Sygn. akt: KIO/UZP 746/08

WYROK
z dnia 05 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 01 sierpnia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Dréager Polska Sp. z 0.0., 85-655 Bydgoszcz, ul. Sutkowskiego 18A
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ,,Szpital
w Puszczykowie im. Prof. Stefana Tytusa Dabrowskiego” Sp. z o0.0.,

62-041 Puszczykowo, ul. Kraszewskiego 11 protestu z dnia 04 lipca 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Drager Polska Sp. z 0.0., 85-655 Bydgoszcz,
ul. Sutkowskiego 18Ai nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Dréger Polska Sp. z 0.0., 85-655 Bydgoszcz,
ul. Sutkowskiego 18A,
2) dokonac¢ wptaty kwoty 4 208 zt 60 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie osiem
ztotych szescdziesiat groszy) przez Drager Polska Sp. z o.0.,

85-655 Bydgoszcz, ul. Sutkowskiego 18Ana rzecz Niepublicznego
Zaktadu Opieki Zdrowotnej ,,Szpital w Puszczykowie im. Prof. Stefana
Tytusa Dabrowskiego” stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu dojazdu i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewietset szescdziesiagt osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Drager Polska Sp. z o.0.,
85-655 Bydgoszcz, ul. Sutkowskiego 18A.

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
sprzetu medycznego dla potrzeb SOR Zamawiajacy w dniu 30.06.2008r. poinformowat
PROMED S.A. (dalej Promed) o wyborze oferty najkorzystniejszej w Czesci | — ,Sprzet
anestezjologiczny i monitorujacy funkcje zyciowe”, tj. oferty ztozonej przez Dréger Polska
Sp. z 0.0. (dalej Drager)

W dniu 07.07.2008r., pismem z dnia 04.07.2008r., Promed wnidst protest na tg
czynnos$¢, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 2,
art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U.z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej ustawg
Pzp oraz wnoszac o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty firmy Drager,
2. powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
3. wykluczenie wykonawcy Dréager.
Wskazal, ze interes prawny PROMED polega na tym, iz naruszenie przez



Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp uniemozliwito wybér jego oferty.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podniost, ze oferta Drager nie spetnia wymogu
okreSlonego w czesci |, poz. 8 zatgcznika nr 5 Respirator transportowy, tj. wymogu
niezaleznej ptynnej regulacji czesto$ci oddechowej i objetosci oddechowej. Podat, ze Drager
potwierdzit w ofercie ten parametr podajac , TAK. Niezalezna ptynna regulacja czestosci

oddechowej i objetosci oddechowej”. Promed wskazat, Ze na okoliczno$¢ potwierdzenia
oferowanych parametréw Dréger zatgczyt ulotke techniczng (str. 153 oferty), gdzie podano:
~hiezalezna regulacja czestotliwosci oddechowe;j i objetosci minutowe;j”.

W ocenie Promed firma Drager wprowadzita Zamawiajgcego w btgd podajac
nieprawdziwe informacje, gdyz oferowane urzgdzenie nie posiada niezaleznej regulaciji
objetosci oddechowej, a jedynie regulacje objetosci minutowej — co nie jest tozsame (sg to
zupetnie inne parametry).

Powyzszy brak jest, w ocenie Promed, bardziej czytelny po przeanalizowaniu zapisu
pkt 10 w/w tabeli, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wymagat: ” Zakres regulaciji objetosci
oddechowej min. 80 - 1300 ml”, za$ Drager w odpowiedzi na ten wymég podat: , TAK.
Zakres regulacji objetosci oddechowej regulowany w zakresie 3 - 20I/min = 75 - 4000 mi
objetosci oddechowej dla dostepnej czestotliwosci 5 - 40 oddechéw/min”.

Podany zakres objetosci oddechowej jest przeliczeniem Drager wynikajgcym
z mozliwych nastaw objetosci minutowej i czestosci oddechowej i nie jest mozliwy do
niezaleznego ustawienia w oferowanym respiratorze (Medumat Standard produkciji Gottlieb
Weinmann).

