Sygn. akt: KIO 97/16

WYROK
z dnia 9 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2016 r. przez wykonawce AKSIS Hurtownia
Sprzetu Medycznego |. S. Sp. J., ul. Przyrodnikéw 1c, 80-298 Gdarisk w postgpowaniu
prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny im. Swietej Rodziny Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Madalinskiego 25, 02-544 Warszawa

przy udziale wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0., ul. Polna 11, 00-633 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce AKSIS Hurtownia Sprzetu Medycznego .
S. Sp. J., ul. Przyrodnikéw 1c, 80-298 Gdansk i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (sfownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce AKSIS Hurtownia Sprzetu Medycznego I. S. Sp. J., ul.
Przyrodnikéw 1c, 80-298 Gdansk tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccvceeeenee
Sygn. akt: KIO 97/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,,dostawa drobnego sprzetu
medycznego jednorazowego uzytku”. Ogtoszenie o zamdwieniu zamieszczone zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 24 listopada 2015r. pod humerem
317896-2015.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujagcego w ramach czesci 1.
zamédwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne odrzucenie oferty Odwotujgcego,

b) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezprawne zaniechanie wezwania Odwotujgcego
do zfozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty,

c) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezprawny wybor jako najkorzystniejszej, oferty
zfozonej przez Covidien Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanej dalej
»Covidien" lub ,Przystepujacy’.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, —
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez -
Odwotujgcego, w tym wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. —



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy, jak wynika z tresci
uzasadnienia decyzji, odrzucit oferte Odwotujgcego z powodu ,,niezgodnosci zfoZonych
probek z treScig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia" wskazujac, iz ,po
podigczeniu czujnika do pulsoksymetru wyswietla sie komunikat DS100A. Komunikat ten
informuje, ze pulsoksymetr identyfikuje czujnik jako wielorazowy wtechnologii OXI MAX dla
pacjentéw > 40 kg. Zamawiajgcy wymagat czujnika jednorazowego uzytku w przedziale
wagowym <3 kg i od 3 do 40 kg. Zaoferowane probki sg niezgodne z opisem przedmiotu
zamowienia”. W opinii Odwotujacego, zarzut powyzszy jest bezzasadny.

Odwolujgcy podniést, ze Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ) w zatgczniku 2-1 (Formularzu asortymentowo-cenowy dla czesci 1)
okreslit parametry zamawianego sprzetu dla pozyciji 1 2, tj.:

1) Czujnik noworodkowy, jednorazowy do Pulsoksymetru f. Nellcor, dziatajgcy w
technologii OxiMax od 3 do 20 kg (w udzielonych wyjasnieniach z dnia 7 lutego 2015 r. w

odpowiedzi na pyt. 3 Zamawiajgcy dopuscit czujnik dla pacjentéw w przedziale wagowym od
1 do 20 kg oraz na pyt. 6 - czujnik od 3 do 40 kg);
2) Czujnik noworodkowy, jednorazowy do Pulsoksymetru f. Nellcor, dziatajacy w
technologii OxiMax < 3 kg.
Dodatkowo zawart wymég ztozenia wraz z ofertg po 1 sztuce probek ,,do sprawdzenia
kompatybilnoSci czujnika z monitorem i pulsoksymetrem oraz sprawdzenia zgodnosci
oferowanego towaru z opisem zawartym w SIWZ” (pkt Ill SIW2Z).

Odwotujgcy podat, ze dostarczyt wraz z ofertg wymagane probki:
- dla pozycji 1 - czujnik o nr katalogowym S0026L-LPS

- dla pozycji 2 - czujnik o nr katalogowym S0026M-LPS,
ktérych producentem jest Shenzhen Med-link Electronics Tech Co., Ltd.

Dalej Odwotujacy wyjasnit, ze po podtaczeniu dostarczonych probek rzekomo pojawit
sie komunikat identyfikujgcy typ zastosowanego czujnika, a mianowicie komunikat DS100A
informujacy, iz sg to czujniki wielokrotnego uzytku dla os6b o wadze powyzej 40 kg.

Odwolujacy stoi na stanowisku, iz jest to identyfikacja btedna oraz, ze zaoferowane
czujniki dla pozycji 1 i 2 Formularza asortymentowo-cenowego (zatgcznik 2-1 do SIWZ) sg
czujnikami jednokrotnego uzytku, przeznaczonymi dla noworodkéw i dzieci o wadze ponizej
3 kg, jak i w przedziale od 3 do 40 kg. Potwierdza to tres¢ oferty Odwotujgcego
(o$wiadczenie w tresci formularza asortymentowo-cenowego), a takze opis na
opakowaniach oraz sam wyglad zatgczonych do oferty probek. Zamawiajgcy mégt wiec,
zdaniem samodzielnie oceni¢ spetnienie przez Odwotujgcego, oferowane czujniki
parametrow wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Z powyzszego jednoznacznie
wynika, w ocenie Odwolujgcego, ze nieprawdziwy jest zarzut niezgodno$ci zaoferowanych
przez Odwotujgcego czujnikdw z opisem przedmiotu zamowienia, zarébwno w zakresie
mozliwej krotnosci ich uzytkowania, jak i przeznaczenia, a takze przedziatow wagowych
pacjentow. Zaoferowane czujniki, jak podat Odwolujgcy, sg czujnikami jednokrotnego uzytku,
przeznaczonymi dla noworodkéw i dzieci o wadze ponizej 3 kg i od 3 do 40 kg, a zatem
spetniajg wymagania SIWZ. W tym przedmiocie Odwotujgcy powolat sie na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 19 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt: KIO 2131/13), w ktérym wskazano,
ze ,wsytuacji, gdy niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie mozna wywie$¢ przez
odpowiednie porownanie wymagan zamawiajgcego ze zobowigzaniem wykonawcy, nie
mozna stwierdzic, ze niezgodno$¢ wystepuje w stopniu uzasadniajgcym nakazanie
zamawiajgcemu odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy”.

Zdaniem Odwolujgcego, wyswietlony komunikat DS100A powinien by¢ dla
Zamawiajgcego jedynie impulsem do powzigcia watpliwosci, co do zgodnosci oferowanych
czujnikbw z opisem przedmiotu zaméwienia i wezwania do wyjasnienia tresci oferty w
oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Jednakze czynno$¢ te Zamawiajgcy bezzasadnie

pomingt. Na dowdéd powyzszego Odwotujgcy przedtozyt ,wydruk ze strony internetowej
producenta czujnikow http://www.med-linket.com/en/product/show 143.html w wersiji
anglojezycznej wraz z tlumaczeniem na jezyk polski, karty katalogowe dla produktéw o nr
kat. S0026L-LPS i S0026M-LPS”.



Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego podat, iz pulsoksymetr zidentyfikowat podigczony do niego czujnik jako
czujnik wielorazowy w technologii OXI MAX dla pacjentéw > 40 kg, o czym ma $wiadczyé
komunikat DS100A. Majgc na wzgledzie argumentacje Zamawiajgcego, w opinii

nalezy ze zidentyfikowat czujniki Odwolujgcego, stwierdzi¢, pulsoksymetr btednie
zaoferowane przez Odwolujgcego.

Co wiecej, w ocenie Odwolujgcego, poprawna identyfikacja czujnika nie miesci sie w
zakresie pojecia kompatybilno$ci. Jak stwierdzono w jednym z wyrokéw Krajowej Izby
Odwolawczej, o kompatybilnosci systemu opisanego przez zamawiajgcego decyduje zakres
lub cechy tej wspdipracy lub wymagane funkcjonalnosci (wyrok KIO z dnia 25 maja 2015,
sygn. akt: KIO 978/15). W dalszej czesci tego wyroku sktad orzekajacy stwierdzit, ze ,pojecie
“kompatybilny” nie ma jasnej i jedynej definicji. Nie oznacza ono wytgcznie “przystosowany
do czego$ pod kazdym wzgledem®. Powotany przez zamawiajgcego stownik jezyka
polskiego (wwv.sjp.pwn.pl) wskazuje, ze kompatybilny to réwniez "zgodny" lub “mogacy
dziatac fgcznie”. Stopiert zgodnosci lub zakres wspdtdziatania obu systemdw powinien
okreslic zamawiajgcy w SIWZ. Jak juz zostato wskazane, zamawiajgcy nie okreslit; kiedy
wymaganie kompatybilno$ci zostanie spetnione’.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy rowniez nie
wskazat sposobu oceny kompatybilnosci oferowanych czujnikéw z posiadanym przez
Zamawiajgcego urzgdzeniem Nellcor N-600 - nie okreslit ani stopnia zgodnosci, ani tez
zakresu wspotdziatania pulsoksymetru i oferowanego czujnika. Identyfikacja oferowanego
czujnika jako DS100A nie oznacza, ze oferowany czujnik nie bedzie kompatybilny z
pulsoksymetrem Zamawiajgcego. Zatem, zdaniem Odwotujgcego, decydujgce przy ocenie
kompatybilno$ci powinno by¢ poprawne dziatanie oferowanych czujnikdw w takim zakresie,
w jakim wymaga tego posiadane przez Zamawiajgcego urzadzenie. ,Podkresli¢c nalezy, ze
Jprodukt, czy tez urzgdzenie kompatybilne nie musi by¢ kompatybilne w kazdym z
elementdw produktu, czy urzgdzenia podstawowego. Ma zagwarantowac jego bezawaryjng
prace, jednakze nie musi odpowiadac jego wszystkim parametrom, czy tez wwmogom.
Zastrzezenie powyzsze jest mozlive, gdyz moze dojs¢ do sytuacji wykorzystywania
produktow (urzgdzeri)) kompatybilnych w zakresie danej technologii, bez petnego zakresu
moZlinego do uzyskania. Tylko niektore elementy moga by¢ wykorzystywane (wyrok KIO z
dnia 13 kwietnia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 396/10).

W opinii Odwotujgcego, niewtasciwa identyfikacja czujnika nie ma zadnego znaczenia
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dla wtasciwego pomiaru saturacji, a o przeznaczeniu oferowanego czujnika decyduje
faktycznie jego forma zewnetrzna. Na dowod powyzszego Odwolujgcy przedtozyt deklaracje
producenta czujnikbw o kompatybilnosci czujnikoéw z technologig Nellcor Oximax w wersji
anglojezycznej wraz z thumaczeniem na jezyk polski, raport z testu doktadnosci wskazan
czujnika saturacji S0026M-L podtgczonego do symulatora pulsoksymetru Nellcor N-600 w
wersji anglojezycznej wraz z thumaczeniem na jezyk polski.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem lll SIWZ ,przedmiotem zamdwienia jest sprzedaz i dostarczenie
do zamawiajgcego drobnego sprzetu medycznego jednorazowego uzytku wilosciach i w
asortymencie wymienionych wformularzach asortymentowo - cenowych, przedstawionych w
Zatgcznikach nr 2-1 - 2-13”. (...) Wykonawca winien za$ dostarczy¢ ,po 1 sztuce probek
fowaru z zatgcznika 2 - 1 poz. 1i 2. do sprawdzenia kompatybilnosci czujnika z monitorem i
pulsoksymetrem oraz do sprawdzenia zgodnosci oferowanego fowaru z opisem zawartym w
SIWZ. W przypadku zaoferowania czujnikow wymagajgcych zastosowania adaptera do
probki nalezy dotgczy¢ réwniez adapter. Brak zgodnosci spowoduje odrzucenie oferty”.

W zatgczniku nr 2-1 do SIWZ, stanowigcym formularz asortymentowo-cenowy
wymieniono nastepujgcy asortyment:
L.p. 1 —,Czujnik noworodkowy, jednorazowy do Pulsoksymetru f. Nellcor, dziatajacy w
technologii OxiMax od 3 do 20 kg. Zaoferowany czujnik musi by¢ kompatybilny z
pulsoksymetrem i monitorem. 1 op = max 25 szt.”
L.p. 2 —,Czujnik noworodkowy, jednorazowy do Pulsoksymetru f. Nellcor, dziatajacy w
technologii OxiMax < 3 kg. Zaoferowany czujnik musi by¢ kompatybilny z pulsoksymetrem i
monitorem. 1 op = max 25 szt.”

W rzeczonym formularzu nalezalo wskaza¢ nazwe oferowanego produktu,



producenta i numer katalogowy.
Pismem z dnia 7 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania
wykonawcow, w szczegolnosci:
,Czes$¢ 1 zambwienia
Pytanie 1
Dotyczy CzeScinr 1poz. 1, 2
Prosimy o podanie modelu pulsoksymetru firmy Nellcor, z ktérymi majg by¢ kompatybilne
czujniki SpO2.
Odp. Zamawiajgcy posiada pulsoksymetr Nellcor OxiMax N-600 Covidien.
Pytanie 2
Poz. 1,2, 3

Czy Zamawiajgcy dopusci zamienniki oryginalnych czujnikow, z powodzeniem
wykorzystywane obecnie wwielu szpitalach?

Odp. Zamawiajgcy dopuszcza czujniki opisane w pytaniu pod warunkiem ich kompatybilnosci
z pulsoksymetrem i monitorem, dziatajgce w technologii Oximax.

