Sygn. akt: KIO 2074/15
WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce Skamex sp. z 0.0. sp. k. w Lodzi

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 7
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gérnoslaskie Centrum Medyczne
im. prof. Leszka Gieca z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcy Medicavera sp. z 0.0. Dahlhausen Group z siedzibg w
Szczecinie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Skamex sp. z 0.0. sp. k. wtodzi i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Skamex sp. z 0.0. sp. k. wtodzi tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Skamex sp. z 0.0. sp. k. wtodzi na rzecz
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 7 Sigskiego
Uniwersytetu Medycznego w Centrum Katowicach Gérnoslaskiego
Medycznego im. prof. Leszka Gieca z siedziba w Katowicach kwote 3.600 zt
00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowiacg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmenannns

Sygn. akt: KIO 2074/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 7 Slgskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach Gornoslgskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca z
siedzibg w Katowicach — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
ktérego przedmiotem jest ,dostawa jednorazowego sprzetu medycznego”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 kwietnia 2015 r., 2015/S 072-127248.

W dniu 16 wrze$nia 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Skamex sp. z 0.0.
sp. k. w todzi, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze, w zakresie czesci 5 zamowienia,
jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce Medicavera sp. z 0.0. Dahlhausen
Group z siedzibg w Szczecinie, zwanego dalej ,,przystepujacym”.

Wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty



zfozonej przez przystepujacego w zakresie czesci 5 zamowienia odwotujgcy wnidst w dniu

25 wrzes$nia 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

1) art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, dalej ,SIWZ’,

2) art. 7 ust. 1 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy uczciwg
konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 5 zamowienia, tj.

wyboru oferty ztozonej przez przystepujacego,

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie cze$ci 5 zaméwienia,

3) wykonania czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego,

4) wykonania czynno$ci wyboru oferty zloZzonej przez odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej w czesci 5 zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy zaoferowat
produkt, ktéry nie spetnia wymagania, aby oferowany tgcznik Y umozliwiat podanie leku.
Wyréb zaoferowany przez przystepujgcego nie daje mozliwosci podania leku przez tgcznik
Y, poniewaz tgcznik ten nie posiada zadnego portu pozwalajgcego na podanie leku.

Odwotujgcy podnidst takze, ze zamawiajgcy dopuscit rowniez mozliwos¢
zaoferowania systemu z okragtg, silikonowg gtéwng zastawkg PEEP automatycznie

uszczelniajgcg cewnik po usunieciu go z rurki zapewniajgcg 100% szczelno$¢ zestawu.
Wywibdt, ze zaoferowany przez przystepujgcego wyréb nie spetnia tego wymagania,
poniewaz zaden element zaoferowanego produktu, w tym ww. okragta, silikonowa gitéwna
zastawka PEEP nie chronig przed niezamierzonym przedostaniem sie roztworu ptuczacego
cewnik do drég oddechowych pacjenta.

Komora ptukania jest otwarta co powoduije, iz w trakcie przeptukiwania cewnika:

a) roztwor ptuczacy moze dostac sie do drog oddechowych pacjenta,

b) w trakcie ptukania przy wigczonym ssaniu cze$¢ objetosci oddechowe;j jest ,podkradana”
od pacjenta,

c¢) nastepuje utrata PEEP u pacjenta.

Zdaniem odwolujgcego powyzsze oznacza, ze produkt nie spetnia wymogu 100%
szczelnosci zestawu. Wszystkie wskazane powyzej okolicznosci powoduja, iz wyrdb
zaoferowany przez przystepujgcego w czesci 5 zamdwienia nie spetnia wymagan SIWZ, co
powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty tego wykonawcy. Odwolujgcy podkreslit takze, iz w
przedmiotowej sprawie nie bylo podstaw do zastosowania procedury przewidzianej w art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz w ofercie przystepujgcego zostaty wskazane informacje
dotyczace wiasciwosci oferowanych wyrobow, co nie wymaga wyjasnienia i nie pozwala na
dokonanie poprawki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie Medicavera sp. z 0.0. Dahlhausen Group z siedzibg w Szczecinie.
Zlozyt pismo procesowe, w ktdrym wniost o oddalenie odwotania. W pi$mie, jak rowniez w
trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 13 maja 2015 r. udzielone przez zamawiajacego,
oferte ztozong przez przystepujacego, pismo zamawiajgcego z 21 lipca 2015 r.
skierowane do przystepujacego zawierajagce wezwanie kierowane w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty, pismo przystepujacego z 27 lipca 2015r.,
stanowigce odpowiedz na ww. wezwanie, zawiadomienie zamawiajacego o
rozstrzygnieciu postepowania z dnia 16 wrzesnia 2015 r., jak réwniez biorac pod
uwage os$wiadczenia i stanowiska stron a takze uczestnika postepowania ztozone w



trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto§¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego w zakresie czesci 5 zaméwienia zostata
sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania
zamawiajgcego wykonania czynno$ci odrzucenia oferty wybranej w zakresie czesci 5
zamoOwienia. Ustalenie, iz zamawiajgcy zaniechat wykonania czynnosci odrzucenia oferty
wybranej z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu
wykonania takiej czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za
najkorzystniejszg. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa jednorazowego sprzetu medycznego.
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert cze$ciowych. Jedng z czesci przedmiotu
zamébwienia, oznaczong jako zadanie 5 byta dostawa zamknietego systemu do odsysania
drzewa oskrzelowego (pkt 20 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ,SIWZ’, w
dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego). Szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia zamawiajacy zawart w zatgcznikach nr 2b i 4 do SIWZ (pkt 3.1.
SIW2).

W zatgczniku nr 2b do SIWZ, w zakresie zadania 5, zamawiajgcy sprecyzowat, ze
przedmiot zamdwienia obejmuje:

1) cewnik do odsysania w systemie zamknietym na 72 godziny do rurek intubacyjnych o
dtugosci 54 cm, do rurek tracheotomijnych o dfugosci 34 cm, skalowany co 1 cm, rozmiar
kodowany kolorystycznie oraz numerycznie na cewniku, z jednym otworem centralnym i
2 bocznymi utoZonymi naprzemiennie, pozbawiony DEHP. Rozmiar 14, 16 FR,

2) uniwersalny adapter do drég oddechowych do pofgczenia obwodu oddechowego z rurkg
intubacyjng lub tracheotomijng, pozwalajgcy bez roztgczania obwodu oddechowego na

odsysanie w systemie zamknietym, otwartym, wykonanie procedury bronchoskopii, mini-
Bal, podania leku. Rozgateziony pod katem 45 stopni, podwojnie obrotowy, z portem do
przeptukinania, z samouszczelniajgcg sie dwudzielng zastawkg. Adapter kompatybilny z
cewnikiem powyZej.
Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy otrzymat m.in. nastepujgce wnioski o wyjasnienie
tresci SIWZ
1) Pytanie 14: Czy Zamawiajgcy dopusci wysokiej klasy system zamkniety do odsysania
wydzieliny z gérnych drég oddechowych o nastepujgcych parametrach: Zamkniety
system do odsysania z rurki intubacyjnej CH14/16 dtugo$¢ 54cm, rurki tracheostomijnej
CH14/16 dtugos¢ 34cm, z mozliwoscig stosowania min. przez 72h. System stanowi
integralng catosc, nieroztgczalny, wyposazony w podwdjnie obrotowy tgcznik o kgcie 90
stopni, zamykany, obrotowy port do ptukania cewnika o dt. minimum 5 cm, zamykany
port do podawania lekéw wziewnych (MDI), zintegrowany bezposrednio w czesci
tgcznika podfgczanej do rurki pacjenta. Cewnik z dwoma otworami po przeciviegtych
stronach zakoriczony czarng obwodkg. Aktywacja podci$nienia za pomocg przycisku i
zabezpieczenie przed przypadkowym uruchomieniem podci$nienia poprzez obrot o 90st.
Okragta, silikonowa gfdwna zastawka PEEP automatycznie uszczelniajgca cewnik po
usunieciu go z rurki zapewniajgca 100% szczelno$¢ zestawu. System gotowy do uzycia



bezposrednio po wyjeciu z opakowania, bez potrzeby montazu dodatkowych akcesoriow,
kazdy element systemu sterylny;

2) Pytanie 15: Czy Zamawiajgcy dopusci tacznik Y miedzy rurkg
intubacyjnag/tracheostomijng a wysokiej jakosci nieroztgczalnym systemem zamknietym.
tgcznik ten umoZliwi wykonanie bronchoskopii, mini-Bal oraz podania leku bez
roztgczania systemu od rurki intubacyjnej / tracheostomijnej?

