wymogu, aby respirator dawat mozliwo$¢ pozniejszej
rozbudowy.

W toku postepowania, przy pismie z dnia 13 sierpnia 2015 r., na pytanie nr 15
o tresci: ,Czy Zamawajgcy dopusci do przetargu respirator z czutoscig przeptywovg
z zakresem czuto$ci triggera regulowanym od 0 do 100% przeptywu bazowego (0,5 I/min)
oraz wyposazonego w czutos$¢ cisnieniowg z zakresem czutosci triggera od 0 do -20 cmH20
zamiast wymogu opisanego w punkcie 41 ?”zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi:
Zamawajgcy dopuszcza respirator z wyzwalaniem przeptywowym oraz ci$nieniowym lub
objetosciowym”.

Przy pismie z dnia 25 sierpnia 2015 r., na pytanie nr 55 o tresci: ,Czy Zamawiajacy
dopusci respirator z funkcjg triggera w zakresie 0.1 do 1 I/min w trybie przeptywowym oraz
5—30 % VTi w trybie wyzwalania objgtoSciowego ?” zamawiajgcy udzielit nastepujgcej
odpowiedzi: ,Zamawiajgcy dopuszcza’

Z powotaniem sie na przepis art. 38 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy — w pismie
z dnia 27 sierpnia 2015 r., na pytanie: ,Czy Zamawiajgcy wymaga aby respirator dawat
moZlino$¢ poZniejszej rozbudowy o modut do wentylacji wysokoczestotliwosciowej HFO
realizowanej z uzyciem oscylatora membranowego ?” odpowiedziat: ,Zamawiajacy wymaga”



Na rozprawie zamawiajgcy wskazat — co do obowigzku potwierdzenia mozliwosci
pdzniejszej rozbudowy respiratora — na oswiadczenie znajdujace sie pod tabelg zatgcznika
nr 9 do SIWZ, stanowigcego specyfikacje techniczna oferowanych urzadzen.
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Powotane przez zamawiajgcego oSwiadczenie brzmi nastepujgco: ,O$wiadczamy, ze
oferowane urzgdzenie spefnia wymagania techniczne, zawarte w SIWZ, jest kompletne,
fabrycznie nowe i bedzie gotowe do uzytku bez zadnych dodatkowych zakupow i inwestycji
(poza materiatami eksploatacyjnymi’.

Odwolujacy, zlozyt w swojej ofercie (str. 17) oSwiadczenie w zacytowanym powyzej
brzmieniu, za$ w odniesieniu do pkt. 41, w kolumnie: OdpowiedZ Wykonawcy / nr strony
w materiatach informacyjnych oswiadczyt. ,Tak, Respirator z wyzwalaniem przeptywowym
oraz ci$nieniowym str. 59 Zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego zawartg w pismie z dnia
13.08.2015”".

Pismem z dnia 30 pazdziernika 2015 r., zamawiajgcy — z powotaniem sie na przepis
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — wezwat odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w odniesieniu do
pkt. 41 — zamawiajgcy stwierdzit: ,,brak potwierdzenia wwmaganej czutosci triggera oraz
potwierdzenia oferowania respiratora z czutoscig przeptywowg z zakresem czufosci triggera
regulowanym od 0 do 100% przeptywu bazowego (0,5 I/min) oraz wyposazonego w czuto$¢
cisnieniowg z zakresem czufo$ci triggera od 0 do -20 cmH20 zamiast wymogu opisanego
w punkcie 41, zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego z dnia 25.08.2015 r. do tego
punktu’.

Zamawiajacy zazgdat wyjasnienia, czy zaproponowane urzgdzenie posiada
powyzszy parametr.