Pytanie 3 Poz. 1

Czy Zamawiajgcy dopusci czujnik, pracujgcy wtechnologii Oximax, dla pacjentow w
przedziale wagowym od 1 do 20 kg?

Odp. Tak, Zamawiajgcy dopuszcza czujnik opisany w pytaniu pod warunkiem ze bedzie on
kompatybilny z pulsoksymetrm i monitorem.”

Pytanie 6 Poz. 1

Zwracamy sie do Zamawiajgcego o dopuszczenie czujnika w technologii OxiMax do 3 do 40
kg, pozostate parametry bez zmian.

Odp. Zamawiajgcy dopuszcza czujnik od 3 do 40 kg.”

W formularzu asortymentowo-cenowym, stanowigcym zigcznik nr 2-1 do oferty (str. 3)
Odwolujgcy zaoferowat:
Poz. 1 — ,jednorazowy czujnik SpO2 typu Nellcor OxiMax, Med.-link, nr kat. SO026L-LPS”
Poz. 2 — ,jednorazowy czujnik SpO2 typu Nellcor OxiMax, Med.-link, nr kat. SO026M-LPS”.

Pismem z dnia 19 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze: ,Na podstawie art.
89 ust. 1p. 2, Zamawiajgcy odrzuca oferte firmy Aksis Hurtownia Sprzetu Medycznego I. S.
Sp. J., z siedzibg w Gdansku przy ul. Przyrodnikdw 1c, ztoZong na czes¢ 1 zamdwienia, z
powodu niezgodno$ci ztozonych probek z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia. Po podfgczeniu czujnika do pulsoksymetu wyswietla sie komunikat DS100A.
Komunikat ten informuje ze pulsoksymetr identyfikuje czujnik jako wielorazowy wtechnologii
OXI MAX dla pacjentow > 40 kg. Zamawiajgcy wymagat czujnika jednorazowego uzytku w
przedziale wagowym < 3 kg i od 3 do 40 kg. Zaoferowane prébki sg niezgodne z opisem
przedmiotu.”

W dalszej kolejnosci odnotowac nalezy, ze zaréwno Odwotujacy, jak i Przystepujacy
zgtosili szereg wnioskéw dowodowych, do ktérych przynajmniej w czesci nalezato odnies¢
sie krytycznie. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, Zze strona czy uczestnik postepowania
domagajgc sie dokonania ustalen przez Izbe na podstawie zaofiarowanych dowodéw winien
przedstawi¢ je w sposéb, ktdéry umozliwia ich weryfikacje pod wzgledem kompletnosci,
autentycznosci i pochodzenia. Nabiera to szczegblnego znaczenia, jesli idzie o zrédia
dowodowe, ktérymi sg wydruki ze stron internetowych czy materiaty dotyczgce okreslonych
produktéw (instrukcje obstugi, foldery, ulotki). Tego rodzaju dokumenty ze wzgledu na swojg
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specyfike dajg duzg mozliwos¢ ingerencji w ich tres¢, a zatem z wielkg ostroznoscig nalezy
zaliczaé je w poczet materiatu dowodowego, ktéry ma sta¢ sie podstawg dokonanych
ustalen, majgcych rozstrzygajgce znaczenie dla sprawy.

Dokonujac oceny zaoferowanych dowoddw Izba nie uwzglednita wniosku
dowodowego Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z wydruku ze strony internetowej
producenta czujnikbw zaoferowanych przez Odwotujacego. Warto w tym miejscu powotaé
sie na stanowisko doktryny, ktore Izba aprobuje, ze ,zarébwno do wydrukéw zawartosci



plikébw komputerowych, jak rowniez zawarto$ci stron "www" nalezy stosowaé odpowiednio
przepisy o dowodzie z dokumentu. Na potrzeby postepowania dowodowego niezbedne jest
zaznaczenie daty sporzgdzenia wydruku oraz zaopatrzenie go w podpis. Wydruk stanowi
o$wiadczenie osoby, ktdra go sporzadzita, iz dokonata danego wydruku. Jakkolwiek nie
mozna przyjaé, ze odwiadczenie to jest zgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, to nalezy
przyjac, ze przedmiotowy Srodek dowodowy ma charakter dokumentu prywatnego
Swiadczacy o istnieniu zapisu komputerowego okreslonej tresci w chwili dokonywania
wydruku” (Dolecki Henryk (red.), Wisniewski Tadeusz (red.), Gromska-Szuster Irena,
Jakubecki Andrzej, Klimkowicz Jan, Knoppek Krzysztof, Misiurek Grzegorz, Pogonowski
Piotr, Zembrzuski Tadeusz, Zyznowski Tadeusz: Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Lex, 2013).

W przypadku wydruku przeditozonego przez Odwolujgcego nie jest mozliwe
stwierdzenie, kto go wydrukowat i Ze osoba, ktora to uczynita potwierdza, ze stanowi on
odwzorowanie okreslonej strony internetowej w konkretnej dacie. Zdaniem Izby, nie sposéb
kazdego utrwalenia znakéw czy tez pisma czyni¢ podstawg ustalen, skoro brak
potwierdzenia podstawowych elementéw. Takie podej$cie stanowitoby zachete do
prokurowania dowodéw, zas postepowanie dowodowe, majgce istotne znaczenie, w
rzeczywistosci byloby oparte na iluzorycznych podstawach.

Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze Izba akceptujac powotany wyzej poglad doktryny,
co do sposobu przedstawienia dowodu z wydruku ze strony internetowej, stoi na stanowisku,
iz w takiej sytuacji najwitasciwsze bytoby zgloszenie wniosku o przeprowadzenie dowodu z
ogledzin strony internetowej istniejgcej pod okreslonym adresem, daje to bowiem mozliwos¢é
niebudzgcego watpliwosci stwierdzenia zawartosci danej strony internetowe;.

Izba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez Przystepujacego, ktorych
przedmiotem miaty by¢ instrukcje obstugi, dotyczace pulsoksymetru N-600x i NBP-40
stwierdzajgc po pierwsze, ze postuzenie sie wyciggiem z dokumentu, aczkolwiek
dopuszczalne, rodzi obowigzek po stronie wystepujgcego z zgdaniem przeprowadzenia
rzeczonego dowodu, wykazania, czescig jakiego dokumentu i przez kogo sporzgdzonego
jest przedmiotowy wyciag. lzba dopuszczajgc taki dowod winna mie¢ pewnos¢ co do
istnienia okreslonego dokumentu i jego zawartosci tym bardziej, o czym byta mowa wyzej, ze
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ingerencja w tres¢ tego rodzaju dokumentdw nie nastrecza problemoéw. Odwotujacy
powolujgc sie na wyciag z instrukcji obstugi pulsoksymetru NBP-40 przedstawit strone
tytutowg i strone 11 tejze instrukcji. Na tej podstawie Izba nie ma mozliwosci stwierdzenia, ze
owa strona 11 stanowi cze$¢ tej wiasnie instrukcii (brak chociazby spisu tresci), a nadto nie
sposob czyni¢ ustalen na podstawie informaciji zamieszczonych na tej stronie, skoro
stanowig one wyrwany z kontekstu zbiér danych.

