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1. odrzuceniu oferty Odwotujacego,

2. wyborze oferty wykonawcy PROMED.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 113, art. 89 ust. 1 pkt 2 1art. 182
ust. 2 pkt 3 lit.a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jednoczesnie Odwolujacy wnidst o:

1. niezwloczme powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
naj korzystniej szej,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujacego,
3. uniewaznienie wyboru oferty zlozonej przez wykonawcg PROMED,
4. wybor oferty Protestujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu Odwolujacy podnidst, iz Zamawiajacy w sposob nieprawidlowy wykonat
wezesniejszy wyrok KIO i odrzucit oferte Odwohyacego. Jednoczesnie wskazal, iz zaraty
skutkujace odrzuceniem oferty Odwolujacego sa identyczne jak postawione na etapie
wezesniejszych czynnosci, ktdre byly juz rozpatrzone na korzy$¢ Odwotujacego w wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 59/08. Nadto dodat,
1z jedynie zarzut dotyczacy zalacznika 2B, poz 1, Lp. 54, tj. zaproponowania ,;wszystkich
elementow wielokrotnego uzytku” jest zarzutem nowym, ktory wezesniej nie byt podnoszony.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wniesieniu protestu, przekazat kopig
protestu oraz wezwat wykonawcow do wzigcia udzialu w postgpowaniu toczacym si¢ w
wyniku wniesienia protest. Wykonawca PROMED przystapit do protestu (wptyw do
Zamawiajacego w tej samej dacie), przekazjac jednoczesnie kopie pisma protestujacemi
Zamawiajacy rozstrzygnal protest poprzez jego oddalenie. Odwolujacy Zozyt odwolanie od
WW. rozstrzygniecia protestu, podtrzymujac wszystkie zarzuty 1 wnioski podniesione w
protescie oraz wnoszac o uwzglednienie odwolania. Zamawiajacy poinformowat uczestnikow
postepowania o wniesieniu odwolania, przekazat kopig odwotania, jednoczesnie wzywajac
uczestnikdw postepowania do wzigcia udziatu w postepowaniu odwolawczym.

W dniu 27 czerwca 2008 . - przed rozpoczeciem rozprawy - (pismem z dnia 26
czerwca 2008 r.) wykonawca PROMED przystapit do postepowania odwolawczego, po
stronie Zamawiajacego.

Zdaniem Krajowej [zby Odwolawczej odwolanie nie zastugiwalo jednak na
uwzglednienie. Wskazala Izba, Ze w jej ocenie bezspormym jest, iz zarzuty dotyczace

1. w zakresie czgsci B:

- zalgeznika 2B, poz. 3, Lp. 9 - respiratora do wentylacji nieinwazyjnej (producent: Drager
Medical AG&Co.KgaA, model: CARINA),

- zalacznika 2B poz. 3, Lp. 20121 - respiratora do wentylacji nieinwazyjnej (producent:
Drager Medical AG&Co.KgaA, model: CARINA),

2. w zakresie czgsci C:

- zalgeznika 2C, poz 1, Lp. 29 - aparatu do mieczulenia z monitorowaniem do sal
zabiegowych (producent: Drager Medical AG&Co.KgaA (Fabius Plus),Draeger Medical
Systens Inc. Infinity Delta XL, model: Fabius Plus z monitorem Infinity Delta XL),

- zalgeznika 2C, poz 2, Lp. 35 - stanowiska do znieczulenia wysokiej klasy (producent:
Drager Medical AG&Co.KgaA (Primus),Draeger Medical Systems Inc. Infinity Kappa,
model: Aparat Primus z kardiomonitorem Infinity Kappa) jak réwnie$ zarzuty pod adresem



wykonawcy PROMED (zalacznik 2B, poz4, Lp. 3.1-3.4 oferty tego wykonawcy) byly juz

przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowa Izbe Odwolawcza w sprawie innego odwolania
whiesionego przez tego samego Odwolyjacego w tym samym postepowaniu (wyrok KIO z
dnia 14 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 59/08).

W tej sytuacji nie moze Odwolujacy ponownie powolywac si¢ na te same
okolicznosci, ktore byly juz przedmiotem rozstrzygniecia i powoduje stan zblizony do powagi
rzeczy osadzonej. Kwestig sporng miedzy stronami sg natomiast zarzauty dotyczace:

- zalgemika 2B, poz 1, 1p. 23 - respiratora do leczenia ostrej niewydoosci oddechowe;,
- zalgemika 2C, poz 2, Lp. 55 - stanowiska do zieczulenia wysokiej klasy,

Zdaniem Odwolujacego powyzsze zaraity byly juz przedmiotem rozstrzygniccia
Krajowej Izby Odwolawczej. Natomiast Zamawiajacy i Przystepujacy podnosza, iz sg to
zarzuty nowe. Izba ustalifa, iz zarzut dotyczacy zalacznika 2B, poz. 1, Lp. 23, tj. braku
okreslenia zakresu warto$ci wyzwalania oddechu przeptywem, istotnie byt juz podniesiony
we wezesniejszym postepowaniu. Wskazuje na to, min. pismo z dnia 21 grudnia 2007 r., w
ktérym Zamawiajacy poinformowat Odwolujacego o wykluczeniu tego wykonawcey z
niniejszego postepowania. Jako podstawe wykluczenia Zamawiajacy wskazat min., iz w
zalaczmiku B, pozl, Lp. 23 ,firma Drager Polska Sp. z 0.0. stwierdza moZliwo$¢ wyzwalania
oddechu przeplywem i cisnieniem, ale z dostepnej dokumentacji wynika, ze oferowany aparat
Evita XL nie posiada moZiwosci wyzwalania oddechu cisnienien”. Powyzsze zaskarzyt
Odwolujacy (protest z dnia 26 grudnia 2008 r.), w ktérym podniost, iz przedmiotowy zarzut
jest nieuzasadniony, gdyz respirator Evita XL posiada mozliwos$¢ wyzwalania oddechu
cisnieniem.

KIO w wyroku z dnia 14 lutego 2008 ., sygn. akt KIO/UZP 59/08 stwierdzia, iz
odpowiedz Odwolujacego , potwierdza spelnienie warunku zardwno w zakresie wyzwalania
oddechu przeplywem (wymdg minimalny 2 1/min.- oferowany 151/min.) jak w zakresie
wyzwalania oddechu ci$nieniem (Zamawiajacy nie wskazat minimalnego zakresu cisnienia
jaki bedzie potwierdzat spehienie wymogu minimalnego - granicznego).” (s.8-9 uzasadnienia
wyroku KIO z dnia 14 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 59/08). Jednoczesnie Izba
uniewaznita czynno$¢ wykluczenia Odwolujacego 1 odrzucenia jego oferty. Natomiast
zardwno Zamawiajacy, jak i PROMED wniesli skarge na powyzszy wyrok do Sadu
Okregowego we Wroctawiu, w ktorej PROMED podniost, iz zarzuty w zakresie parametrow
technicznych oferty Odwolujacego nie zostaly spelnione w zaoferowanych urzadzeniach, w
tymm.in. parametry dotyczace respiratora do leczenia ostrej niewydolnosci oddechowej
(zalacznik B, pozL Lp. 23) (s. 3-5 skargi, bedacej zalacznikiem do zgloszenia przystapienia
do odwotania przez wykonawce PROMED).

Izba ustalila réwniez, iz drugi sporny zaraut, tj. zarzut dotyczacy zalacznika 2C, poz
2, Lp. 35 (stanowiska do znieczulenia wysokiej klasy) byt juz przedmiotem rozstrzygniecia w
tym postepowaniu ale w innym odwolaniu. Zamawiajacy wykluczajac Odwolujacego oraz
odrzucajac zlozong przez niego oferte wskazal, iz zaoferowane stanowiska do znieczulania
wysokiej klasy (zalacznik 2C, poz 2) powinny min. ,posiada¢ moziwos¢ regulacji polozenia
ekranu w plaszczymie poziome;j i pionowej, a funkcji takiej (...) oferowany przez
Odwolujacego aparat PRIMUS nie spelnia”. Odwolyjacy w protescie z dnia 26 grudnia 2008
1. podnidst, iz aparat Primus wyposazony w respirator anestetyczny wraz z monitorem
umoZliwia optymahy dobdr prezentaciji parametrow.” W odpowiedzi na protest z dnia 4
stycznia 2008 r. Zamawiajacy stwierdzt, iz oferowany przez Odwolyjacego aparat Primus
posiada jedynie wbudowany ekran w korpus aparatu, a nie monitora pacjenta, nie ma wigc
mozliwosci regulacji jego ulozenia w plaszczyznie poziomej 1 pionowej. KIO w wydanym
wyroku stwierdzita, i, stanowisko do znieczulenia, wysokiej klasy - 16 sztuk’ zaoferowane
przez Odwolujacego (poz 2 pkt 54, 55 164) spehia parametry wymagane przez
Zamawiajacego. Nadto Izba umala, iz, niemoZzliwym jest postawienie zarzutu dotyczacego
nie posiadania ruchomego monitora wrzadzenia w celu optymalnej, ergonomicznej prezentacji
parametréw, osobno pracy aparatu do znieczulania oraz osobno fimkcji organizmu pacjenta w
plaszczymie poziomej 1 pionowej, gdyz z postanowien SIWZ wprost nie wynika, aby taki
wymodg istnial” (s.10-11 uzasadnienia wyroku KIO z dnia 14 lutego 2008 r,, sygn. akt
KIO/UZP 59/08). W zakresie powyzszego PROMED réwniez podniosta zarzut w skiadanej



skardze do Sadu Okregowego we Wroclawiu wskazujac, iz Izba blednie polaczyla ,opisy
wymogow w zakresie respiratora anestetycznego” - ekranu respiratora (Lp. 54-55) ,z
wymogami dotyczacymi monitora pacjenta do aparatu (Lp. 66-70)”. Tak wiec zarzut dotyczyt
braku w zaoferowanym urzadzeniu (aparacie Primus) ekranu respiratora z fimkcja regulacji
polozenia ekranu w plaszczyznie pionowej i poziomej.