Ustalono takze, ze pismem z dnia 13 maja 2015 r. zamawiajgcy wyjasnit, ze dopuszcza
réwniez rozwigzanie zaproponowane w pytaniu nr 14 , jak i rozwigzanie sugerowane w
pytaniu nr 15.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte
zfozyt m.in. przystepujacy. Zozyt wypetniony zatgcznik nr 2b do SIWZ, w ktérym wskazat w
pkt 1, w zakresie czesci 5 zamowienia, ze: Zgodnie z odpowiedziami zamawiajgcego z dnia
13 maja 2015 r. dopuszczono Zamknigty system do odsysania z rurki intubacyjnej CH14/16
dfugosc 54cm, rurki tracheostomijnej CH14/16 dfugos¢ 34cm, z moZliwo$cig stosowania min.
przez 72h. System stanowi integralng cato$c, nieroztgczalny, wyposazony w podwdjnie
obrotowy fgcznik o kgcie 90 stopni, zamykany, obrotowy port do ptukania cewnika o dft.
minimum 5 cm, zamykany port do podawania lekow wziewnych (MDI), zintegrowany

bezposrednio w czesci tgcznika podigczanej do rurki pacjenta. Cewnik z dwoma otworami po
przeciwleglych stronach zakonczony czarng obwodka. Aktywacja podci$nienia za pomocag
przycisku i zabezpieczenie przed przypadkowym uruchomieniem podci$nienia poprzez obrot
0 90st. Okragta, silikonowa gtowna zastawka PEEP automatycznie uszczelniajgca cewnik po
usunieciu go z rurki zapewniajgca 100% szczelno$¢ zestamu. System gotowy do uzycia
bezposrednio po wyjeciu z opakowania, bez potrzeby montazu dodatkowych akcesoriow,
kazdy element systemu steryiny.

Ustalono rowniez, ze przystepujgcy w pkt 2 wypetionego zatgcznika nr 2b do SIWZ
wskazat, iz Zgodnie z odpowiedziami zamawiajgcego z dnia 13 maja 2015 r. dopuszczono
tacznik Y miedzy rurkg intubacyjng/tracheostomijng a wysokiej jakos$ci nieroztgczalnym
systemem zamknigtym. tgcznik ten umoZlimi wykonanie bronchoskopii, mini-Bal oraz
podania leku bez roztgczania systemu od rurki intubacyjnej / tracheotomijney.

Ustalono nadto, ze przystepujacy jako producenta oferowanych wyrobéw wskazat
firme ,Dahlhausen’”.

Ustalono takze, ze zamawiajacy w dniu 15 wrze$nia 2015 r. zawiadomit
odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej, w zakresie zadania nr 5, oferty ztozonej
przez przystepujacego. Oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim
(zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, w dokumentacji postepowania
przekazanej przez zamawiajgcego).

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oddalita odwotanie, gdyz nie stwierdzita, aby zamawiajgcy dopuscit sig¢ naruszen
ustawy Pzp wskazanych w tresci odwotania.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego na pytanie nr 15 z 13 maja 2015,
zamawiajacy, jako alternatywnie dopuszczone rozwigzanie wymienit tgcznik Y miedzy rurkg
intubacyjna/tracheostomijng a nieroztgczalnym systemem zamknigetym, ktory miat umozliwic
wykonanie bronchoskopii, mini-Bal oraz podania leku bez roztgczania systemu od rurki
intubacyjnej / tracheotomijne;j.

Przystepujacy ztozyt w ofercie, w wypetnionym zatgczniku nr 2b do SIWZ
oswiadczenie, w ktorym jednoznacznie stwierdzit, ze zaoferowat rozwigzanie wymagane
przez zamawiajgcego.