Jesli idzie o instrukcje obstugi pulsoksymetru N-600x, to tutaj sytuacja jest jeszcze
mniej klarowna, bowiem jedynie z informacji zawartych w stopce dokumentu mozemy sie
dowiedzie¢, ze mamy do czynienia z instrukcja. Zdaniem Izby, niezbedne jest wykazanie, ze
taki dokument istnieje (karta tytutowa, spis tresci), pochodzi od okreslonego podmiotu, a
tre$¢, na ktdrg powotuje sie wykonawca stanowi zawarto$¢ rzeczonego dokumentu. Oceny
Izby nie zmienia okoliczno$¢, iz profesjonalny petnomocnik potwierdzit zgodno$¢ tych stron z
oryginatem. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze jakakolwiek tres¢ przedstawiona na papierze
nie moze stanowi¢ podstawy do przyjecia, ze jest to wycigg z okreslonego dokumentu, ktory
zostat przygotowany niezaleznie od toczgcego sie sporu, a wiec nie na potrzeby niniejszego
postepowania.

Niezaleznie od tych uwag podkresli¢ nalezy, ze oba dokumenty dotyczg czujnikow
firmy Nellcor, a te nie sg przedmiotem sporu.

Izba odméwita réwniez przeprowadzenia dowoddw z dokumentéw stanowigcych
wycigg z normy ISO 80601-2-61:2011 (E) i instrukcji uzytkowania pulsoksymetru Fluke,
majgc na uwadze argumentacje powotang wyzej. Ponadto, przeprowadzenie dowodu z
dokumentu sporzgdzonego w jezyku obcym winno by¢ dokonane w oparciu o ten dokument,
przy uwzglednieniu jego ttumaczenia na jezyk polski (§ 19 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan — Dz. U. z 2014, poz. 964). Zrédtem dowodowym jest tenze
dokument, a nie jego tltumaczenie. Chodzi bowiem o przeprowadzenie dowodu z dokumentu
zagranicznego.

W tym miejscu warto odwotaé¢ sie do pogladéw doktryny wyartykutowanych na



gruncie postepowania cywilnego (art. 256 k.p.c.), jednakze aktualnych w postepowaniu

przed Krajowg Izbg Odwotawczg jako, ze dotyczg podstawowych zasad prowadzenia
postepowania dowodowego, sankcjonujgcych poglad, iz dokument przedtozony w jezyku
obcym stanowi podstawe do przeprowadzenia dowodu z dokumentu zagranicznego. ,Dowod
z dokumentu zagranicznego sad przeprowadzi dopiero po przettumaczeniu go na jezyk
polski przez ttumacza przysiegtego. Tylko bowiem ttumaczenie dokonane przez ttumacza
przysiegtego moze stanowi¢ miarodajny punkt odniesienia dla decyzji procesowych sgdu
orzekajgcego” (Jakubecki A. (red.), Bodio J., Demendecki T., Marcewicz O., Telenga P.,

Wjcik M.P. Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego).

Nalezy zwréci¢ uwage, ze niedopemienie powyzszego powoduje, iz traci sie z pola
widzenia oryginalng (pierwotna) tres¢ dokumentu i pozbawia sie Izbe i innych uczestnikow
postepowania mozliwosci zweryfikowania poprawnosci ttumaczenia. Stanowisko to nabiera
szczegdblnego znaczenia biorgc pod uwage, ze mocg przepisu art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 25
listopada 2004 r. o zawodzie ttumacza przysiegtego (Dz. U. z 2015 r., poz. 487 ze zm.),
ttumacz przysiegly jest uprawniony do sprawdzania i poswiadczania thumaczen z jezyka
obcego na jezyk polski, sporzgdzonych przez inne osoby.

Ponadto, nie mozna poming¢, ze ttumacz przysiegty, ktory dokonat przektadu, uczynit
to na podstawie kopii dokumentu. Z adnotacji tumacza nie wynika, aby kopia bedgca
przedmiotem przekifadu byta poswiadczona za zgodno$¢ z oryginatem, biorgc zas pod
uwage obowigzki ttumacza przysiegtego, wynikajace z art. 18 ust. 3 ustawy o thumaczach
przysiegtych nalezato przyjac, ze w istocie podstawa ttumaczenia byfa jedynie kserokopia.
Niedoswiadczona kserokopia, zgodnie z ugruntowanym pogladem orzecznictwa, nie jest za$
dokumentem. Kserokopia, jako majgca cechy dowodu wtdrnego, wymaga potwierdzenia jej
zgodnosci z oryginatem. Zatem, jezeli pismo nie moze by¢ uznane za dokument, nie moze
by¢ ono podstawg do prowadzenia dowodu (wyrok SA w Poznaniu z dnia 24 listopada 2010
r., sygn. akt: | ACa 831/10). W niniejszej sprawie oznacza to, ze przedmiotowe wyciggi nie
powinny by¢ przedmiotem dowodu, bowiem nie sposéb przyjac, nie majac ku temu zadnych
podstaw, ze zostaly sporzgdzone w oparciu o istniejgcy dokument i to o tresci
przedstawione;.

Izba odméwita réwniez przeprowadzenia dowodu z pisma Przystepujgcego z dnia 18
grudnia 2015 r. przedtozonego Zamawiajgcemu, bowiem stanowi ono dowdd tego, Zze osoba,
ktéra je podpisata ztozyta oswiadczenie tam zawarte, ale brak dowodu, ze twierdzenia te
odpowiadajg prawdzie. W istocie jest to stanowisko strony w sprawie, zainteresowane;j
odrzuceniem oferty Odwotujgcego, co czynitoby podstawe ustaler dokonanych na jego
podstawie watpliwg i nieuzasadniong.

Izba oddalita wniosek dowodowy zgtoszony przez Przystepujgcego w zatgczniku
numer 8 do pisma z dnia 28 stycznia 2016 r., stanowigcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego, zawierajacy rysunek. Po pierwsze, rzeczony rysunek zostat przedstawiony
na dowdd istnienia okoliczno$ci, ktéra nie jest przedmiotem sporu. Po drugie, brak objasnien
dotyczacych wskazanych tam zaleznosci i wartosSci, przy braku wskazania zrédta
wystepujgcych zaleznosci (kto dokonat tych ustalen, na jakiej podstawie) powoduje, ze
rysunek ten nie poddaje sie ocenie.