Wskazala takze Izba, iz skarga wniesiona m.in. przez PROMED do Sadu Okrggowego
we Wroclawiu zawierala wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu
anestezjologii 1 intensywnej terapii na okolicznos¢ tego, ze zaoferowane przez Odwolyjacego
urzadzenia nie spetniajg wymaganych przez Zamawiajacego parametrow technicznych. Z
zalaczonego do Zozonego Izbie wniosku o zawieszenie postepowania protokolu rozprawy
apelacyjnej z dnia 26 maja 2008 r. w sprawie sygn. akt X Ga 22/08 wynika, iz Sad postanowit
dopusci¢ dowdd z opinii bieglego z zakresu anestezjologii 1 intensywnej terapii na muin.
okoliczno$¢ ustalenia czy oferta Odwolujacego dotyczaca urzadzen okreslonych w pakiecie
B, j. respiratora do leczenia ostrej niewydolnosci oddechowej i respiratora do wentylacji
nieinwazyjnej oraz w pakiecie C to jest stanowiska do znieczulenia wysokiej klasy i aparatury
do ieczulenia z monitorowaniem do sal zabiegowych speia wymagania okreslone w
SIWZ (s. 4 powolanego wyzej protokotu).

W tej sytuacji zdaniem Izby nie jest moZliwe orzekanie w zakresie dwoch ww.
zarzutow, gdyz byly one juz przedmiotem rozstrzygnigeia przez Krajowa Izbe Odwolawcza.
Bezspornym jest takze w ocenie Izby, iz zarzut dotyczacy zalacznika 2B, poz 1, Lp. 54 -
respiratora do leczenia ostrej niewydolnosci oddechowe;j jest zarzutem nowym i dotychczas
nie byl przez Zamawiajacego podnoszony. Izba ustalila, iz Zamawiajacy w zalaczniku nr 2B /
pozl,respirator do leczenia ostrej niewydolnosci oddechowe;j” 1.p. 54 w rubryce 2, Opis
techniczny, funkcje i parametry techniczne” zamiescit postanowienie ,.,Kompletna linia do
wziewnej podazy lekéw (wszystkie elementy jednorazowe po 10 szt.) - 1 kpi do kazdego
respiratora”. Jednoczesnie w rubryce 3 ,,Wymagana odpowiedZ” wskazat, iz ,,TAK”.
Odwolujacy w zalaczniku 2B / poz. 1 zaoferowat respirator do leczenia ostrej niewydolnosci
oddechowe;j - 40 sztuk - producent: Drager Medical AG & Co. KgaA, model: Evita XL.

W rubryce 4 , Parametr oferowany” zatacznika 2B / poz 1, 1.p. 54 Odwolujacy zaoferowat
Zamawiajacemu ,,TAK. Kompletna linia do wziewnej podazy lekéw - 1 kpi do kazdego
respiratora. Wszystkie elementy wielokrotnego uzytku”.

Wskazala KIO Zamawiajacy w sposob jednoznaczny, w postanowieniu zalacznika 2B
/poz. 1, Lp. 54, wskazal, iz oczekuje kompletnej linii do wziewnej podazy, doprecyzowujac
iz ,,wszystkie elementy jednorazowe - 10 szt”. Zdaniem Izby powyzsze omacza, iz
Zamawiajacy oczekiwal urzadzenia, w sklad ktorego mialy wehodzi¢ elementy jednorazowe,
ktore mialy by¢ dostarczone w ilosci 10 sztuk kazdy.

Zgodzila si¢ 1zba z Zamawiajacym, iz Odwolujacy, majac watpliwosci, co do tego, ktore
elementy maja by¢ jednorazowe mogt w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych zwrociC sie o do Zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ. Odwolujacy tego
nie uczynit. Niemniej jednak zdaniem Izby Odwolyjacy bedac profesjonalista na rynku
medycznym w zakresie tego rodzaju sprzgtu nie powinien mie¢ watpliwosci co do znaczenia
zapisu ,,wszystkie elementy jednorazowe”. Dlatego tez nie mozna podzieli¢ argumentaci
Odwolujacego, iz skoro Zamawiajacy blizej nie sprecyzowal, czy wszystkie, czy tez tylko
niektore elementy oferowanego urzadzenia maja byc jednorazowe, tym samym dopuscit
moZiwos¢ zaoferowania urzadzenia zawierajacego wszystkie elementy wielokrotnego
wytku

Izba nie podzelita stanowiska Odwoluyjacego, uznajac iz Zamawiajacy ma prawo
okresli¢ przedmiot zamowienia z uwzglednieniem swych potrzeb oraz w sposob chronigcy
jego zobiektywizowany interes. W ocenie KIO Zamawiajacy w sposob prawidlowy okreslit
przedmiot zamdwienia a Odwolujacy nie spelnit wymaganych parametrow, gdyz zaoferowane
przez niego urzadzenie nie zawiera zadnych jednorazowych elementéw. W tej sytuacji Izba
nie dopatrzyla si¢ naruszenia wskazanych przez Odwolujacego przepiséw art. 7 ust. 113, art.
89 ust. 1 pkt 2 iart. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Od tego wyroku z kolei skarge Zozyla Drager Polska spdtka z o.0., ktora wskazala, ze
zarzuca zaskarzonemu wyrokowi naruszenie przepisow prawa materialnego, a mianowicie:



-art. 181 ust. 6 ustawy Prawo zamdowien publicznych przez bledng wykladnie 1 niewlasciwe
zastosowanie, a w konsekwencji wadliwe przyjecie, ze Skarzacy nie moze korzystac ze
srodkow ochrony prawnej na czynno$¢ Zamawiajacego wykonang niezgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu, zapadlym w postepowaniu toczacym si¢ w wyniku wniesienia
protestu,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez bledng wykladnig 1
uznanie, ze Zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, pomimo Ze dokonat wyboru oferty Promed S.A. oraz odrzuctt oferte Skarzacego
wbrew tresci zapadlym w niniejszym postepowaniu wyrokom Krajowej Izby Odwolawczej z
14 lutego 1 16 maja 2008 r., w ktorych KIO stwierdzila, Ze oferta Skarzacego jest prawidlowa
1zostala bezprawnie odrzucona przez Zamawiajacego, a oferta Promed S.A. podlega
odrzuceniu z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ;

- art. 7 ust. 113 ustawy Prawo zamdéwien publicznych przez bledng wykladnie i w
konsekwencji uznanie, Zze pomimo nie odrzucenia oferty Promed S.A., ktorej tresc jest
niezgodna z trescig SIWZ oraz odrzuceniu prawidlowej oferty Skarzacego, nie doszlo do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji 1 rownego traktowania wykonawcow oraz zasady
udzielania zamowienia wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych’,

- art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a ustawy Prawo zamowien publicznych przez bledng wykladnie i
przyjecie, ze przepis ten nie zostal naruszony pomimo dokonania przez Zamawiajgcego
czynnosci badania i oceny ofert w sposob nie uwzgledniajacy wydanych w sprawie wyrokow
z dnia 14 lutego 1 16 maja 2008 r., stanowigcych w niniejszej sprawie ostateczne
rozstrzygniecie protestu.

Zdaniem skarzacego doszto rowniez do naruszenia przepisOw prawa procesowego
majacych istotny wplyw na wynikow postepowania, a manowicie:

1) art. 190 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych przez nieuwzglednienie stanu rzeczy
ustalonego w toku postepowania, tj. skutkow wydanych w postepowaniu ww. wyrokow KIO,
a mianowicie:

- obowigzku odrzucenia przez Zamawiajacego, po dokonaniu czynnosci ponownego badania i
oceny ofert, oferty Promed S.A., zgodnie z wyrokiem KIO z 14 lutego 2008 r.,
stwierdzajacym niezgodnos¢ tresci tej oferty z trescig SIWZ w obu czgsciach zamowienia: B i

)

- obowigzku uzmania przez Zamawiajacego zgodnosci tresci oferty Skarzacego z trescia
SIWZ, zgodnie z wyrokiem KIO z 14 lutego 2008 ., stwierdzajacym prawidlowosc¢ oferty
Skarzacego 1 jej bezprawne odrzucenie przez Zamawiajacego, przynajmniej co do czesci C, w
ktorej Zamawiajacy ofercie Skarzacego nie postawit nowych zarzutdw po ponownym
dokonaniu czynnosci badania i oceny ofert przy czym obowigzek niezwlocznego wykonania
przez Zamawiajacego tych obowiazkow zostat dodatkowo potwierdzony wyrokiem KIO z
dnia 16 maja 2008 r.;

2) art. 188 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych przez przekroczenie zasady swobodnej
oceny dowodow 1 w konsekwencji bledne ustalenie stanu faktycznego, polegajace na

przyjeciu, ze tre$¢ oferty Skarzacego w czesci B zamowienia jest niezgodna z trescig SIWZ w
zakresie oferowanego sprzetu, okreslonego w zalaczniku 2B, poz. 1, pkt 54 SIWZ;

3) art. 184 ust. 4 wzw. zart. 181 ust. 5 PZP przez dopuszczenie do postgpowania
odwolawczego wykonawcy Promed S.A., pomimo nie wykazania przez tego wykonawce
skutecznego przystapienia do postepowania protestacyjnego.