Odwotujgcy zarzucit, ze oferta przystepujgcego jest niezgodna z przywotanym
wymogiem SIWZ, gdyz przystepujacy zaoferowat facznik, ktéry nie umozliwiat podania leku.
Wywiodh, ze wyrdb zaoferowany przez przystepujgcego nie daje mozliwosci podania leku
przez tacznik Y, poniewaz fgcznik ten nie posiada zadnego portu pozwalajgcego na podanie
leku. Z kolei przystepujacy w swym pi§mie procesowym wywiodt, Zze konstrukcja
zaoferowanego przez jego firme tgcznika pozwala na wykorzystanie dodatkowego portu,
nominalnie stuzgcego do wykonania bronchoskopii, do podawania lekéw. Stanowisko zajete
przez zamawiajgcego w trakcie rozprawy byto zbiezne ze stanowiskiem przystepujgcego.

W tej sytuaciji, zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodu, to na odwotujgcym,
stosownie do art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, spoczywat ciezar wykazania spornej
okolicznosci. To odwotujgcy z faktu, ze zaoferowany przez przystepujacego facznik nie
umozliwia podania leku nie posiadajgc w tym zakresie portu wywodzit skutek prawny, jakim
byt obowigzek odrzucenia oferty przystepujacego, jako niezgodnej z trescig SIWZ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania spornej okolicznosci
faktycznej. Odwotujgcy nie przeprowadzit zadnego przekonujgcego dowodu na okoliczno$é,
ze nie mozna podawac lekdéw w sposob opisany przez przystepujgcego w pismie
procesowym (a wiec poprzez bronchofiberoskop). Dowodem takim nie byta tre$¢ instrukcji
stosowania ani karty katalogowej zamknietego systemu odsysania Dahlhausen optiFlo 72h.
Odwotujgcy wywiédt na rozprawie, ze skoro w dokumentach tych nie wymieniono tgcznika Y
ani nie opisano procedury podawania lekéw przez bronchofiberoskop, to nalezy wywies¢, ze
nie jest to dopuszczalne ze wzgledéw proceduralnych. Zdaniem Izby fakt, ze w instrukciji i
katalogu systemu zamknietego Dahlhausen optiFlo 72h nie wskazano na takie zastosowanie
portu facznika Y, nie oznacza jeszcze, ze tgcznika nie bedzie mozna uzy¢ w tym celu. Uszto
uwadze odwolujgcego, ze obydwa dokumenty odnosity sie do systemu zamknietego
Dahlhausen optiFlo 72h, a nie do tacznika Y. Ponadto odwotujagcy nie przedstawit tez
zadnego dowodu ani nawet nie przytoczyt tresci owych blizej nieokreslonych procedur. Nie
wiadomo zatem o jakie procedury chodzi i jaka jest ich tres¢.

Odwotujgcy wywodzit takze w trakcie rozprawy, ze jednoczesne wykorzystywanie
tego samego portu do podawania lekéw i do bronchoskopii pozostawataby w sprzecznosci z
zasadami aseptyki. Uszto uwadze odwolujgcego, ze zamawiajgcy nigdzie w tresci
odpowiedzi na pytanie nr 15 nie sformulowat wymagania, ze oferowany tgcznik ma
umozliwia¢ rownolegte wykonywanie bronchoskopii i podawanie lekow. Zamawiajgcemu
chodzito jedynie o to, aby tgcznik umozliwiat wykonanie bronchoskopii oraz podanie leku.
Zaoferowany fgcznik Y niewatpliwie takg mozliwo$¢ zamawiajgcemu stwarza. Okolicznos¢
czy, kiedy i w jakich okoliczno$ciach zamawiajgcy zdecyduje sie z tej mozliwosci skorzystac,
zaleze¢ bedzie od zamawiajgcego. Ponadto nadmieni¢ nalezy, ze zamkniety system
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Dahlhausen optiFlo 72h, do ktrego podtgcza sie tacznik Y, posiada dodatkowy, wbudowany,
odrebny port, ktéry jest dedykowany do podawania lekow wziewnych MDI. Powyzsze
jednoznacznie wynikato z tre$ci wypetnionego przez przystepujacego formularza (wypetniony
zat. nr 2b do SIWZ, w ofercie przystepujgcego).