W dniu 10.07.2008r., pismem z tego samego dnia, przystgpienie do postepowania
toczgcego sie wyniku protestu wniesionego przez Promed zgtosit Drager. Podniést, ze nie
ma zadnego znaczenia, czy w respiratorze nastawiana jest objetos¢ oddechowa czy
minutowa objeto$¢ oddechowa - skutek dla wentylacji pacjenta jest identyczny. Jest to
réznica w uzytych do oznaczenia zakresu dostepnych nastaw jednostkach. Podkreslit, ze
w ogromnej wiekszosci respiratoréw transportowych firmy stosujg skalowanie w jednostkach
minutowej objetosci oddechowej, co spowodowane jest faktem, ze minutowa objeto$¢
oddechowa zalezy wprost od wagi pacjenta i operatorowi jest fatwiej oceni¢ jak prawidtowo
dobra¢ wentylacje do wagi pacjenta, ktérg mozna okresli¢ ,na oko”, bez dodatkowych
pomiaréw.

Swydj interes prawny w przystapieniu Drager upatruje w tym, ze w przypadku uznania
protestu Promed utraci on mozliwo$¢ uzyskania zamowienia w czesci |.

W terminie ustawowym, pismem z dnia 16.07.2008r., ktére doreczono Promed w tym
samym dniu, Zamawiajgcy protest rozstrzygnat poprzez jego uwzglednienie w zakresie
naruszenia art. 7 ust. 1i 3, 89 ust. 1 pkt 2 i art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 oraz oddalenie w zakresie
art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy stwierdzit, ze przeprowadzona
ponownie ocena oferty Drager potwierdza fakt przedstawienia przez tg firme niezgodnego
z oczekiwaniami Zamawiajgcego rozwigzania oraz, ze firma Dréger zaoferowata przedmiot,
ktérego funkcje zostaty przez Zamawiajgcego btednie odczytane. Jednocze$nie stwierdzit, ze

Promed na poparcie swoich twierdzen nie wskazat zadnego dowodu, potwierdzajacego
zlozenie nieprawdy i probe wyludzenia zamowienia.

W dniu 16.07.2008r., Zamawiajgcy doreczyt Drager rozstrzygniecie protestu oraz
pismo, w ktérym wskazat, ze Drager okreslit takie parametry respiratora transportowego,
azeby dokonywac nastaw pracy urzgdzenia wg: liczby oddechow (f) i objetosci jednego
oddechu (TV), zas parametry zaoferowanego przez Dréger respiratora wskazujg, ze nastawe
objetosci jednego oddechu dokonuje sie poprzez dzielenie oddechowej objeto$ci minutowej
przez liczbe oddechow na minute (f), aby uzyska¢ parametr objeto$ci jednego oddechu.

W dniu 21.07.2008r., pismem z tego samego dnia, Drager wniost do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu firmy Promed w zakresie
uniewaznienia czynnosci wyboru jego oferty oraz powtorzenia oceny i badania ofert, zadajgc:

1. uwzglednienia odwotania,
2. nakazania uniewaznienia czynnosci czesciowego uwzglednienia protestu.



Wskazal, Ze interes prawny Dréger doznat uszczerbku, poniewaz w przypadku
zgodnego z prawem prowadzenia postepowania to jemu zostatoby udzielone zamdwienie
w czesci l.

W uzasadnieniu odwotania Drager podniost, Zze Zamawiajgcy nie podat, na czym
polega niezgodnos¢ oferty Drager z tre$cig SIWZ, nie odrzucit tez jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przy czym Zamawiajacy poinformowat go o dokonaniu
ponownej oceny ofert, co jest nielegalne i przedwczesne w $wietle art. 183 ust. 5 ustawy
Pzp. W odwotaniu Drager podtrzymat swoje twierdzenia zawarte w przystgpieniu do
postepowania protestacyjnego.

W dniu 30.07.2008r. przystagpienie po stronie Zamawiajgcego do postepowania
odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania przez Dréger zgtosit Promed.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw w SIWZ do zaoferowania
urzadzenia posiadajgcego niezalezna, ptynng regulacje czestosci oddechowej i odrebnie
regulacje objetosci oddechowej, natomiast urzgdzenie oferowane przez Drager ma regulacje
objetosci minutowej. W ocenie Promed istotg problemu nie jest spetnienie wymogu
okreslonego w pkt 10, a brak posiadania funkcji wymaganej w pkt 8 zatgcznika nr 5.

Dodat, ze SIWZ wskazywata na koniecznos¢ zaoferowania urzgdzenia, na ktorym
lekarz w sposéb niezalezny ustawi czestos¢ oddechowg i objetos¢ oddechowg
wentylowanego pacjenta, a nie w sposob posredni bedzie przeliczat, jak powinno by¢
nastawione pokretto objetosci minutowej, aby uzyskaé objetos¢ oddechowa.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. dokumentacji postepowania,
stanowisk i oswiadczen stron i przystepujacego, ztozonych w toku rozprawy, sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania, poniewaz w przypadku
uznania odwotania, oferta Drager Sp. z 0.0. nie zostataby przez Zamawiajgcego odrzucona,
a Odwolujgcy nie utracitby szansy na uzyskanie zamoéwienia w czesci | - ,Sprzet
anestezjologiczny i monitorujacy funkcje zyciowe”.