Przy tak okreslonych zarzutach domagat si¢ Skarzacy zmiany zaskarzonego wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej poprzez uwzglednienie odwolania w calosci i nakazanie
Zamawiajacemu niezwlocznego powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej. Domagat si¢ takze uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Skarzacego, uniewaznienie wyboru oferty zozonej przez Promed S.A. i nakazanie
Zamawiajacemu odrzucenia oferty Promed S.A.



Uzasadniajac skarge wskazal Skarzacy, ze Zozyt oferte i dnia 21 grudnia 2007 r.
otrzymat zawiadomienie o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Promed S.A. 1
wykluczeniu z postepowania spotki Drager Polska sp. z 0.0. oraz jej odrzuceniu jako nie
odpowiadajacej tresci SIWZ. Na te czynnosci Skarzacy w dniu 27 grudnia 2007 r. wniost
protest, a nastepnie - wobec jego oddalenia - odwolanie. Wyrokiem z dnia 14 lutego 2008 .
(sygn. akt KIO/UZP/59/08) Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila odwolanie, uniewaznila
czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na wykluczeniu wykonawcy Drager Polska sp. z0.0. 1
odrzuceniu jej oferty oraz nakazata powtorzy¢ czynnosci badania i oceny ofert. Jednoczesnie
w wyroku tym KIO wyraznie wskazala, ze wybrana oferta spotki Promed S.A. podlega
odrzuceniu z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ (s. 14 wyroku) oraz, ze
Zamawiajacy nie miat prawa wykluczy¢ Skarzacego oraz nie mogt odrzucié jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP (s. 13 wyroku). Zamawiajacy nie wykonat wyroku KIO z
dnia 14 lutego 2008 r., dlatego tez Skarzacy wnidst protest na zaniechanie Zamawiajacego,
polegajace na niewykonywaniu ww. wyroku KIO 1i- wobec oddalenia tego protestu przez
Zamawiajacego - Skarzacy wniost odwolanie. Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia
16 maja 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP/420/08) uwzglednila odwolanie 1 nakazala
zamawiajacemu: ,,dokonanie zaniechanych czynnos$ci polegajacych na uniewaznieniu
czynnosci Zamawiajacego wykluczenia Wykonawcy Drager Polska sp. z 0.0. 1 odrzucenia jej
oferty, jak réwniez czynnosci powtdrnego badania 1 oceny ofert”". W uzasadnieniu tego
wyroku KIO stwierdzila rowniez, ze Zamawiajacy jest zwigzany nie tylko sentencja wyroku
KIO z dnia 14 lutego 2008 r., ale dokonanie ponownej oceny ofert powinno nastapic rowniez
wedlug wskazan, jakie zawiera uzasadnienie wyroku KIO z dnia 14 lutego 2008 r. " (s. 5-6
uzasadnienia wyroku KIO z 16 maja 2008 r.). Pomimo powyzszego Zamawiajacy pismem z
dnia 30 maja 2008 r. dokonat uniewaznienia swojej czynnosci dokonanej w dniu 21 grudnia
2007 r., a polegajacej na odrzuceniu oferty Drager Polska sp. z 0.0. ijednoczesnie - wbrew
jednoznacznym wyrokom KIO z dnia 14 lutego 1 16 maja 2008 1. - ponownie odrzucit oferte
Drager Polska sp. z 0.0. i dokonat wyboru oferty Promed S.A.

Wobec tej czynnosci Skarzacy w dniu 5 czerwea 2008 1. wnidst protest i - w zwigzku z
jego oddaleniem - w dniu 18 czerwea 2008 r. wnidst odwolanie. Skarzacy w protescie i
nastepnie w odwolaniu podniost przede wszystkim, iz Zamawiajacy w sposob nieprawidlowy
wykonat wyrok KIO i odrzucit jego oferte, pomimo uznania jej przez KIO za prawidlows 1
jednoczesnie dokonat wyboru oferty Promed S.A., pomimo uznania przez KIO, ze oferta ta
powinna by¢ odrzucona z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ. Skarzacy wskazal,
e takie dzialanie Zamawiajacego jest razaco sprzeczne z zapadlymi w sprawie wyrokami
KIO 1nie moze by¢ uznane za prawidlowe wykonanie tych wyrokow. Skarzacy podniost, ze
Zamawiajacy zobowigzany byt do prawidlowego wykonania wyrokéw KIO, niezaleznie od
wniesienia skargi na wyrok KIO z dnia 14 lutego 2008 r. (wartos¢ przedmiotu zamowienia
przesadza, ze ostatecznym rozstrzygnieciem protestu jest wyrok KIO -art. 182 ust. 2 pkt 3 lit.
a PZP). Zdaniem Skarzacego Zamawiajacy zignorowat oba wyroki KIO 1w istocie nie
dokonat nakazanych nimi czynnosci, w zasadzie nie uwzgledniajac rozstrzygnie¢ dokonanych
przez KIO. Skarzacy w odwolaniu wskazywat wige przede wszystkim na fakt dokonania
przez Zamawiajacego ponownej czynnosci badania i oceny ofert w sposob niezgodny z
ostatecznym rozstrzygnieciem w protestu, jakim w niniejszej sprawie jest wyrok KIO z dnia
14 lutego 2008 r. Dodatkowo Skarzacy podniost, ze zaraty skutkujace odrzuceniem jego
oferty sa praktycznie rzecz biorac identyczne, jak postawione na etapie wezesniejszych
czynnosci, ktore byly juz rozpatrzone na korzys¢ Skarzacego w wyroku KIO z 14 lutego 2008
1., a jedynie zarzut dotyczacy zalacznika 2B, poz. 1, pkt 54 jest zarzutem nowym, ktory
wezesniej nie byt podnoszony. Skarzacy - juz tylko z ostroznoscei procesowej, na co wyraznie
wskazat w odwolaniu - podtrzymat rowniez swoje merytoryczne stanowisko wyrazone w
protescie co do poszczegdlnych zaratdw podniesionych przez Zamawiajacego wobec jego
oferty, a wezesniej rozpoznanych przez KI1O.

W dalszym ciagu wskazat Skarzacy, ze KIO w zaskarzonym wyroku w ogole nie
odniosta si¢ co do tego, iz Zamawiajacy nie wykonat czynnosci badania i oceny ofert zgodnie
z wyrokami K10, zapadlymi w tym samym postepowaniu. W szczegdinosci KIO pommela
fakt dokonania ponownego wyboru oferty spotki Promed S.A. pomimo tego, ze KIO we
wezesniejszych wyrokach wskazala, Ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, w zwigzku
z czympowinna by¢ odrzucona. KIO nie zarzuca Zamawiajacemu ponownego postawienia

takich samych zaratdow wobec oferty Skarzacego, pomimo tego, ze te byly juz



przedmiotem rozstrzygniecia na korzy$¢ Skarzacego, lecz zarauca Skarzacemu, ze podnosi on

te same w swoim odwolani ehie nie dniajac ze do takich dzialan

Skarzacy zostat zmuszony na skutek bezprawnych dziatan Zamawiajacego, calkowicie

ignorujacych wezesnie] wydane w sprawie wyroki KIO. To Zamawiajacy stawia te same
zarzity ofercie Drager Polska sp. z 0.0., pomimo ich merytorycznego rozpoznania w wyroku
KIO z 14 lutego 2008 r., tym samym powodujac koniecznos¢ ponownego ustosunkowania si¢
do nich przez Skarzacego. Krajowa Izba Odwolawcza uznala natomiast, iz z uwagi na to, ze
zarzuty podnoszone w odwolaniu byly juz przedmiotem wezesniejszego rozstrzygniccia przez
KIO (wyrok z 14 lutego 2008 r.) nie jest mozliwe ponowne ich powolywanie w kolejnym
odwolaniu oraz Ze Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore byly juz przedmiotem
rozstrzygniecia KIO na wezesniejszym etapie postepowania. Skarzacy podnosi, ze KIO w
zaskarzonym wyroku blednie zinterpretowala art. 181 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Przepis ten zabrania bowiem korzystania ze srodkéw ochrony prawnej wobec
czynnosci wykonanych przez zamawiajacego zgodnie z ostatecznym rozstrzygnigciem
protestu. W niniejszej sprawie, jak juz wskazano wyzej, Zamawiajacy nie dokonat czynnosci
badania i oceny ofert zgodnie z ostatecznym rozstrzygnigciem protestu, w szczegdnosci nie
dokonat oceny ofert wedlug wskazan, jakie zawiera uzasadnienie wyroku KIO z 14 lutego
2008 r. (na obowigzek uwzglednienia réwniez uzasadnienia tego wyroku wskazuje wyraznie
KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 16 maja 2008 r.). Zaskarzone rozstrzygnigcie KIO
prowadzi do uznania, ze Zamawiajacy nie tylko moze bezkarnie nie wykona¢ wyroku KIO,
tym samym drwigc z prawa, ale tez moze stawia¢ ofercie Skarzacego zarzuty, ktore byly juz
przedmiotem rozpoznania i- w istocie - korzystaja z powagi rzeczy osadzonej. Jednak
negatywne konsekwencje takich dzialan powinien ponosi¢ Zamawiajacy. W zwigzku jednak z
rozstrzygnieciem KIO, jakie mialo miejsce w niniejszej sprawie, konsekwencje bezprawnych
dzialan Zamawiajacego ponidst Skarzacy, bo w efekcie zostat pozbawiony srodkéw ochrony
prawnej na czynnos¢ Zamawiajacego wykonang niezgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu. Zaskarzony wyrok w zasadzie sankcjonuje bezprecedensowe dzialania
Zamawiajacego, polegajace na bezpardonowym ignorowaniu prawa i podlegajacych
wykonaniu wyrokow. Krajowa Izba Odwolawcza oddalajac odwolanie Skarzacego w calosci
w zasadzie pozwolila Zamawiajacemu na wybor oferty, ktdra - zgodnie z wezesniejszymi
wyrokami KIO wydanymi w tej samej sprawie - powinna podlega¢ odrzuceniu.