Odwolujgcy argumentowat takze w trakcie rozprawy, ze skoro tgcznik Y ma byc¢
podtgczany do zamknietego systemu, ktéry ma dziata¢ przez 72 h, to réwniez fgcznik
powinien by¢ wykorzystywany przez 72 h. Izba stwierdzita, ze tak skonstruowany zarzut nie
zostat przedstawiony w odwotaniu. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze
orzekac co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Wobec powyzszego Izba nie
mogta odnies¢ sie do tak opisanego zarzutu. Z ostroznosci procesowej, na wypadek nie
podzielenia tej argumentacji przez Sgd rozpoznajgcy ewentualng skarge na orzeczenie Izby,
Izba stwierdzita, Ze i ten zarzut nie jest zasadny. Nie wskazano bowiem Izbie takiego
postanowienia SIWZ, z ktérego wynikatoby, ze tacznik Y ma by¢ wykorzystywany przez 72 h.
Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 14 z 13.05.2015 r., to zamkniety system do odsysania
miat zapewnia¢ mozliwos¢ jego stosowania przez 72 h, a nie tacznik, o kiérym byta mowa w
odpowiedzi na pytanie nr 15 z tego samego dnia.

Analogicznie, za nowy, niezgtoszony w odwotaniu zarzut uznano argumentacije
odwotujgcego przedstawiong na rozprawie, jakoby wykorzystanie portu stuzgcego
nominalnie do bronchoskopii do podawania lekéw miato by¢ sprzeczne z wymogiem, aby
tacznik umozliwiat podanie leku bez roztgczania systemu od rurki

w tym miejscu, zarzut intubacyjnej/tracheotomijnej.



Przypomnienia wymagato ze

przedstawiony przez odwotujgcego w odwotaniu sprowadzat sie jedynie do tezy, ze zestaw
przystepujacego nie posiada zadnego portu pozwalajgcego na podanie leku. Okolicznosci
faktyczne przywotane przez odwotujgcego na rozprawie nalezato uzna¢ zatem za catkowicie
nowy zarzut, do ktérego Izba nie mogta sie ustosunkowa¢ z powodu zakazu orzekania co do
zarzutéw niezawartych w odwotaniu.

W dalszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty dotyczace niezgodnosci tresci oferty
przystepujacego z wymogiem zamawiajgcego, zgodnie z ktbrym oczekiwano dostawy
zestawu do odsysania drzewa oskrzelowego m.in. z okragta, silikonowg, gtbwng zastawkg
PEEP automatycznie uszczelniajgcg cewnik po usunigciu go z rurki zapewniajacg 100%
szczelnos¢ zestawu. Powyzsze wymagania wynikaty z odpowiedzi na pytanie nr 14 zawartej
w pismie z 13 maja 2015 .

Odwolujgcy w odwotaniu wywiodt, ze oferta przystepujacego jest niezgodna z ww.
wymogiem, gdyz zaden z elementoéw zestawu do odsysania drzewa oskrzelowego
zaoferowanego przez przystepujgcego, w tym zastawka PEEP, nie chronig przed

niezamierzonym przedostaniem sie roztworu ptuczacego cewnik do drég oddechowych
pacjenta.