Odpowiadajgc na watpliwosci zamawiajgcego, pismem z dnia 5 listopada 2015 .,
odwotujacy oswiadczyt: ,Niniejszym wyjasniamy, iz respirator SERVO-i zaoferowany
w niniejszym postepowaniu spetnia punkt 41 OPZ tak jak to zostato przez nas potwierdzone
wofercie czyli, ze respirator posiada wyzwalanie przeplywowe oraz ci$nieniowe co zostato
dopuszczone przez Zamawiajgcego w odpowiedziach z dnia 13.08.2015 (pytanie 15).
W odpowiedziach z dnia 13.08.2015 jak réwniez w odpowiedziach z dnia 25.08.2015
Zamawiajgcy nie wskazat, ze respirator ma posiadac czuto$¢ przeptywowg z zakresem
czuto$ci triggera regulowanym od 0 do 100% przeptywu bazowego (0,5 I/min) oraz
wyposazonego w czuto$¢ cisnieniowg z zakresem czutosci triggera od 0 do -20 cmH20
zamiast wymogu opisanego pierwotnie w punkcie 41. Pomimo tego zatagczamy wyciag
Z instrukcji obstugi wskazujgcy na posiadanie przez respirator SERVO-i czutosci
przeptywowej z zakresem czuto$ci triggera regulowanym od 0 do 100% przeptywu bazowego
(0,5 I/min) oraz wyposazonego w czutos$¢ cisnieniowg z zakresem czuto$ci triggera od 0 do -
20 cmH20. Na dowod zatgczamy wycigg z instrukcji obstugi opisujgcy omawiany parametr’.

KIO2774/15 12

Pismem z dnia 14 grudnia 2015 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego
o wyborze oferty wykonawcy Drager Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oraz
o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia zamawiajgcy podat:
-~ Wzakresie dot. pkt. 41 OPZ: ,brak potwierdzenia wymaganej czuto$ci triggera oraz
potwierdzenia oferowania respiratora z czuto$cig przeplywowg z zakresem czufosci triggera
regulowanym od 0 do 100% przeptywu bazowego (0,5 l/min) oraz wyposazonego w czuto$¢
ci$nieniowg z zakresem czuto$ci triggera od 0 do -20 cmH20 zamiast wymogu opisanego
w punkcie 41, zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego z dnia 25.08.2015 r. do tego punktu.
Zamawiajgcy wymagat w pkt 41 zatgcznika nr 5 do SIWZ , zeby oferowany respirator
posiadat wyzwalanie oddechu, czufo$¢ przeptywowg z automatyczng adaptacjg do
wystepujgcych przeciekéw: minimalny zakres czufosci triggera: 0,3 l/min — 5,0 L/min (podac).
Wykonawca w uzupetnieniu oferty nie potwierdzit wymaganej czutosci triggera wyrazonej
wjednostce: I/min.
- brak potwierdzenia w instrukcji obstugi, ze oferowany respirator daje moZzliwo$¢ pézniejszej



rozbudowy o modut do wentylacji wysokoczestotlino$ciowej HFO realizowanej z uzyciem
oscylatora membranowego, zgodnie z odpowiedziami Zamawigjgcego z dnia 27.08.2015r.”.

Skiad orzekajgcy lzby zwazyl, co nastepuije.

Zamawiajacy, z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzucit oferte
odwotujgcego.

Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajacy, cho¢ pierwotnie w SIWZ (Opis
przedmiotu zamowienia pkt 41) wskazat zgdang czuto$¢ triggera, to ostatecznie — poprzez
odpowiedzi na zapytania wykonawcdw — zrezygnowat z zgdania triggera o konkretnej
czutoéci.

Nadto skiad orzekajgcy Izby uznat, Ze zamawiajgcy nie zgdat od wykonawcow
potwierdzenia, poprzez tres¢ zatgczanych do ofert materiatéw, tj. prospektow, folderéw lub
broszur (zgodnie z rozdziatem VI pkt 11 ppkt 2 SIWZ), Ze oferowany respirator daje
mozliwos¢ pézniejszej rozbudowy o modut do wentylacji wysokoczestotliwosciowej HFO
realizowanej z uzyciem oscylatora membranowego.