Skarzacy wskazal, ze KIO nie uwzglednila tez, iz nowy zarzut postawiony przez
Zamawiajacego ofercie Skarzacego odnosi si¢ jedynie do czgsci B zamdwienia i w zaden
sposob nie prowadz do zmiany wyrokéw KIO z 14 lutego i 16 maja 2008 r., w ktdrych
stwierdzono konieczno$¢ odrzucenia oferty Promed S.A. co do obu czgsci BiC orazw
ktorych stwierdzono prawidlowos¢ oferty Skarzacego i bezprawne jej odrzucenie przez
Zamawiajacego w obu czesciach. Nawet przyjecie, Zze nowy zarzut postawiony ofercie
Skarzacego w czesci B jest zasadny nie zmienia oceny oferty Skarzacego co do czesci C,
ktora - zgodnie z wydanymi wezesniej wyrokami - jest prawidlowa. Zaskarzony wyrok KIO
legalizje jednak sytuacje, w ktdrej pomimo jednoznacznych, wydanych wezesniej w tym
samym postgpowaniu wyrokow KIO Zamawiajacy udzeli Zamowienia wykonawcy, ktorego
oferta powinna by¢ odrziicona 1 odrzuci wykonawce, ktory zozyt oferte umang przez KIO za
prawidlowa.

Skarzacy wskazat tez, ze nowy zarzut postawiony ofercie Skarzacego w czgsci B nie
byt podnoszony przez Zamawiajacego na wezesniejszych etapach postgpowania. Stawiajac
ten zarzut Zamawiajacy przedstawit zupehie inng interpretacje zalacznika 2B, poz 1, pkt 54
SIWZ niz prezentowana dotychczas. Zdaniem Skarzacego Zamawiajacy wyszukat jeszcze ten
nowy zarzut, aby - traktujac prowadzone przez siebie postgpowanie w sposob calkowicie
instrumentalny, na co wskazuja dzialania Zamawiajacego w tym postepowaniu - doprowadzi¢
do odrzucenia oferty Skarzacego. Zarzut ten jest bowiem calkowicie bezzasadny i nie
majduje oparcia w tresci SIWZ. Zamawiajacy okreshit bowiem swoje wymaganie w tym
zakresie w sposob nastepujacy: ,.Kompletna linia do wziewnej podazy lekow (wszystkie
elementy jednorazowe po 10 sztuk) 1 konplet dla kazdego respiratora”. Biorac pod uwage
literalne brzmienie oraz sens tego zapisu nalezy przyjaé, ze Zamawiajacy oczekiwat
zaoferowania kompletnej inii do wziewnej podazy lekéw 1 komplet do kazdego respiratora,
uszczegdlowiajge przy tym w nawiasie, ze jezeli w zaoferowanym rozwigzaniu technicznym



linii do podazy lekdw wystepuja elementy jednorazowe, nalezy dofaczy¢ po 10 sztuk
wszystkich tych elementow. W ofercie skarzacego nie znalazly si¢ natomiast Zadne elementy
jednorazowe (wszystkie sg wielokrotnego uzytku, co jest rozwigzaniem standardowym), w
zwigzku z czym Skarzacy nie musiat oferowac tych elementow. Gdyby natomiast
Zamawiajacy chciat zakupic linie do podazy lekow z elementami jednorazowymi, zapis
SIWZ powinien brzmie¢ np. w nastgpujacy sposob: , Kompletna linia do wziewnej podazy
lekéw 1 komplet do kazdego respiratora z zastosowaniem elementow jednorazowych
(,,wszystkie elementy jednorazowe po 10 szt do kazdej linii"). Bylby to jednak zapis
preferujacy konkretne rozwigzanie techniczne, a nie opisujacy ceche fimkcjonaing urzadzenia,
a wigc niezgodny z przepisami PZP w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. Krajowa Izba
Odwolawcza dokonala jednak blednej analizy STWZ, ustalajac, ze w tym zakresie oferta
Skarzacego jest niezgodna z trescig SIWZ. Krajowa Izba Odwolawcza bezzasadnie

stanela przy tym na stanowisku, ze w przypadku watpliwosci Skarzacy mogh zwrdcié w

sic do Zamawiajacego o wyjasnienic SIWZ. Bezzasadnie, poniewaz Skarzacy - w zwigzku z
tym, ze elementy oferowanego urzadzenia mogg by¢ rownie dobrze jednorazowe, jak i
wielokrotnego wzytku, co w zaden sposob nie wplywa na ich fimkcjonalnos¢ - przyjat, ze
Zamawiajacy dopuscit oba rozwigzania technologiczne, co z resztg uzasadnione jest
przepisami ustawy. Skarzacy wskazal, ze nie kwestionuje prawa Zamawiajacego do
okreslenia przedmiotu zamoéwienia w sposob uwzgledniajacy jego potrzeby oraz chronigcy
jego zobiektywizowany interes, ale podnosi, ze Zamawiajacy wiasnie to uczynil,

formutujac swoje oczekiwania w sposdb dopuszezajacy oba rozwigzania technologiczne, z
ktérych zadne nie wplywa negatywnie na finkcjonalno$¢ oferowanego wrzadzenia. Skarzacy
uczynit zados¢ tym oczekiwaniom, skladajac oferte zgodna z trescig SIWZ, czego
Zamawiajacy na wezesniejszym etapie postepowania nie kwestionowal, a uczynit to dopiero
wtedy, kiedy okazalo sig, Ze - zgodnie z zapadtymi wyrokami KIO - poprzednie zarzuty
stawiane ofercie Skarzacego s niezasadne i oferta ta powinna zosta¢ uznana za prawidlowa.
Skarzacy podnosi rowniez ze KIO dopuscila do postepowania odwolawczego wykonawce
Promed S.A., pomimo nie wykazania przez tego wykonawce skutecznego przystgpienia do
postepowania protestacyjnego.

W odpowiedz na skarge dzialajacy jako przeciwnik skargi wykonawca Promed spolka
akcyjna domagat si¢ jej oddalenia i utrzymania w mocy zaskarzonego wyroku KIO.

W uzasadnieniu odpowiedzi na skarge Promed spolka akcyjna wskazywala, ze
zaprzecza twierdzeniom Skarzacego zawartym w skardze i twierdz, iz brak jest podstaw do
kwestionowania orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej. Co do stawianych zarzutow w
stosunku do orzeczenia KIO w zakresie naruszenia art. 190 ust. 2 ustawy wskazal Promed, ze
Zamawiajacy dokonujac czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
wykonat obydwa orzeczenia przywolywane w tresci odwolania w sposob wiasciwy 1 zgodnie
z przywolywanym wyrokiem KIO z dnia 14 lutego 2008 r. sygn. akt. KIO/UZP 59/08, w
ktoérym Izba w sentencji orzeczenia stwierdza, iz ,uwzglednia odwolanie, uniewaznia
czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na wykluczeniu firmy Draeger Polska Sp z.o.0. i
odrzuceniu jej oferty i nakazje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert".

Wskazat Promed, ze z sentencji wyroku nie wynika, iz Zamawiajacy jest zobowigzany
do odrzucenia jakiejkolwiek oferty. Obowiazki Zamawiajacego przy rozstrzyganiu sprawy w
zakresie wykonania orzeczenia wynikaja z tresci sentencji, a nie uzasadnienia. Takie
stanowisko prezentuje migdzy innymi Sad Okregowy w Lodz w orzeczeniu z dnia 20 lutego
2007 r. (sygn. akt. X Ga 73/07) oraz ten sam Sad w postanowieniu z dnia 30 maja 2007 r.
(sygn. akt. X Ga 146/07). Oba orzeczenia zostaly oparte o tres¢ przepisow art. 191 iart. 192
ustawy Prawo zamowien publicznych, z ktorych wynika, ze , decydujacym w zakresie
rozstrzygniecia Zespolu Arbitrow jest sentencja wyroku, a nie jego uzasadnienie, a art. 196
ust. 1 tego prawa nakazije wskaza¢ zaskarzone orzeczenie, a nie uzasadnienie wyroku KIO".
Wskazatuczestnik, ze w jego ocenie podnoszenie 1 wielokrotne podkreslanie w tresci skargi
wadliwego wykonania orzeczen KIO z dnia 14.02.2008 r. oraz z dnia 16.05.2008 r. (ktoéry
notabene w ogole nie dotyczyt kwestii merytorycznych zozonych ofert a jedynie
bezczynnosci Zamawiajacego w zakresie wykonywania poprzedniego wyroku) jest
bezzasadne. Nieprawdg jest bowiem, ze Zamawiajacy mial w szczegdnosci obowigzek
odrzucenia oferty firmy PROMED S.A., tym bardziej, ze w zakresie tresci zawartej na stronie
14 wyroku z dnia 14.02.2008 r., ktdra przywohyje Odwolyjacy blednie ustalono stan
faktyczny, co zostalo juz podniesione we wezesniejszej Skardze do Sadu Okregowego.