Jak wynikato z powyzszego, odwotujgcy utozsamit wymaog zapewnienia 100 %
szczelnosci zestawu z ochrong przez zastawke PEEP lub inny element zestawu przed
niezamierzonym przedostaniem sie roztworu ptuczacego cewnik do drég oddechowych
pacjenta. Dostrzec nalezato, ze postanowienia SIWZ na zakup tak specjalistycznych
wyrobdw medycznych adresowane sg do profesjonalistow w dziedzinie dostawy tych
produktéw. Zatem wyktadni postanowieh SIWZ nalezato dokonywaé¢ z uwzglednieniem tej
okolicznosci. W ocenie Izby, profesjonalistom powinno by¢ znane, ze rola zastawki PEEP (z
ang. Positive End Expiratory Pressure czyli dodatnie ci$nienie korncowo-wydechowe) polega
na utrzymywaniu statego ci$nienia, podczas gdy cewnik nie jest uzywany do odsysania, a
wiec gdy nie jest aktywowane podcisnienie. Nie jest rolg zastawki PEEP utrzymywanie
statego cisnienia w trakcie gdy cewnik jest uzywany do odsysania, a wiec w przypadkach
gdy aktywowane jest podcisnienie. W konsekwencji wymadg zapewnienia 100 % szczelnoSci
oferowanego zestawu przez zastawke PEEP nalezato odczytywac z uwzglednieniem takiego
wiasnie charakteru omawianego elementu.

Okolicznos¢, ze podczas procedury odsysania, a wiec gdy aktywowane jest
podci$nienie, mogg pojawiac sie deficyty cisSnieniowe, ktore sg uzupetiane przez respirator,
nie byla sporna pomiedzy stronami. Réwniez w systemie zaoferowanym przez odwotujgcego
wystepujg deficyty ciSnieniowe w trakcie aktywaciji podcisnienia, nastepujacej przy
odsysaniu. Powyzsze przyznat w trakcie rozprawy odwolujgcy na pytanie zadane przez
przewodniczgcego. Pomimo to, system zaoferowany przez odwolujgcego jest uznawany
przez niego za zamkniety, a wiec system szczelny. Zostat wszak zaoferowany w odpowiedzi
na wymog z SIWZ zaoferowania systemu zamknigtego. Skoro tak, to zupetnie
niezrozumiatym dla Izby byto jednoczesne twierdzenie odwolujgcego, ze za nieszczelny
miatby zosta¢ uznany system przystepujgcego z tego powodu, ze podczas aktywacji
podcis$nienia wystepujgcej podczas przeptukiwania cewnika, mogg pojawiac sie deficyty
cisnieniowe, wyrbwnywanie przez respirator.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnidst w odwotaniu, ze w zestawie zaoferowanym
przez przystepujacego komora ptukania jest otwarta, co powoduje, ze w trakcie
przeptukiwania cewnika roztwér ptuczacy moze dostac sie do drog oddechowych pacjenta.
Tymczasem przystepujgcy w piSmie procesowym wyjasnit, ze procedure odsysania prowadzi
sie przy aktywnym ssaniu, zas podcisnienie zapobiega jakiemukolwiek przedostawaniu sie
roztworu do drég oddechowych. Stanowisko przystepujgcego na rozprawie popierat
zamawiajgcy. lzba stwierdzita, Ze odwotujgcy nie wykazat Zadnym dowodem, aby w zestawie
zaoferowanym przez przystepujgcego, przy aktywnym ssaniu nastgpito przedostanie sie
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roztworu ptuczgcego do drog oddechowych. W szczegolnosci do wniosku takiego nie



prowadzit dowdd z ogledzin zestawu przeprowadzony w trakcie rozprawy. Dowdd z ogledzin
zestawu przystepujgcego nie zostat bowiem przeprowadzony w warunkach, ktére pozwalatby
na zbadanie zachowania tego zestawu w warunkach aktywnego ssania, przy aktywnym
podcisnieniu.

Nie Swiadczyta o niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z wymogiem SIWZ
odno$nie zapewnienia 100 % szczelnosci zestawu okolicznos¢, ze w przypadku zestawu
przystepujacego w trakcie przeptukiwania cewnika, przy wigczonym ssaniu, wykorzystywana
jest czes¢ objetosci oddechowej pacjenta, uzupetniana przez respirator. Jak stwierdzono
wczesniej, wymog zapewnienia 100 % szczelnosci zestawu nalezato rozumiec jako
konieczno$¢ zapewnienia tej szczelnosci w warunkach, gdy nie jest aktywowane
podcisnienie. Deficyty ci$nieniowe, jakie pojawiajg sie w momencie aktywacji podci$nienia w
kazdym zestawie zamknietym, uzupetniane sg poprzez respirator. Jak Izba podkreslita
wczesniej, w trakcie odsysania, przy wigczonym ssaniu, rowniez w zestawie zaoferowanym
przez odwotujgcego wystepujg deficyty ciSnieniowe wyréwnywane przez respirator.