Przedstawiony wraz z przystgpieniem Przewodnik po czujnikach jako dowdd okazat
sie nieprzydatny dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Po pierwsze bowiem, dotyczy

czujnikow zaoferowanych przez Przystepujgcego, ktore nie sg przedmiotem oceny w toku
przedmiotowego postepowania. Po drugie, zostat powotany na okoliczno$¢ zgodnosci
czujnikow Nellcor Oximax z SIWZ, ktérej nikt nie kwestionuje.

Izba oddalita wniosek dowodowy zgtoszony przez Przystepujacego i popierany przez
Odwolujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego albo jednostki z dziedziny
badan, materiatow i technologii na okolicznos¢ cech charakterystycznych produktéw
oferowanych przez Odwolujgcego oraz czy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ,
z uwzglednieniem testu przeprowadzonego przez Zamawiajgcego, wykazujagcego
niezgodnos$¢ zaoferowanych produktéw z SIWZ oraz na okoliczno$¢ podniesionych w tresci



przystgpienia niezgodnosci, rowniez dotyczgcych wymogu kalibracji cyfrowej i pracy w
technologii Oximax. Po pierwsze, dostrzec nalezy, ze teza dowodowa zostata zarysowana
zbyt szeroko, bowiem przedmiotem sporu nie jest gama cech charakterystycznych czujnikéw
zaoferowanych przez Odwotujgcego w czesci 1. zamowienia, a jedynie te, ktére byly
podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego. Za$ zgtaszane przez Przystepujacego dalsze
niezgodnosci oferowanych przez Odwolujgcego czujnikdw jako, ze nie sg przedmiotem
sporu, nie moga stanowi¢ postawy dowodzenia. Zwréci¢ nalezy uwage Przystepujgcemu, ze
kontrola Izby dotyczy decyzji Zamawiajgcego w ramach zarysowanych przez Zamawiajgcego
podstaw faktycznych (art. 180 ust. 1 w zw. Z art. 172 ust. 1 ustawy Pzp). Nadto, uszto
uwadze Przystepujgcego, ze czynnosci uczestnika postepowania nie mogg pozostawaé w
sprzeczno$ci z czynno$ciami i oSwiadczeniami strony, do ktérej przystapit (art. 185 ust. 5
ustawy Pzp), co oznacza, ze Przystepujacy nie jest uprawniony do formutowania twierdzen i
domagania sie badania w zakresie szerszym niz podstawy faktyczne decyzji Zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Ponadto, sporzadzenie opinii na podstawie wynikéw testu
przeprowadzonego przez Zamawiajgcego nie jest mozliwe, bowiem Przystepujgcy nie
wykazat, ze taki test, w postaci dokumentu istnieje, wedtug ustalen Izby brak rzeczonego
testu, zatem brak substratu do badan. Dodatkowo, w ocenie Izby, jedynie dowdd z ogledzin z
udziatem biegtego mégtby da¢ odpowiedz na pytanie, czy sporne probki po podtaczeniu do
pulsoksymetru Zamawiajgcego identyfikowane sg jako wielorazowego uzytku dla dorostych.
Przeprowadzenie dowodu w tym przedmiocie jest zbedne réwniez i z tego powodu, ze
Odwotujgcy nie tyle kwestionuje te identyfikacje, ale podwaza jej prawidtowosc, a tej
okolicznosci teza dowodowa nie dotyczy. Z tego tez punktu widzenia przeprowadzenie
rozwazanego dowodu w granicach tezy dowodowej zarysowanej przez Odwolujgcego nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, a Odwolujgcy nie wnosit o jej rozszerzenie w
aspekcie, o ktorym byta mowa wyze;.

Fotografie przeditozone przez Zamawiajgcego nie zostaty dopuszczone w poczet
dowodoéw, bowiem okoliczno$é, ze na urzgdzeniu wyswietla sie okreslony komunikat nie jest
przedmiotem sporu. Odwotujgcy przyznat, ze identyfikowane czujniki moga by¢
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nieprawidtowo identyfikowane (str. 4 odwotania oraz str. 4 pisma procesowego z dnia 9
lutego 2016 r.), zatem nalezato uznac, ze jest to okolicznos¢ bezsporna miedzy stronami.

Z kart katalogowych dotyczacych spornych produktéw wynika, ze Odwotujacy
zaoferowat czujniki ,przeznaczone dla jednego pacjenta” oraz ,dla niemowlat o wadze 3-20
kg” (numer katalogowy produktu S0026-L-LPS), a takze ,dla niemowlat i dzieci <3 kg i dla
dorostych > 40 kg” (numer katalogowy produktu S0026M-LPS). Powyzsze informacje
stanowig rowniez element opisu probek, ktore Odwotujgcy przediozyt w toku rozprawy.
Dodatkowo znajduje sie tam rowniez wskazanie, ze zaoferowane przez Odwotujgcego
czujniki wspotpracujg z oksymetrami Nellcor.

Dodatkowo, Odwolujgcy przediozyt wraz z odwotaniem Deklaracje producenta
zaoferowanych czujnikow, w ktdrej potwierdzono, ze przedmiotowe czujniki sg czujnikami
jednorazowymi, ,sg w procesie produkcji kalibrowane metodami cyfrowymi i analogowymi.
WYyzej wymienione czujniki majg wbudowany cyfrowy chip odpowiedzialny za prawidfowy
poziom pomiaru Spo2 i sg catkowicie kompatybilne z technologig Nellcor OxiMax.”

Z przedstawionego przez Odwotujgcego Raportu z testu wynika, ze urzagdzeniem
testujgcym byt symulator saturacji Fluke i Nellcor NBP40, a celem testu bylo ,zbadanie
doktfadnosci probki: czy spetnia wymogi po podfgczeniu do monitora pacjenta Nellcor.”
Podstawg testu, jak wskazano, jest ,zarejestrowana norma dla czujnikéw SPO2 ,YZB/YUE
0302-2006.”

Odwolujgcy przediozyt rowniez w jezyku angielskim Domowg instrukcje obstugi
pulsoksymetru Nellcor OxiMax N-600 wraz z thumaczeniem na jezyk polski, jednakze Izba
odmowita przeprowadzenia dowodu z przedmiotowego dokumentu. Podkreslenia wymaga,
ze dokument nalezy przedstawi¢ w taki sposoéb, aby byto mozliwe stwierdzenie, ze wyciag z
dokumentu (zatgczone strony) stanowi element tego wtasnie dokumentu, a tres¢ nie moze
by¢ prezentowana w taki sposéb, ze Izba dysponuje opisami, ktére nie wiadomo, w jakim
kontekscie zostaty zamieszczone.