Wskazat uczestnik, ze w tym zakresie orzeczenie zaskarzyt zar6wno Przystepujacy jak
1 Zamawiajacy, co 0znacza, z¢ ostateczne merytoryczne rozstrzygniecie sprawy bedzie mialo
wyraz w wyroku Sadu Okregowego. Takie stanowisko wynika z Wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 13.06.2006 r. sygn. akt SK 54/04, w ktorym Trybunat stwierdza:
,Postepowanie, ktore toczy si¢ przed zespotem arbitrow z zalozenia jest podmiotem
wystepujagcym w charakterze niezaleznego arbitra, dzialajacym na podstawie prawa,
rozstrzygajacym wyrokiem spor miedzy stronami tego postgpowania. Natomiast
postgpowanie, ktdre toczy si¢ przed Sagdem Okregowym w wyniku skargi wniesionej na
wyrok zespolu arbitrow, jest postepowaniem rozstrzygajacym spor w drugiej instancii, jest
srodkiem odwolawczym od merytorycznego rozstrzygniecia zespotu arbitrow, realizujgcym
prawo do zaskarzania wyroku wynikajace z art. 78 Konstytucji". Dalej TK stwierdza, Ze ,,Sad
Okregowy spetia zarowno funkcje drugiej instancji, jak i funkcje kontrolng wobec wyroku
zespotu arbitrow. Postepowanie przed Sgdem Okregowym nie jest wiec samoistnie
rozpoczynajacym si¢ postepowaniem, lecz przedhuzeniem postepowania dotyczacego
rozstrzygania sporu, ktore toczylo sie przed zespolem arbitrow".

Zdaniem Promed S.A. nie jest tez prawda, co tym samym nie potwierdza
jakiejkolwiek wadliwosci wydanego orzeczenia w kontekscie art. 188 ust. 7 ustawy, jakoby
Zamawiajacy dokonujac ponownej oceny ofert nie miat mozliwosci odrzucenia oferty Drager
Polska spolka z 0.0. Zamawiajacy bowiem dokonujac ponownej oceny ofert bierze pod uwage
tre$¢ Zlozonej oferty w zakresie przedmiotu zamowienia, a w szczegdnosci zgodnosci tresci
oferty z wymogami SIWZ w zakresie parametrow technicznych. Tym samym brak jest
jakichkolwiek zarzutéw co do ustalen poczynionych przez Krajowa Izbe Odwotawcza, w
odniesieniu do , powagi 1zeczy osadzonej" 1 uznania braku mozliwosci podnoszenia tych
samych zarzutdw w kolejnym odwolaniu, w szczelnosci w zaistnialym stanie faktycznym, w
ktoérym to na skutek skargi o orzeczenia z dnia 14.02.2008 r. Sad wydat postanowienie o
powolaniu bieglego w zakresie merytorycznego rozstrzygniecia podnoszonych kwestii.

Podkreslit uczestnik, ze Krajowa Izba Odwolawcza potwierdzia sprzecznos¢ tresci
oferty Skarzacego z wymogami SIWZ w zakresie Zalgcznika nr 2 B/ poz. I poz 54.
Zamawiajacy bowiem wymogi w tym zakresie sformutowat jednoznacznie: , Kompletna linia
do wziewnej podazy lekow (wszystkie elementy jednorazowe po 10 szt.) 1 kpido kazdego
respiratora”. Firma Drager w ofercie oferuje: ,,TAK. Kompletna linia do wziewnej podazy
lekéw 1 kpi do kazdego respiratora. Wszystkie elementy wielokrotnego uzytku." W tresci
protestu z dnia 5.06.2008 r. Odwolujacy potwierdza Zlozenie oferty sprzecznej z wymogami
SIWZ, za$ w przedmiotowe] skardze podaje wiasng interpretacje postanowien STWZ.
Podnies¢ nalezy izgodzc si¢ w tym miejscu z Krajowa Izbg Odwolawcza Zze majac
watpliwosci co do postanowien SIWZ, Skarzacy winien wyjasni¢ je w trybie art. 38 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jednoczesnie wskazat Promed, Ze w jego ocenie bezzasadne i bezcelowe jest
wielokrotne powtarzanie braku wykonania poprzednich wyrokow KIO w zakresie odrzucenia
oferty firmy PROIMED S.A., brak jest bowiem jakichkolwiek podstaw do takiego dzatania w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy z uwagi na brzmienie zalacznika 2B poz. 4 pkt. 3.1 - 3.4,
z uwagi na brzmienie wyroku KIO z dnia 14.02.2008 r. oraz wyroku KIO z dnia 16.05.2008
1., gdyz Zgodnie z tym przepisem oferte odrzuca sig, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. W doktrynie podkresla sig, Ze oferta nieodpowiadajaca tresci SIWZ to taka, ktora jest
sporzadzona odmiennie, niz okreslaja to postanowienia SIWZ. Odmiennos¢ ta powinna
przejawiac si¢ przede wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia. Nalezy
wskazac, ze tres¢ oferty zostala sporzadzona zgodnie z trescig SIWZ, bowiem Zamawiajacy
w zakresie tych punktow nie zadat opisu oferowanych parametrow, a jedynie potwierdzenia
spelniania parametrow granicznych. Zatem brak jest podstaw do stwierdzenia odrzucenia
oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy. Tym bardziej, Ze obie firmy t;.
Odwolujacy i1 Przystepujacy zaoferowaly to samo urzadzenie.

Skoro Odwolujacy - wywodzac z wyroku KIO stwierdza, ze 1zba nakazala odrzucenie
oferty Promed S.A. z powodu braku opisania, jakimi cechami charakteryzuje si¢ oferowany
parametr, to nalezy stwierdzi¢, ze z uwagi na brzmienie art. 26 ust. 3 w zwigzku z brzmieniem
art. 25 ust. 1 pkt. 2) ustawy oraz brzmieniem § 3 ust. 1 pkt. pkt. 1) Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 1. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zgdaé
zamawiajmy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skladane w zakresie



,opisoOw" brak jest podstaw do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy .Brak jest rowniez
podstaw co do odrzucenia oferty w zakresie zalacznika 2C poz 2. KIO bowiem w tym
zakresie wskazala na wyjasnienie tych kwestii w obliczu o§wiadczen Zlozonych w ofercie.
Wskazal Promed, ze w zwigzku z tym, ze przedmiotowe postgpowanie toczy si¢ juz od
listopada zeszego roku kwestia ta wielokrotnie byla wyjasniania zar6wno na rozprawie jak i
w tresci wszystkich pism przesylanych do Zamawiajacego, wiacznie z trescig Skargi do Sadu

Okrggowego we Wroclawiu. Zdaniem uczestnika Zamawiajacego w zakresie dokonania
wyboru oferty firmy Promed S.A. jako najkorzystniejszej jest zgodna z przepisami prawa.
Bezzasadna jest rownieZ skarga w odniesieniu do zarzutow dopuszezenia do postgpowania
odwolawczego firmy Promed S.A. z uwagi na brak przedstawienia dowodu wniesienia
przystapienia do Zamawiajgcego. Nalezy bowiem wskaza, Ze protest zostat wniesiony w
dniu 05.06.2008 r., w tym samym dniu Zamawiajacy wezwat PROMED S.A. do przylaczenia
sie do postgpowania protestacyjnego. PROMED S.A. przystapita w dniu 9.06.2008 r.
(poniedzialek) przesyhjac jednoczesnie kopie przystapienia do Skarzacego. Zatem wszystkie
terminy okreslone w art. 181 ust. 4 ustawy zostaly zachowane.

W pismie procesowym z dnia 28 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy Akademia Medyczna
domagat si¢ umorzenia postgpowania bowiem w dniu 4 lipca 2008 r. zawarto umowe, ktora
zostala juz wykonana. Tym samym prowadzenie postepowania ze skargi na orzeczenie KIO
w tym stanie faktycznym jest bezprzedmiotowe. Z ostrozno$ci procesowej wnosit
Zamawiajacy o polaczenie sprawy (prowadzonej pod sygnatura X Ga 239/08) ze sprawa X Ga
22/08 pod ktorg to sygnatura prowadzone jest postepowanie dotyczace wezesniejszych
wyrokow KIO, w ktérej dopuszczono dowdd z opinii bieglego.

Z kolei uczestnik Promed S.A. w kolejnym pismie procesowymz dnia 11 wrzesnia
2008 r. domagat si¢ odrzucenia skargi w zakresie zarzutdéw dotyczacych oferty Drager w
czesel B:

- zal 2 Bpoz 1 pkt. 23 - respiratora do leczenia ostrej niewydolnosci oddechowe;j,

- zal 2 Bpoz 3 pkt. 9 - respiratora do wentylacji nieinwazyjnej,

- zal 2 Bpoz 3 pkt. 20 121 - respiratora do wentylacji nieinwazyjnej,

oraz dotyczacych czgsei C:

- zal 2 Cpoz 1 pkt. 29 - aparatéw do znieczulenia z monitorowaniem do sal zabiegowych,
- zak 2 Cpoz 2 pkt. 35 - stanowiska do znieczulenia wysokiej klasy,

- zal 2 Cpoz 2 pkt. 54 (55) - stanowiska do znieczulenia wysokiej klasy.

Tego samego domagat sie uczestnik w stosunku do zarzutow dotyczacych oferty Promed S.A.
w zakresie zalacznika 2 B, poz. 4 pkt 3.1- 3.4.