Odwolujgcy podniést takze, Zze o niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z
wymogiem SIWZ odno$nie zapewnienia 100 % szczelnosci zestawu $wiadczy to, ze w
trakcie przeptukiwania cewnika nastepuje utrata PEEP u pacjenta. W tym zakresie rowniez
nalezato podtrzymaé wywody dotyczgce tego, jak nalezy pojmowac role zastawki PEEP w
systemie zamknietym i jak nalezy rozumie¢ wymaog zamawiajgcego odno$nie zachowania
100 % szczelnoSci zestawu. Aktywacja podci$nienia w kazdym systemie zamknietym wigze
sie z zabieraniem pewnej czesci objetosci oddechowej pacjenta, co wystepuje w trakcie
odsysania réwniez w zestawie zaoferowanym przez odwotujgcego. Powstate ubytki w
zakresie PEEP niweluje respirator. Powyzsze nie oznacza jednak, ze system nie jest
systemem zamknigetym i ze zastawka PEEP nie zapewnia jego 100 % szczelnosci.
Potwierdzeniem tej okolicznosci byta karta katalogowa zestawu zaoferowanego przez
przystepujacego, ktorg jako dowod ztozyt sam odwotujgcy. W karcie tej wyraznie wskazano,
ze cechg systemu OptiFLo 72 h jest ,brak strat PEEP”.

Podkreslenia wymagato w tym miejscu, ze Izba nie jest zobowigzania do dociekania
prawdy materialnej. Postepowanie przed Krajowa lzbg Odwotawczg ma charakter
kontradyktoryjny, a brak przedstawienia dowodéw na poparcie swojego stanowiska skutkuje
nieuwzglednieniem zarzutu, ktéry nie zostat udowodniony. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie w spr. o sygn. akt V Ca 571/08, kontradyktoryjny
charakter postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowg
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stronom, nie nakfadajgc na KIO obowigzku ustalenia prawdy materialnej. Podobnie rowniez
stwierdzit SO w Katowicach w wyroku o sygn. XIX Ga 92/08, iz ,w postepowaniu
odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie Izba winna poszukiwac i wykaza¢
dowody na poparcie swoich twierdzer. Zatem obowigzkiem strony na ktorej spoczywa ciezar
dowodu jest wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktorych zalezy powodzenie wnoszonego
odwofania. W przedmiotowej sprawie dotyczyto to Odwotujgcego”. Oznacza to zatem tyle, ze
kazda ze stron prezentujgcych odmienne stanowiska procesowe obowigzana jest
wskazywac dowody na poparcie swoich twierdzen. W mysl art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to
strony obowigzane sg wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. lzba moze, ale nie musi dopuszcza¢ dowodoéw niewskazanych przez strony, zas
dopuszczenie dowodu z urzedu nalezy traktowac jako wyjatek od zasady

przez kontradyktoryjnosci. Konsekwencjg niesprostania
odwolujacego obowigzkowi
wykazania spornej okolicznosci faktycznej byty ujemne konsekwencje procesowe, w postaci
konieczno$ci oddalenia odwotania. Wobec niepotwierdzenia sie podniesionych w odwotaniu
zarzutéw Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz
oferta przystepujgcego nie podlegata odrzuceniu jako niezgodna z tre$cig SIWZ w zakresie
wskazanym w odwotaniu.

Biorac powyzsze pod uwage nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajgcy prawidlowo ocenit
oferte ztozong przez przystepujgcego i nie dopuscit sie naruszen ustawy Pzp w zakresie
wskazanym w odwotaniu.



Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miafo
wptyw lub moze miec istotny wotyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. \Wobec
niepotwierdzenia sie zadnego z zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, |lzba uznata, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego

uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje

postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter

merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w

pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem

bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest

postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05

(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz

wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
12

Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzeZzeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigZajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.

98 § 1 k.p.c.).” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie: VI.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w wysokosSci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 .

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmenannns
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