Izba nie dopuscita rowniez dowodu z Instrukcji uzytkowania czujnika Nellcor Max-N z
podanych powyzej powodow. Dostrzezenia wymaga, ze w przypadku wyciggu z tego
dokumentu nie jest nawet mozliwe stwierdzenie, ze przedtozony tekst pochodzi z tej wiasnie
Instrukciji.



Izba odméwita przeprowadzenia dowodu z Instrukcji uzytkowania pulsoksymetru
Nellcor N-600 dostrzegajac, ze Izba musi mie¢ mozliwos¢ identyfikacji okre$lonych stron jako
wyciggu z dokumentu wskazanego przez strone, czego nie zapewniono. Nadto,
przeprowadzenie dowodu z rzeczonego dokumentu, w opinii Izby, byto bezprzedmiotowe,
bowiem przedmiotem sporu, nie jest ocena, czy czujnik posiada funkcje LoSat i czy jest ona
immanentng cecha technologii OxiMax.
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Niezaleznie od podanych wyzej powoddw oddalenia wnioskow dowodowych
dotyczacych przedtozonych dokumentow generalnie wskazaé nalezy, ze odmowa
przeprowadzenia dowodow z dokumentow byta podyktowana i tg okolicznoscia, iz ich
przeprowadzenie nie zmierzato do ustalenia okolicznosci majacych rozstrzygajgce znaczenie
dla niniejszej sprawy (nie byty przedmiotem sporu) albo wskazany $rodek dowodowy nie byt
dopuszczalny w okolicznosciach niniejszej sprawy (Zamawiajgcy wskazat, ze weryfikacja
prébek zostanie dokonana nie w oparciu o dokumenty, ale po podigczeniu czujnikow do
pulsoksymetru).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajgcy zgdat dostarczenia
prébek oferowanych czujnikdbw w celu sprawdzenia po pierwsze, kompatybilnosci czujnikow
z monitorem i pulsoksymetrem, po drugie, zgodnosci oferowanego towaru z opisem
zawartym w SIWZ. Na tle postanowien SIWZ, zdaniem Izby, nie budzi watpliwosci, ze
przedmiotem oceny nie byt wyglad i opis probki, ale ocena po podtgczeniu do pulsoksymetru.
Zamawiajgcy wyraznie bowiem wskazat w tresci SIWZ, ze jesli skorzystanie z probki
wymaga wykorzystania adaptera, to taki nalezy dostarczy¢, podat rowniez, jaki pulsoksymetr
jest w jego posiadaniu i ktéry w konsekwencji bedzie urzgdzeniem testujgcym.

Reasumujac, w opinii Izby, z woli Zamawiajgcego, wyartykutowanej w SIWZ i
potwierdzonej w wyjasnieniach, przedmiotem oceny byly probki zaoferowanych czujnikéw w
trakcie pracy (po podtgczeniu czujnikdw do pulsoksymetru). Zatem, zaréwno kompatybilno$¢
czujnikdbw z monitorem i pulskosymetrem, jak i pozostate cechy czujnikdéw, wymagane przez
Zamawiajgcego, oceniano na podstawie przeprowadzonego testu probki z uzyciem
wskazanego pulsoksymetru. Sposéb tej oceny nie budzi tym bardziej watpliwosci, jesli zwroci
sie uwage, ze Zamawiajacy nie zgdat przedtozenia jakichkolwiek dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, potwierdzajagcych spetnianie przez rzeczone czujniki
wymagan Zamawiajgcego.

Odnotowania wymaga, ze przyjety przez Zamawiajgcego sposob oceny nie byt przez
wykonawcow kwestionowany, co oznacza, iz wykonawcy nie mogg domagac sie weryfikaciji
treSci swojej oferty na innej podstawie niz ta, ktéra zostat zakomunikowana przez
Zamawiajgcego w SIWZ i zaakceptowana przez wykonawcodw. Przyjecie pogladu
przeciwnego doprowadzitoby do ztamania jednej z podstawowych zasad postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, a mianowicie réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7
ust. 1 ustawy Pzp).

Z tych przyczyn nalezato uzna¢ za nietrafny argument Odwolujgcego, ze
wystarczajgcym dla potwierdzenia zgodno$ci oferowanych czujnikdw z oczekiwaniami
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Zamawiajgcego bylo oswiadczenie zawarte w tresci formularza asortymentowo-cenowego, a
takze opis na opakowaniach probek oraz sam wyglad czujnikéw. Izba nie moze uzna¢ za
rozstrzygajgce w niniejszej sprawie okolicznosci, ktore nie zostaty ustalone w wyniku
badania przeprowadzonego po podtgczeniu czujnikédw do pulsoksymetru, skoro wynik tego
badania byt podstawg oceny. Innymi stowy, sam fakt, ze w opisie probek czy w kartach
katalogowych wskazano na konkretne cechy czujnikédw nie moze przesgdzac o ich
zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze Odwotujgcy nie kwestionowat, iz po podigczeniu
zaoferowanych czujnikéw do pulsoksymetru pojawit sie komunikat DS100A, ktory stanowi
identyfikacje czujnika wielorazowego w technologii Oximax dla pacjentéw powyzej 40 kg.
Odwolujgcy stat jednak na stanowisku, ze ten komunikat jest btedny, a jest to skutkiem



ochrony wiasno$ci przemystowej Przystepujacego i koncernu Medtronic. Odwotujacy
wyjasnit, ze inne czujniki niz te wyprodukowane przez Nellcor po podtgczeniu do
pulsoksymetru Nellcor N-600 identyfikujg czujnik w podany sposéb. Niemniej jednak jest to
jedynie stanowisko strony w procesie, niepoparte jakimikolwiek dowodami, zatem nie sposob
na tej podstawie oprze¢ rozstrzygniecia w niniejszej sprawie. Co wiecej, stanowisko to jest
nieprzekonujgce biorgc pod uwage okolicznos¢, ze Odwotujgcy miat wiedze, iz oferowany
przez niego czujnik rzekomo jest blednie identyfikowany przez urzagdzenie Nellcor N-600, a
jednoczesnie nie kwestionowat postanowien SIWZ wskazujgcych sposéb oceny i nie zwrocit
uwagi na powyzsze Zamawiajgcemu. Jesli jest tak, jak twierdzi Odwotujacy, to powinien on
dazy¢ do przeprowadzenia badania przy pomocy innego urzadzenia, tymczasem Odwotujgcy
zachowat w tym wzgledzie bierno$¢, co tym bardziej budzi watpliwosci.