Stanowisko swe motywowal uczestnik tym, ze Skarzacy powolyje si¢ na te same okolicznosci
faktyczne, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO w wyroku z 14 lutego 2008 r.

Domagat si¢ takze uczestnik oddalenia skargi w zakresie zarzutu dotyczacego oferty
Drager w zakresie zalacznika nr 2 B/ poz 1 pkt. 54) co do niespekienia wymogow
postawionych w SIWZ bowiem zostalo przyznane przez skarzacego, iz postawiony warunek

nie zostat spelniony co Skarzacy przyznat w protescie z 5 czerwca 2008 r. wskazujac, ze jego
rozwigzanie nie zawiera elementow jednorazowych.

Na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2008 1. sprawa X Ga 239/08 zostata polaczona ze
sprawa X Ga 22/08 z czym zgodzly si¢ wszystkie strony. Zamawiajacy jednak w pierwszej
kolejnosci podnosit konieczno$¢ umorzenia postgpowania.

W tym stanie sprawy sporzadzona zostala opinia bieglego, wykonana przez Prof. dr
hab. n. med. Krzysztofa Kusza - Krajowego Konsultanta w Dziedzinie Anestezjologii i
Intensywnej Terapii. Bieglenmu postawiono pytania:



1/ czy oferta firmy Drager dotyczaca urzadzen okreslonych w pakiecie B tj. respiratora do
leczenia ostrej niewydolnosci oddechowej i respiratora do wentylacji nieinwazyjnej oraz w
pakiecie C to jest stanowiska do znieczulania wysokiej klasy i aparatury do znieczulania z
monitorowaniem do sal zabiegowych spelnia czy nie spetia wymagania okreslone w SIWZ,
2/ czy wymagania okreslone w SIWZ spelniaja urzadzenia wigcej niz jednego producenta.

Przesylajac Zecenie bieglemu skonkretyzowat Sad Okregowy stawiane pytania w
nastepujacy sposob:

L. czy oferta firmy Drager dotyczaca urzadzen okreslonych w pakiecie B tj. respiratora do
leczenia ostrej niewydolnosci oddechowej i respiratora do wentylacji nieinwazyjnej oraz w
pakiecie C to jest stanowiska do znieczulania wysokiej klasy i aparatury do znieczulania z
monitorowaniem do sal zabiegowych spelnia czy nie spelia wymagania okreslone w
Specyfikacii Istotnych Warunkdéw Zamdwienia. Analiza ta odnosi¢ powinna si¢ w
szczegblnoscei do:

1/ Respiratora do wentylacji nieinwazyjnej (Respirator model CARINA) i kwestii:

- czy aparat nie posiada mozliwosci wentylacji proporcjonalnej (w tym czy tryb pracy
Auto-Flow SIMV, ktdry jest wentylacja proporcjonalng czy tez zupelnie innym trybem
wspomagania oddychania pacjenta),

- czy aparat nie spelnia wymogdw pelnej kompensacji ucieczki gazow 1 wymaga
ustawienia

poziomu czidosci wdechu pacijenta (a wige czy uzyta technologia jest technologia ,,Auto-
track” w ktdrej aparat dostosowuje si¢ do sposobu oddychania pacjenta)

2/ Aparatu do znieczulenia z monitorowaniem do sal zabiegowych (aparat model:
FABIUS Plus z monitorem Infinity Delta XL) 1 kwestii:

- czy aparat ten spelnia wymog niskiej objetosci oddechowej TV, ktory pojawi sie przy
braku osiagniecia zadanej objetosci pojedynczego oddechu pacjenta.

3/Stanowiska do znieczulenia wysokiej klasy - (aparat PRIMUS z kardiomonitorem Infinity
Kappa) i kwestii czy aparat ten odpowiada warunkom stanowiska do znieczulenia wysokiej
klasy.

II. Czy wymagania wymienione w Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia spenia
wicksza liczba urzadzen czy tez urzadzenia tylko jednego producenta.

Odpowiedz na tak postawione pytania rozpoczat biegly od rozwazan dotyczacych
pytania nr 3 w zwigzku ze stanowiskiem znieczulenia wysokiej klasy (aparat Primus z
kardiomonitorem Infinity Kappa) i kwestii czy aparat ten odpowiada warunkom stanowiska
do mieczulenia wysokiej klasy. Wskazal biegly, Ze stanowisko znieczulenia wysokiej klasy
omacza li tylko oczekiwania zamawiajacego co do poziomu technologicznego oferowanego
sprzetu oraz, ze wyposazenie tego stanowiska, a wiec jego serce, aparat do znieczulenia

owinien spelniac kryteria wyzsze niz te ktére aja ze standardu opisanego w

Rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 27 lutego 1998 roku, a nastepnie w nowelizowanym
Rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 10 listopada 2006 r. w sprawie wymagan jakim
powinny odpowiada¢ pod wzgledem fachowvm i sanitarnym pomieszczenia i urzqdzenia

zakiadow opieki zdrowotnej. Z tresci tego dokumentu wynika zatem, jakie minimalne
warunki nwsi spelni¢ stanowisko znieczulenia aby w ogéle zachodzita moZiwo$¢ wykonania
na tym stanowisku znieczulenia. Standard ten wprowadzony dokumentem prawnym miat za
zadanie egzekwowanie minimalnych warunkow bezpieczenstwa na stanowisku znieczulenia,
a z drugiej strony bedac aktem prawnym zmuszat dyrekcje szpitali oraz ordynatoréw
oddzialow do posiadania niezbednego, gwarantujacego chorym bezpieczenstwo przezycia




sprzetu. Do dnia dzisiejszego czg$¢ stanowisk znieczulenia w Polsce nie speknia tego
warunku, wymiar tego problenu jednak szybko maleje.

Nie istnieje zatem w ocenie bieglego, zadna definicja czy tez standard, ktory
opisywalby haslo , stanowisko znieczulenia wysokiej klasy", gdyz w zwigzku z powyzszym
mozna by spodziewac si¢ w dalszej kolejnosci w zaleznosci od wymagan zamawiajacych
sprzet pojecia stanowiska znieczulenia ,bardzo wysokiej klasy", a idac dalej ,najwyzszej
klasy", nie wspominajac juz o , klasie podstawowej" czy tez ,Sredniej". W przypadku
zamawiajacego (AM Wroclaw), aparaty do znieczulenia wyrdznione w specyfikacji jako
,wysokiej klasy" nalezy wzia¢ pod uwagg kilka kwestii.

Po pierwsze urzadzenia zostaly zaméwione do struktury szpitala
uniwersyteckiego $wiadczacego ustugi ponad standardowe, w niestandardowych jak dla
przecietnego szpitala dyscyplinach medycznych, w tym takze lub szczegdlnie
kardiochirurgii. Dodatkowo ten rodzaj szpitali (uniwersyteckich) jest obciazony
obowigzkiem leczenia jak 1 przyjmowania najcigzej chorych, z tytulu tzw. referencyjnosciiw
zwigzku z powyzszym musi by¢ przygotowany do bezpiecznego udzielania $wiadczen
medycznych wychodzacych daleko poza tre$¢ rozporzadzenia Ministra Zdrowia.
Réwnoczesnie to zamawiajacy wie najlepiej, jakiego rodzaju $wiadczen bedze udzielat i w
jak skomplikowanym i obarczonym wysokim ryzykiem rodzaju $wiadczen chirurgicznych
bedzie kooperowat poprzez znieczulanie chorych do wykonywanych przez te kliniki, czy
oddzaly zabiegach operacyjnych. Stanowisko znieczulenia nie powstaje zatem samo dla
siebie, lecz musi speli¢ okreslone kryteria zwiazane ze specyfika wykonywanych w danym
szpitalu zabiegdw operacyjnych, czy tez diagnostycznych. Kazdy, zatem zamawiajacy sam
buduje poprzez warunki specyfikacji (STWZ.) stanowisko znieczulenia, ktdre spelni
oczekiwania zwigzane z zakresem zabiegdw kardiochirurgicznych, lub neurochirurgicznych,
czy tez w chirurgii naczyniowej 1 innych. W przypadku zabiegdw kardiochirurgicznych aparat
do znieczulenia poza nierozigcznymi fimkcjami zwigzanymi ze znieczuleniem nusi by¢
bogato wyposazony w systeny monitorowania dynamike ukladu krazenia, w przypadku
neurochirurgii monitorowanie to bedzie skupialo si¢ poza dynamika ukiadu krazenia na
monitorowaniu czynnosci osrodkowego ukladu nerwowego. Zdaniem bieglego nie ma i
jeszcze dlugo nie bedzie definicji, ktora przejrzyscie okreslalaby parametry techniczne i
medyczne sprzetu dla stanowiska znieczulenia wysokiej klasy. Zamawiajacy okreslit zatem,
w tym zakresie tres¢ swojej specyfikacji, jako taka, ktora w rzeczywistosci wymaga od
oferenta przedstawienia kompleksowo rozwigzania, ktore zamawiajacy nazwal takze
umownie jako ,,anesthesia Workstation”. Pojecie to jest powszechnie uzywane poprzez
firmy sprzedajace aparaty do znieczulenia i wywodzi si¢ z literatury anglosaskiej, ktora
starala si¢ opisa¢ stanowisko znieczulenia (to nic innego jak wiasnie anesthesia Workstation)
w taki sposob, aby rozwigzania dotyczace aparatow do znieczulenia oraz systermu
monitorowania chorych, jak réwniez wewnetrznych i zewnetrznych systemow zabezpieczen
(czesto pod postacia alarmdw) mialy charakter uniwersalny. Anesthesia Workstation w USA
rozumiane przez Amerykanskie Stowarzyszenie Anestezjologdw (ASA), jest jako stanowisko
mieczulenia, co do ktdrego obowiazujg okreslone przepisy zwigzane z mozliwoscia
wykonywania na nim znieczulen lekarzy, ktorzy do danego stanowisko otrzymali tzw.
dopuszczenie, poprzez umiejetnos¢ obslugi znajdujacego sie na tym stanowisku sprzgtu oraz
dokonania czynnosci sprawdzajacych zwigzanych umiejetnoscia realizacji z tzw. check list.
Wskazat biegly, Ze jesli przyjrze¢ si¢ zagadnieniu dokladniej okazuje sig, Ze system
wewnetrznej kontroli narzucony przez ASA wynikat z rézmorodnosci aparatow do
mieczulenia stosowanych w USA 1 bledéw medycznych, ktére pojawialy si¢ w obliczu
spotkania si¢ z 16zng technologig w tym samym szpitalu na rézmych stanowiskach
mieczulenia. Z samej tresci dokumentu ASA wynika, Ze przed przystapieniem do
mieczulenia nalezy podaé nastgpujace dane:

Anesthesia Workstation Manufacturer
Anesthesia Workstation Model

Z tego w ocenie bieglego mozna wysnu¢ prosty wniosek, ze rozne modele aparatow
do zieczulenia spetniajg kryteria nazwy wlasnej anesthesia Workstation, za$ w jezyku
polskim pojecie to zostalo zinterpretowane jako stanowisko znieczulenia wysokiej klasy -
anesthesia Workstation. Zamawiajacy sam wiec zatem okreslit poprzez SIWZ, co w jego



rozumieniu jest tynwe kryterium, z drugiej jednak strony jasno nalezy okreslic, ze
zamawiajacy takze nie jest arbitrem, ktory jednym aparatom przyznaje miano spelniajacych
takie kryteria a innym nie, szczegdlnie w tych przypadkach w ktorych w SIWZ nie do konca
potrafit okresli¢ co jest tym kluczowym warunkiem spehnienia jego oczekiwan. Przedstawit
biegly Sadowi liste producentow, ktorzy twierdza, Ze ich aparaty do znieczulenia, systemy
monitorowania z nimi wspolpracujace, systemy baz danych oraz sprawozdawczosci ze
stanowiska znieczulenia spelniajg kryteria okreslone jako ,,Anesthesia Workstation", na ktorej
Jego zdaniem znajduja si¢ przykladowo:

Aparat do znieczulenia Aeon 7500 A (China)

Aespire 100 GE Health Care

Kion Anesthesia Maschine - Simens

Vender Schmidt Scientific Tiawan

Ohmeda Avance Anesthesia Workstation GE Health Care
Draeger Fabius Germany

Draeger Prinuis Geramany

Draeger Zeus Germany

Ommnicell anesthesia Workstation

NSP Hospitech Anesthesia Workstation India.

Zdaniem bieglego na jej podstawie wielu producentéw nadaje swoim produktom
zmamiona urzadzen wysokiej klasy poprzez wiasnie nazwanie ich takimi. Nowoczesny sposob
myslenia o stanowisku znieczulenia wysokiej klasy, rozumianego jako anesthesia
Workstation, zmierza jednak w innym kierunku, gdyz skupia si¢ ono na pofaczeniu wielu
technologii w jedng uzyteczng dla komunikowania si¢ aparatu do znieczulenia z
anestezjologiem, nadzorujacym go systemem centralnym, apteka szpitalng, systemem nadzoru
zdarzen krytycznych poprzez wbudowane systemy komunikacji bus/LAN, jak rowniez
poprzez protokoly sprawozdawcze przedstawiane centralnie na koniec znieczulenia.
Anesthesia Workstation ma zapewni¢ mozliwos¢ rozpoznawania i nagrywania glosow
podczas nieczulenia i operacji, jak rowniez nagrywania w formie cyfrowej procedur
medycznych, rozpoznawania anestezjologa poprzez hologram lub odcisk palca i
uruchamianiu urzadzenia dopiero po jego zaakceptowaniu. Wszystko to ma shizy¢
zwigkszonemu bezpieczenstwu chorych oraz by¢ przydatnym w postepowaniu dowodowym
podczas roszczen zwigzanych z bledami medycznymi. Wspdlezesnie interesuje
anestezjologow to czy aparat do znieczulenia ma wewnetrzne systemy zabezpieczen
pozwalajace na doplyw swiezych gazéw do ukladu w objetosci mniejszej od 0,5 L/min, czy
spelnia unijne kryteria, co parametrow szczelnosci ukladu oddechowego, czy pobierajac
probkowane gazy z uktadu oddechowego oddaje je z powrotem do tegoz ukladu, czy potrafi
uruchomi€ si¢ bez testowania w sytuacji stanu zagrozenia zycia, czy tez musi on przejscé test
wewnetrzny, ktory czesto trwa dhuzej niz jedna minute, czy aparat posiada niezb¢dne finkcje
alarmow oraz w jaki sposob monitoruje i przedstawia wyniki monitorowania procesu
wentylacji (wyswietla), czy aparat posiada respirator, ktory zapewnia chorym znajdujacym si¢
w stanie krytycznym, miedzy innymi z powodu patologii plucnej, a musza by¢ oni operowani,
taki respirator i taki rodzaj trybéw wentylacji, ktdre pozwola na bezpieczne srodoperacyjne
prowadzenie oddechu mechanicznego oraz czy wspolpracuje z systemem monitorowania
parametrow zyciowych w sposob skoordynowany, czy tez catkowicie niezalezny od tego
systemu monitorowania. Z punktu widzenia bieglego sa to kluczowe pytania, na ktore
podanie odpowiedzi pozytywnej po ich uszczegolowieniu w specyfikacii, kwalifikuje produkt
do zakupu. Zdaniem bieglego, w wigkszosci przypadkéw zamawiajacy w ten sposob swoje
oczekiwania opisal, zwrdcit on jednak uwagg, Ze nie moze do konca zna¢ faktycznych
oczekiwan zamawiajacego, co do stanowiska znieczulenia wysokiej klasy. Uwagi te poczynit
biegly celem wyjasnieniu Sadowi sposobéw myslenia na temat filozofii anesthesia
Workstation.



Przechodzac do odpowiedzi na szczegblowe pytania wskazat biegly, Zze aparat Primus
jako taki spehia kryteria urzadzenia, ktére mogloby znajdowac sie na stanowisku wysokiej
klasy, jesli tylko spelnia kryteria STWZ. Zdaniem bieglego w adku analizowanym aparat
Primus nie spelnit kryterium alarmu niskiej objetosci TV, ktory to alarm wskazat

zamawiajac C oferujacy potwierdzt istnienie takiego alarmu w aparacie, co wed:

wiedzy bieglego nie ma miejsca, gdyz sam jest uzytkownikiem takiego aparatu do
mieczulenia. Wskazat jednak biegly, ze nie posiada jednak wiedzy na temat oprogramowania
jakie zamierzat wgra¢ do urzadzenia Primus sprzedajacy i by¢ moze potrafilby on tego
rodzaju alarm zademonstrowac. Alarm niskiej objetosci TV nie jest alarmem niskiej
wentylacji minutowej MV, co nie oznacza, ze aparat Primus nie jest aparatem wysokiej klasy.

Aparat Primus nie jest aparatem wysokiej klasy, zdaniem bieglego, w aspekcie
utworzonej przez zamawiajacego SIWZ i tak rozumianego przez zamawiajacego, rowniez na
jego potrzeby pojecia anesthesia Workstation. Kontynuujac mozna zatem, stwierdzic w ocenie
bieglego, Ze aparat do znieczulenia Primus nie spelnit oczekiwan zamawiajacego z

jatkowej specyfiki procesu leczniczego, ktory przewiduje zamawiajacy w nowo

otwieranych salach operacyjnych.

W odpowiedzi na pytanie nr 2 czy aparat model Fabius Plus z monitorem Infinity
Delta XL spetnia wymog niskiej objetosci oddechowej TV, ktdry pojawi sie przy braku
osiggniecia zadanej objetosci pojedynczego oddechu pacjenta, stwierdzit biegly Ze aparat
Fabius plus nie spehnia wymogu alarmu niskiej objetodci TV, ktdry pojawi sie przy braku

osiagniecia zadanej objetosci pojedynczego oddechu,

W odpowiedz na pytanie nr 1 Respirator do wentylacji nieinwazyjnej (Respirator
Carina) i kwestit:

- czy aparat nie posiada moZiwosci wentylacji proporcjonalnej (w tym czy tryb pracy Auto-
Flow SIMV, ktory jest wentylacja proporcjonalng czy tez zupehie innym trybem
wspomagania oddychania pacjenta),

- czy aparat nie spelnia wymogow pelnej kompensacji ucieczki gazow 1 wymaga ustawienia
poziomu czidosci wdechu pacjenta (a wige czy uzyta technologia jest technologia Auto-track
w ktdrej aparat dostosowuje si¢ do sposobu oddychania pacjenta),

Stwierdzit biegly na w ten sposob zadane pytanie co nastepuje:

Respirator model Carina nie posiada moZliwosci wentylacji proporcjonalnej, w tym tryb
wentylacji Auto-Flow SIMV nie spelnia patofizjologicznych kryteriow wynikajacych z trybu
wentylacji proporcjonalnej (PAV) i jest zupelnie innym trybem wentylacji, a wiec nie mozna
przy jego zastosowaniu osiggna¢ celow jakie podczas terapii wentylacyjnej gwarantuje tryb
wentylacji proporcjonalngj.