Przedmiotem zamdwienia jest dostawa sprzetu medycznego dla potrzeb Szpitalnego
Oddziatu Ratunkowego (SOR). Zamawiajgcy podzielit zamoéwienie na 11 czesci, w tym
w Czesci | — Sprzet anestezjologiczny i monitorujgcy funkcje zyciowe - wskazat pod poz. 8
Respirator transportowy - 3 szt. Szczegdtowy opis wymagan dla respiratora transportowego
zostat zawarty w formie tabeli w Zatgczniku nr 5 do SIWZ w czesci odnoszacej sie do
Sprzetu anestezjologicznego i monitorujgcego funkcje zyciowe.

Dla respiratora transportowego Zamawiajgcy wskazat w szczegoélnosci wymag
niezaleznej, ptynnej regulacji czesto$ci oddechowe;j i objetosci oddechowej (poz. 8 tabeli)
oraz wymog dla zakresu objeto$ci oddechowej, ktdry okreslono na min. 80 - 1300 ml (poz.
10 tabeli). W poz. 9 Zamawiajgcy okreslit wymagany zakres czestoSci oddechowe;j -
min. 8 - 40 cykli / min.

Jedynym kryterium oceny ofert, zgodnie z Rozdziatem XXII SIWZ, byta cena.

Firma Dréger, w ztozonej przez siebie ofercie, na stronie 29, zaoferowata respirator
transportowy Medumat Standard a produkcji Gottlieb WIEINMANN (Niemcy), a jednoczes$nie
potwierdzita poprzez wpisanie , TAK” w kolumnie ,Wymog” zgdanych przez Zamawiajgcego
funkcjonalnosci, tj. w zakresie niezaleznej, ptynnej regulacji i parametru o zakresie regulacii
oddechowej min. 80 - 1300 ml, a nadto w kolumnie ,Odpowiedz wykonawcy” dla poz. 8
wykonawca wpisat: ,TAK. Niezalezna ptynna regulacja czestosci oddechowej i objetosci
oddechowej” oraz dla poz. 10: ,TAK. Zakres regulacji objetosci oddechowej regulowany
w zakresie 3 - 20 I/min = 75 - 4000 ml objetosci oddechowej dla dostepnej czestotliwosci
5 - 40 oddechéw/min”.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Dokumentacja postepowania, o$wiadczenia i stanowiska stron i przystepujacego,
zaprezentowane w toku rozprawy, byty wystarczajgce do wydania orzeczenia.

W SIWZ (poz. 8 - 10 tabeli, Zatgcznik nr 5 dot. respiratora transportowego)



Zamawiajacy zazgdat, aby wykonawcy zaoferowali respiratory transportowe posiadajgce:
1. niezalezng, ptynna regulacje czesto$ci oddechowej mierzong w cyklach
na minute (pkt 8 9),
2. niezalezng, ptynng regulacje objetosci oddechowej mierzong w mililitrach
(pkt 81 10),
3. zakres regulacji czestosci oddechowej 8 - 40 cykli / min (pkt 9),
4. zakres regulacji objetosci oddechowej 80 - 1300 ml (pkt 10).
Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy oczekiwat w oferowanych urzgdzeniach odregbnych
regulacji (nastawien) dwoch parametrow:
1. czestosci oddechowej, a wiec ilosci oddechéw na minute,
2. objetosci oddechowej, a wiec objetosci pojedynczego oddechu mierzonego

w mililitrach.

Odwolujgcy, w Zgdanym przez Zamawiajgcego zakresie, zaoferowat urzadzenie
umozliwiajgce regulacje (nastawienie) czestosci oddechowej, okreslonej jako ,czestotliwos¢
wentylacji”, mierzonej w oddechach na minute, tj. 5 - 40 oddechéw / minute oraz
umozliwiajgce regulacje (nastawienie) objetosci minutowej, mierzonej w litrach na minute.

Sporng jest kwestia, czy Odwotujgcy, oferujgc urzadzenie umozliwiajgce regulacje
(nastawienie) objetosci minutowej, a zatem regulacje przeptywu powietrza w ciggu minuty,
mierzonego w | / min, sprostat wymogowi pkt 8 SIWZ w zakresie regulacii objetosci
oddechowe;j.