Izba nie podziela zdania Odwotujgcego, ze komunikat DS100A powinien by¢ dla
Zamawiajgcego jedynie impulsem do powziecia watpliwosci, co do zgodnosci oferowanych
czujnikdw z opisem przedmiotu zaméwienia i podstawg do wezwania Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp). Odwolujagcy pomija,
ze podstawg badania zgodnosci oferowanych probek z SIWZ oraz kompatybilnosci z
pulsoksymetrem byta identyfikacja czujnikéw po podtgczeniu do pulsoksymetru. Skoro test
ten wypadt negatywnie dla Odwotujgcego, to Zamawiajgcy, biorac poda uwage, iz zastrzegt,
ze jesli wynik tego badania wypadnie niepomysinie dla wykonawcy, to skutkowac to bedzie
odrzuceniem jego oferty, nie mogt inaczej postgpi¢ niz wskazat w SIWZ. Wdrozenie
procedury wyjasniajgcej w istocie doprowadzitoby do modyfikacji systemu oceny i przyjecia
za rozstrzygajgce wyjasnien Odwotujgcego, a nie wyniku badania prébek. Tym bardziej, ze
wykonawcy zaakceptowali nie tylko spos6b oceny, ale i posiadali informacje o urzadzeniu
testujgcym.

Zdaniem Izby, nie sposob zarzuca¢ Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania do
wyjasnienh Odwotujgcego, skoro komunikat i jego znaczenie nie budzi watpliwosci, a
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przedmiotem oceny miat by¢ wiasnie wynik badania czujnika po podtgczeniu do
pulskoksymetru. Podkreslenia wymaga, ze negatywny wynik badania nie moze by¢
podstawg do wezwania do ztozenia wyjasnien, skoro sposdb oceny zostat wykonawcom
zakomunikowany.

Izba nie podziela réwniez pogladu Odwotujgcego, ze poprawna identyfikacja czujnika
nie miesci sie w zakresie pojecia kompatybilnosci. Zwréci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajacy
oczekiwat, iz oferowane czujniki bedg kompatybilne z okreslonym pulsoksymetrem i
monitorem. W ocenie Izby, positkujgc sie wyktadnig gramatyczna, przyja¢ nalezy, ze
~kompatybilny” oznacza mogacy wspodtgra¢ z innym czynnikiem, elementem, nie powodujgc
zaktocen; wzajemnie sie uzupetiajgcy; zgodny z czyms (Stownik jezyka polskiego, wersja
elektroniczna), a zatem prawidiowa identyfikacja czujnika przez pulsoksymetr stanowi o
prawidtowej wspotpracy pomiedzy urzgdzeniami, a tym samym o kompatybilnoSci. Zdaniem
Izby, jest to podstawowy warunek, ktéry $wiadczy o istnieniu kompatybilnosci i nie wymaga
szczegGtowego opisu. Zatem, nie sposéb uznac, ze w sytuacii btednej, jak twierdzi
Odwolujgcy, identyfikacji czujnika przez pulsoksymetr mamy do czynienia z
kompatybilnoscig obu urzgdzen. Trudno bytoby méwic w tych warunkach o prawidtowej
wspotpracy pomiedzy urzagdzeniami. Niemniej jednak nie mozna pomija¢, ze Odwotujgcy
btednej identyfikacji czujnika przez pulsoksymetr nie wykazat, stad tez nalezy przyjac, ze
urzgdzenia co prawda wspoipracuja, ale czujnik nie spetnia wymagan Zamawiajgcego,
bowiem komunikat w tym przedmiocie jest jednoznaczny i identyfikuje czujnik o cechach,
ktére wprost postajg w sprzecznosci z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Stanowisko Odwotujgcego, ze niewtasciwa identyfikacja czujnika nie ma zadnego
znaczenia dla wlasciwego pomiaru saturacji w istocie w tej sprawie nie ma znaczenia.
Zamawiajacy bowiem nie kwestionowat wadliwosci czujnikow pod katem pomiaru saturaciji,
ale rodzaj czujnikdéw — wielokrotnego uzytku, przeznaczonych do os6b dorostych.

Na gruncie niniejszej sprawy Izba nie moze przyjac¢ za stuszny pogladu
Odwolujgcego, ze o przeznaczeniu oferowanego czujnika decyduje faktycznie jego forma
zewnetrzna. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze podstawg oceny probek nie byty ich ogledziny
czy tez dokumenty je opisujgce, ale ich identyfikacja przy uzyciu pulsoksymetru. Stad tez,
cho¢ Deklaracja producenta potwierdza kompatybilno§¢ zaoferowanych czujnikéw z
technologig Nellcor OxiMax to nie moze by¢ wykorzystana dla oceny czujnikéw zamiast lub
obok testu, o czym byta mowa wyzej. Nadto, nalezy zwréci¢ uwage, ze kompatybilnos¢



czujnikdbw ze wskazang technologig w istocie warunkuje prawidtowg identyfikacje czujnikow,
a z pewnoscig powinna takg zapewniac, stad tez btedna identyfikacja, na jakg wskazywat
Odwolujacy, zdaje sie by¢ zaprzeczeniem tej kompatybilnosci.
Przedtozony przez Odwotujgcego Raport z testu w istocie nie dotyczy rozpoznania
probki przez pulsoksymetr, co czyni go bezuzytecznym dla niniejszej sprawy. Na marginesie
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nalezy zwréci¢ uwage, ze wyniki testu nie mogtyby by¢ miarodajne dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy, bowiem test zostat przeprowadzony przy uzyciu innego pulsoksymetru niz
ten, ktorym dysponuje Zamawiajgcy i na ktdérego uzycie wskazat. Warto odnotowa¢, ze co do
rodzaju probki, raport jedynie jg opisuje, nie zostatg za$ ona poddana identyfikacji w sposéb
okreslony przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do twierdzen zawartych w piSmie procesowym Przystepujgcego z dnia
28 stycznia 2016 r. zwroci¢ nalezy uwage, ze podstawg decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Odwolujacego nie byta okolicznos¢, ze zaoferowane czujniki nie sg czujnikami w
technologii OxiMax, wrecz przeciwnie, Zamawiajacy to potwierdzit, wskazat jednak na inne
niezgodnosci z trescig SIWZ. Jako, ze wskazywana przez Przystepujgcego okolicznosc¢ nie
miescita sie w uzasadnieniu faktycznym decyzji Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage fakt,
ze twierdzenia Przystepujgcego nie mogg pozostawaé w sprzecznosci ze stanowiskiem
Zamawiajgcego (art. 185 ust. 3 ustawy Pzp), Izba nie mogta dokona¢ oceny w tym
przedmiocie. Przeciwne stanowisko oznaczatoby, Ze Izba podstawg badania nie czyni
czynno$ci Zamawiajgcego i osadzonych w tych ramach zarzutéw Odwotujgcego, co wprost
pozostawatoby w sprzecznoéci z art. 180 ust. 1 w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp i jako takie
jest niedopuszczalne.