Skiad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy zrezygnowat
z pierwotnego wymogu, poniewaz dopu$cit rozwigzanie, ktre — co jasno wynikato z tresci
pytania — zastepowato rozwigzanie dotychczasowe. Przesgdza o tym uzycie przez
wykonawce w pytaniu wyrazu: ,zamiast” oraz brak sprecyzowania przez zamawiajgcego
w odpowiedzi jakichkolwiek parametréw w zakresie czutosci triggera. W konsekwenciji
przyja¢ nalezy, ze zamawiajagcy w dacie 13 sierpnia 2015 r. dopuscit respiratory
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noworodkowe z wyzwalaniem przeptywowym oraz ci$nieniowym lub objetosciowym, dla
ktérych nie narzucit zadnego zakresu czuto$ci triggera.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby tre$¢ pytania nr 55 $wiadczy¢ moze, co najwyzej,
0 sposobie rozumienia postanowien SIWZ przez zadajgcego pytanie wykonawce, {j. iz
wykonawca przyjat, ze nawet po udzieleniu przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie
nr 15 istnieje obowigzek zaoferowania respiratora z czuto$cig triggera o wskazanym przez
zamawiajgcego przedziale (stad pytanie dotyczace innego zakresu — przedziatu czutosci), co
z powodu wskazanego powyzej byto btedne.

Udzielona na pytanie nr 55 odpowiedz zamawiajgcego w zaden sposob nie zmieniata
wymagan zamawiajgcego — zamawiajacy w dacie 13 sierpnia 2015 r. dopuscit, a w dacie
25 sierpnia 2015 r. utrzymat mozliwos¢ zaoferowania respiratoréw noworodkowych
z wyzwalaniem przeptywowym oraz cisnieniowym lub objeto$ciowym.

Skiad orzekajacy Izby w petni respektuje prawo zamawiajgcego do ,zapewnienia
sprzetu najwyzszej jakos$ci, nowoczesnego, o parametrach technicznych odpowiadajgcych
potrzebom najmfodszych pacjentéw i pozwalajgcego na spetienie nie tylko dzisiejszych
standardow opieki, ale rowniez mozlivego do rozwijania i rozszerzania mozliwo$ci
terapeutycznych”z tym jedynie, wynikajgcym z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
zastrzezeniem, ze zamawiajacy, realizujgc przyjete cele, musi w sposob jednoznaczny,
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen opisa¢ przedmiot
zamowienia.

W Swietle tresci udzielanych przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytania (nr 15
i nr 55) nie mozna uznac, ze intencja zamawiajgcego zachowania wymogu w zakresie
czutoSci triggera zostata przez niego (w sposéb jednoznaczny) wyartykutowana.

W odniesieniu do wymogu pozniejszej rozbudowy o modut do wentylaciji
wysokoczestotliwosciowej HFO realizowanej z uzyciem oscylatora membranowego
podkreslenia wymaga, ze oferty — zgodnie powodem odrzucenia odwotujgcego
z uzasadnieniem faktycznym, zawartym w pi$mie z dnia 14 grudnia 2015 r. nie byto to, ze
zaoferowany przez odwotujgcego respirator nie daje mozliwosci poézniejszej rozbudowy
o modut do wentylacji wysokoczestotliwosciowej HFO realizowanej z uzyciem oscylatora
membranowego, ale to, ze mozliwos¢ ta nie zostata potwierdzona w ztozonej przez
odwotujgcego instrukcji obstugi — przesgdza o tym stwierdzenie zamawiajgcego: ,.brak
potwierdzenia w instrukcji obstugi, ze oferowany respirator (...)".

Podnies¢ jednoczesnie nalezy, ze pierwotne postanowienia SIWZ w ogole nie



zawieraly wymogu dotyczgcego mozliwosci pozniejszej rozbudowy, zas wprowadzeniu tego
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wymogu przez zamawiajgcego w pismie z dnia 27 sierpnia 2015 r., w zwigzku z zapytaniem
jednego z wykonawcow (pytanie nr 1), nie towarzyszyto postawienie jakichkolwiek oczekiwan
w zakresie sposobu potwierdzenia przez wykonawcéw tego nowego wymogu. Prowadzi¢ to
musi do wniosku, ze Zadnego obowigzku w tym zakresie zamawiajgcy na wykonawcow nie
natozyt.