Zamawiajgcy, sporzadzajac opis przedmiotu zamowienia, poprzez wskazanie
nastawienia, ktorych parametrow i w jakim zakresie oczekuje, przesadzit o sposobie
korzystania z urzgdzenia, za pomoca ktérego prowadzona ma by¢ wentylacja pacjenta.
Bez znaczenia, w $wietle postanowieh SIWZ, jest, czy urzadzenie zaoferowane przez
Odwotujgcego zapewnia finalnie dla pacjenta uzyskanie takiego samego efektu, poniewaz
poprzez postanowienia SIWZ Zamawiajacy przesadzit, ze operator (osoba obstugujgca
urzadzenie) bedzie prowadzi¢ wentylacje pacjenta, nastawiajgc czestos¢ oddechowg
i objetos¢ oddechowa, nie zas czestos¢ oddechowg i objetos¢ minutowa albo przeliczajgc te
wartosci. Bez znaczenia jest takze, ktéry ze sposobdw obstugi urzgdzenia jest obiektywnie
tatwiejszy, skoro Zamawiajgcy w SIWZ zazgdat pierwszej z tych metod. W ocenie skfadu
orzekajgcego Izby, czynnos¢ nastawienia nalezy wigza¢ z automatyzmem dziatania -
nastawienie to znalezienie na ,pokretle”, ,gatce”, ,regulatorze” zgdanej wartosci i ustawienie
~pokretta”, ,gatki”, ,regulatora” w miejscu odpowiadajacym tej wartosci.

Zaoferowane przez Odwotujgcego urzadzenie, poprzez nastawienie objetosci
minutowej, daje mozliwo$¢ uzyskania efektu tozsamego z nastawieniem objetosci
oddechowej, jednak w ocenie skladu orzekajacego Izby fakt, ze w zaoferowanym urzadzeniu

uzyskanie efektu nastawienia Zgdanej wartosci objeto$ci oddechowej musi by¢ poprzedzone
dodatkowo przeliczeniem, polegajgcym na podzieleniu objetosci minutowej przez czesto$¢
oddychania, oznacza, ze nie mamy do czynienia z nastawieniem objeto$ci oddechowej, ale
ze mamy do czynienia z efektem tozsamym z nastawieniem objeto$ci oddechowej poprzez
nastawienie objetosci minutowej. Stopien tatwosci / trudnosci przeliczenia, wobec wymogdw
SIWZ, ., aby respirator transportowy posiadat mozliwo$¢ regulaciji objetosci oddechowe;,
jest bez znaczenia.
Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby uznat, ze zaoferowany przez

Odwolujgcego respirator Standard a” produkciji Gottlieb transportowy ,Medumat
WIEINMANN (Niemcy) nie spetnia wymogu SIWZ, a w konsekwenciji, ze Zamawiajacy
stusznie uznat protest Promed S.A. w czesci dotyczacej istnienia podstaw do odrzucenia
oferty
Drager Sp. z o.0.

Jednoczes$nie sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze skoro Zamawiajacy nie
dokonat czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, to zawartego w rozstrzygnieciu protestu sformutowania: ,przeprowadzona
ponownie ocena ofert” nie sposéb odczytac inaczej niz w ten sposoéb, ze Zamawiajacy
dokonat oceny (analizy) oferty Odwotujgcego w celu rozstrzygniecia protestu, nie dokonat
zas czynnosci oceny ofert w celu wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7



ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednocze$nie tez, uwzgledniajgc tres¢ § 4
ust. 1 pkt 2 lit b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), sktad
orzekajacy lzby uznat za uzasadnione koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu dojazdu na
posiedzenie Izby oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, ograniczajgc je do kwoty,

o ktérej mowa w przywotanym przepisie, na podstawie przedtozonego do akt sprawy
rachunku i zestawienia kosztéw. Sklad orzekajgcy Izby nie uwzglednit kosztow
wynagrodzenia dr Wojciecha G., wyszczegodlnionych w przediozonym zestawieniu kosztéw,
poniewaz koszty te nie sg niczym innym, jak wynagrodzeniem petnomocnika, a te lzba moze
orzec w ograniczonej wysoko$ci 3 600 zt. Okoliczno$¢ reprezentacji Zamawiajgcego przez
dwéch petnomocnikéw nie moze w tym zakresie prowadzi¢ do pominiecia maksymalnej
stawki kosztdéw, wynikajgcych z przepiséw przywotanego rozporzgdzenia.

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

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