Z tozsamych przyczyn Izba nie dokonata oceny innych parametréw czujnikow
zaoferowanych przez Odwotujgcego, a ktérych posiadanie kwestionowat Przystepujgcy w
ww. pismie procesowym (funkcja LoSat, kalibaracja, doktadno$¢é pomiaréw saturacii).

Przystepujacy zdaje sie nie dostrzegac, ze skiad orzekajgcy jest zwigzany wytacznie
przepisami prawa (art. 174 ust. 7 ustawy Pzp). Zatem, ustalenia i rozwazania prawne
prezentowane w orzeczeniach Izby w odrebnych sprawach nie sg dla sktadu wigzace.
Zatem, przeprowadzenie dowodu z wyroku Izby z dnia 18 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO
1392/12 jest absolutnie niedopuszczalne. Na marginesie dostrzec nalezy, ze racjg ma
Odwotlujacy, iz tezy przywotane z przedmiotowego wyroku przez Przystepujgcego na
poparcie artykutowanych twierdzen w istocie nie stanowig stanowiska Izby a argumentacije
przywofang w tamtej sprawie przez obecnego Przystepujgcego. Nadto, wypada rowniez
zwroéci¢ uwage, ze przywolywane orzeczenie zapadio w innym stanie faktycznym.

Odnoszac sie do dalszych twierdzen Odwotujgcego, zawartych w ww. piSmie
procesowym stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest uzasadnione twierdzenie, iz nieprawidtowa
identyfikacja czujnika stoi na przeszkodzie dokonaniu prawidtowego pomiaru, bowiem
parametry pracy czujnika nie sg ustawiane automatycznie. Jesli nawet tak jest, czego
Odwotujgcy nie udowodnit (oddalono wniosek dowodowy w tym przedmiocie, o czym byta
mowa wyzej), to jednakowoz trudno oczekiwaé, ze przeprowadzajgcy badanie samodzielnie
okresli rodzaj czujnika, skoro wedle wskazan Zamawiajgcego, identyfikacja czujnika miata
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nastepowac przy pomocy pulsoksymetru. Nadto, zdaniem Izby, czym innym jest ustawienie
granic monitorowania pacjenta a czym innym identyfikacja czujnika.

Nie przekonuje twierdzenie Odwolujgcego, ze identyfikacja czujnika nie stanowi o
jego przeznaczeniu. Skoro tak by byto, to wydaje sie, ze owa identyfikacja w ogole nie bytaby
stosowana, bowiem nie miataby zadnego znaczenia, a wrecz mogtaby wprowadza¢ w btad.
Jesli sie wyswietla komunikat, ze czujnik jest wielorazowy i przeznaczony dla os6b
dorostych, a zgodnie z twierdzeniem Odwotujacego, rzeczony komunikat nie ma zadnego
znaczenia, jesli chodzi o przeznaczenie czujnikéw, to taka identyfikacja nie bytaby w ogole
potrzebna, a nawet niepozgdana, a to Swiadczy o tym, Ze nie bytaby stasowana, a poki co,
tak nie jest. Nadto, albo jest tak, ze jak twierdzi Odwotujacy, ze identyfikacja czujnika jest
btedna (na co wskazywat w odniesieniu do swojego czujnika) albo nie ma zadnego
znaczenia. Stanowisko Odwolujgcego w tym przedmiocie jest wewnetrznie sprzeczne i z
tych tez wzgledéw niemozliwe do przyjecia. Racje wiec nalezy przyzna¢ Przystepujgcemu,



odwotujgc sie do zasad logicznego rozumowania, ze to czujnik determinuje pulsoksymetr i
na monitorze otrzymujemy informacje, ktore znajdujg sie w kosci (pamieci) czujnika.

Izba dostrzega, na co wskazywat Odwotujgcy, ze niektére czujniki, wérod tych ten,
ktory zaoferowat, jak wynika z ich opisu, przeznaczone sg dla noworodkéw i dorostych o
wadze powyzej 40 kg. To, zdaniem Odwotujgcego, przesadza, iz konieczne jest manualna
ingerencja, a nie automatyczna identyfikacja czujnika, bowiem ,czujnik taki rozpoznawany
jest zaréwno jako czujnik dla noworodkoéw, jak i dla dorostych”. Twierdzenia te nie
przekonuja, tym bardziej, ze komunikat DS100A, jaki pojawit sie przy podtgczeniu czujnika
zaoferowanego przez Odwolujgcego do pulskoksymetru identyfikowat czujnik jako
przeznaczony tylko dla dorostych a nie dla obu grup pacjentéw.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ocena
spetniania wymagan Zamawiajgcego przez oferowane przez wykonawcéw czujniki nie
nastepowata w oparciu o przediozone prébki i dokumenty, ale poprzez ich identyfikacje po
podigczeniu do pulsoksymetru. Z tych tez wzgledéw, treS¢ oznaczen umieszczonych na
opakowaniach czujnikéw, na tasmach mocujgcych czujnik do pacjenta, a takze ich
konstrukcja i wykonanie, zgodnie z wolg Zamawiajgcego, nie miaty przesadzajgcego
znaczenia dla ich oceny. Skoro tak, to w konsekwenciji przyczyny te legty u podstaw
oddalenia wnioskéw dowodowych wyzej wskazanych (niezaleznie od oceny formalnej),
bowiem zmierzaty do dokonania ustalen za pomocg innych srodkéw dowodowych niz te,
ktére dopuscit Zamawiajgcy celem dokonania sprawdzenia (weryfikacji). Oceny tej nie
zmienia réwniez fakt, ze sporne zostaty wprowadzone do obrotu i uzywania.

Nie znalazly wiec potwierdzenia zarzuty, ze czynno$¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego byta wadliwa.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
7.500,00 zt. Nie uwzgledniono wniosku Przystepujgcego o zasadzenie kosztoéw zastepstwa
procesowego, gdyz brak ku temu podstaw prawnych. W przypadku oddalenia odwotania,
Izba zasgdza od odwolujgcego na rzecz przystepujgcego koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2
powotanego rozporzgdzenia jedynie w sytuaciji, w ktdrej uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, wniost sprzeciw wobec
uwzglednienia w cato$ci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu (§ 5 ust. 3 pkt 2
powotanego rozporzgdzenia). W niniejszym stanie faktycznym z takg sytuacjg nie mamy do
czynienia w zwigzku z powyzszym nalezato uznac, ze zgdanie Przystepujgcego nie znajduje
oparcia w przepisach prawa.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns
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