Wobec powyzszego uzna¢ nalezato, ze odrzucenie przez zamawiajgcego oferty
odwolujacego z powodu braku potwierdzenia w instrukcji obstugi, ze zaoferowany przez
odwotujgcego respirator daje mozliwos¢ pozniejszej rozbudowy respiratora byto
bezpodstawne.

Dostrzezenia takze wymaga, ze oSwiadczenie, ktdrego wskazat zamawiajacy na
rozprawie jako to, ktore stanowi¢ miato potwierdzenie wymogu w zakresie rozbudowy (pod
tabelg zatgcznika nr 9) zostato przez odwoltujgcego ztozone (stanowito czesS¢ opracowanego
przez zamawiajgcego wzoru zatgcznika nr 9 do SIWZ).

Skiad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska przystepujgcego zaprezentowanego
na rozprawie, ze obowigzek potwierdzenie wymogu w zakresie mozliwosci rozbudowy
respiratora wigza¢ nalezato z tym, ze zamawiajgcy, udzielajagc odpowiedzi na pytania
wykonawcow poprzedzit je informacja, ze dotyczg one Zatgcznika nr 9 do SIWZ -
Specyfikacji Technicznej Oferowanych urzadzen, wszystkie za$ parametry wskazywane
w tym zatgczniku (tozsamym z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ), nalezato potwierdzi¢ — zgodnie
z postanowieniem rozdziatu VI pkt 11 ppkt 2 SIWZ SIWZ — w zatgczanych do oferty (na
potwierdzenie, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okre$lonym w SIWZ)
prospektach, folderach lub broszurach. Jest to wniosek zbyt daleko idacy, ktdry opiera sie na
niedopuszczalnym w ocenie sktadu orzekajgcego Izby zatozeniu, ze zamawiajagcy zwolniony
jest z obowigzku jednoznacznego formutowania swoich oczekiwa¢, w szczegolnosci tych,
ktére skutkujg eliminacjg oferty danego wykonawcy i unicestwiajg cel jej ztozenia,
tj. uzyskania zaméwienia.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut odrzucenia oferty
odwotujacego na postawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp sie potwierdzit.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp sktad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania, poniewaz stanat na
stanowisku, ze w tym przypadku odwotujgcy nie ponidst oraz nie moze ponies¢ szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp — poza sporem byt fakt,
ze oferta odwoltujgcego w czesci 3 jest, w Swietle przyjetych przez zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu kryteriow oceny ofert (rozdziat Xlll SIWZ) ofertg
najkorzystniejszg, stad niezbednym, ale i wystarczajgcym dla ochrony interesu odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia jest podniesienie zarzutéw zmierzajgcych do
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przywrocenia oferty odwotujacego, tj. uznania, ze nie istniejg powodu do jej odrzucenia
wskazane przez zamawiajgcego w pismie z dnia 14 grudnia 2015r.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady dotyczacej
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie oraz w tym uczciwej konkurencji rowne traktowanie wykonawcow,

w szczegolnosci w zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego oraz dokonaniem wyboru
najkorzystniejszej oferty w czesci 3 niniejszego zamowienia czesciowo sie potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp odrzucit oferte odwolujgcego oraz faktu, ze oferta odwotujgcego, w Swietle
przyjetych przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu kryteriéw oceny ofert
(rozdziat Xlll SIWZ), jest oferte najkorzystniejsza, sklad orzekajacy Izby uznat takze, ze
zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Ze wzgledu na potwierdzenie sie zarzutow odwotania dotyczgcych naruszenia przez



zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (co do odrzucenia oferty
odwotujgcego) oraz art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, § 3 pkt 1
lit. @) oraz pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzZaCy: .....c..ccvvumemneinr s r s r e r e e e
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