Technologia uzyta w Respiratorze Carina nie jest technologia Auto-track w ktorej
aparat dostosowuje si¢ do sposobu wentylacji oddychania pacjenta, gdyz technologia Auto-
track jest wiasciwa tylko dla urzadzenia produkowanego przez firmeg Respironics, zatem nie
moze zaistnie¢ w respiratorze Carina firmy Draeger. Rownoczesnie cheiabym dodaé, ze nie
ma urzadzenia, ktore gwarantuje pelng kompensacje przecieku podczas wentylacji
nieinwazyjnej, natomiast system Auto-track dokonuje takiej kompensacji po analizie
dokonanej juz fazy wdechu i wydechu, w stosunku do nastgpnej pojawiajacej sie fazy
oddechowej, a wigc nie w czasie, ktory nazywamy rzeczywistym.

W tym stanie rzeczy, wobec tego, ze powolany biegly nie zna osobiscie niektorych
oferowanych urzadzen, a wiec nie stosowat ich w praktyce klinicznej, uwazat za celowe
zwrdcenie si¢ przez Sad do oferentow o dostarczenie bieglemu urzadzen wymienianych w
zalgcznikach B 1 C w zakresie aparatow do znieczulenia oraz respiratorow dokladnie w takiej
postaci w jakiej oferowali je zamawiajacemu. Biegly posiada w ramach Katedry i Kliniki
Anestezjologii 1 Intensywnej Terapii CM UMK Zaklad Fizjopatologii Oddychania i



Wentylacji Domowej z grupa specjalistow, ktora posiada najwieksze doswiadczenie w Polsce
w zakresie wentylacji domowej (obstuguje caly obszar Polski), jak rowniez leczenia chorych
z ostra niewydolnoscig oddechowa przy zastosowaniu wentylacji mechanicznej. W zwigzku z
tym biegly wnioskowat do Sadu o umoZliwienie przeprowadzenia testow urzadzen w zakresie
szczegblowym tak jak to przewiduje SIWZ.

Przedstawit rowniez biegly szczegdlows opini¢ dotyczaca zalgcznikow do SIWZ w
czesci B iw czgsei C, ktora jest czescig odpowiedz, udzielanej przez niego rownoczesnie z
wydawang dla Sgdu opinig, dla Urzgdu Zamowien Publicznych:

Cze$¢ B Pozl

Lp.16 Obydwa podmioty oferujace sprzet spehniajg kryteria specyfikacji
Lp.17 Obydwa podmioty oferujace sprzet spehniaja kryteria specyfikacji
Lp.19 Obydwa podmioty oferujace sprzet spehniajg kryteria specyfikacji
Lp.21 Obydwa podmioty oferujace sprzet spehniaja kryteria specyfikacji

Lp.23 Pozycja ta jest niejednoznacznie okreslona, chociaz wynika z niej, ze zamawiajacy
oczekuje triggera przeptywowego i okresla jego parametry techniczne oraz oczekuje
obecnosci triggera cisnieniowego bez okreslenia jego parametrow technicznych. Oferujacy
Firma Promed okreslila zakres parametréw technicznych (parametry wzbudzania oddechu)
dla triggera cisnieniowego. Firma Draeger potwierdzita obecnos¢ w oferowanym urzadzeniu
powyzszego triggera (ciSnieniowego), co wobec wiedzy bieglego podczas uzytkowania tego
sprzetu nie ma miejsca (trigger ciSnieniowy jest nieobecny).

Lp. 39 Obydwa podmioty oferujace spehiajg warunki specyfikacji, jednak konieczne jest
zdaniem bieglego precyzyjniejsze zadanie pytania.

Poz 2

Obydwa podmioty oferuja respiratory transportowe, zgodnie z potrzebami zamawiajacego
wynikajacymi z STIWZ i w ofercie okreslono ich nazwy i finkcje.

Poz 3

Zamawiajacy okreslit tryb wentylacji jako wentylacje proporcjonalng (nazwa oryginalna tego
trybu wentylacji - Proportional assist ventilation -PAV) wraz z mozliwoscig ustalenia
przeplywu wspomagania, objgtosci wspomagania w celu zmniejszenia oporu i podatnosci
drég oddechowych. Obydwa podmioty oferujace potwierdzity (TAK) obecnosc takiego trybu
wentylacji w zaoferowanych respiratorach. Firma Promed szczegblowo opisuje parametry dla

trybu PAV, natomiast firma Draeger jako PAV przedstawila inny tryb wentylacji nie bedacy

we. definicji zwigzane] z patofizjologia te u wentylacji, wentylacja proporcjonaing bez
du na to jakie skroty literowe zostana temu trybowi nadane, ktdry jednak méglby by¢

zaakceptowan mato precyzyj a wiec doglebnym opisie SIWZ.

Poz 4

Obydwa podmioty spehniaja warunki SIWZ dla trybu wentylacji oscylacyjnej (HFO). Firma
Promed opisala szczegblowo parametry urzadzenia przeznaczonego do wentylacji z wysoka
czestothiwoscia (zamawiajacy okresla z wysoka czgstoseia - czestos¢ nie jest czgstotliwoscia,
ktérg mierzy si¢ w Hz Czestotliwos¢ okresla liczbe cykli ziawiska okresowego wystepujacych
w jednostce czasu. W ukladzie SI jednostka czgstotliwoscei jest herc (Hz). Czgstotliwos¢ 1
herca odpowiada wystepowaniu jednego zdarzenia (cyklu) w ciggu 1 sekundy. Najczesciej
rozwaza si¢ czgstotliwos¢ w ruchu obrotowym, czestotliwos¢ drgan, napiecia, fali, natomiast
czestos¢ mierzona jest w liczbie zjawisk przypadajacych w jednostce czasu np. czestos¢ akeji



serca/min lub innej jednostce czasu nie bedacej jednostka ukladu SI.

Firma Promed nie opisala szczegélowo parametréw urzadzenia przeznaczonego do wentylacji
z wysoka czestotliwosciag oddechdw, natomiast spelnit warunki STWZ poprzez potwierdzenie
w oferowanym urzagdzeniu zakresow wymaganych czestotliwosci drgan membrany

(oscylacji), wartosci cisnienia bazowego, regulacji cisnienia Sredniego, regulacji amplitudy
oscylacji (drgan) oraz plynnej regulacji stezenia tlenu w mieszaninie oddechowej

Czsc C

w czesci C poz.2

Ip.28 - tryb wentylacji PCV z zabezpieczeniem na wypadek bezdechu - w ofertach obie firmy
odpowiedzaly twierdzaco-w SIWZ nie okreslono, jaki rodzaj zabezpieczenia miatby
wchodzi¢ w gre - alarmy?, wentylacja bezdechu z zadanymi parametrami?)

Ip.31 -regulacja czestosci oddechu mnimum 4-80 / min - wentylacja objetosciowa i
cisnieniowa -poda¢ zakres - w ofertach obie firmy odpowiedzialy twierdzaco i oba oferowane
aparaty wypelialy zadany zakres (Promed 4-100/min, Draeger 3-80/min)

Ip.34 - regulowana plynnie lub skokowo pauza wdechowa w zakresie mmimum 5-50% - w
ofertach obie firmy odpowiedzialy twierdzaco

Ip.35 - alarm niskiej objetosci oddechowej - w ofertach obie firmy odpowiedzaty twierdzaco
Ip.50 - stezenie wydechowe 1 wdechowe tlenu w gazach oddechowych - w ofertach obie firmy
odpowiedzaly twierdzaco

Ip.52 - automatyczna identyfikacja anestetyku wziewnego- w ofertach obie firmy
odpowiedzaly twierdzaco

Ip.53 - pomiary spirometryczne: obrazowanie I:E w monitorze pacjenta lub dowolnym
urzgdzeniu kompatybilnym z aparatem i monitorem do znieczulenia - w ofertach obie firmy
odpowiedzaly twierdzaco (Promed - w monitorze pacjenta zintegrowanym z aparatem do
mieczulenia, Draeger -w kompatybilnych: monitorze pacjenta i aparacie do znieczulenia,
Pomiary spirometryczne realizowane sg przez modut mechaniki oddechowej podiaczony do
oferowanego monitora pacjenta)

Ip.54 - ekran kolorowy do prezentacji parametrow znieczulenia 1 krzywych o przekatnej
minimum 12 cali, rozdzielczo$¢ 800x600 pikseli - w ofertach obie firmy odpowiedzialy
twierdzaco

Ip.55 - funkcja regulacji polozenia ekranu w plaszczymie pionowej 1 poziomej - w ofertach
obie firmy odpowiedzaly twierdzaco

Ip.56 - prezentacja graficzna preznosci C02 w strumieniu wdechowym i wdechowym - w
ofertach obie firmy odpowiedzialy twierdzaco

Ip.57- obrazowanie krzywej koncentracji anestetyku wziewnego - obie firmy odpowiedzialy
twierdzaco

Ip.59-prezentacja trendow parametréw mierzonych min. 12 godzin - w ofertach obie firmy
odpowiedziaty twierdzaco

Ip.62 - komunikacja z aparatem w j.polskim - w ofertach obie firmy odpowiedzaty
twierdzaco

Ip.82 - pomiary metaboliczne. Metoda podiaczania do monitora modutu w postaci kostki - bez
udzialu serwisu. Oprogramowanie w j.polskim - w ofertach obie firmy odpowiedzialy
twierdzaco

Spehienie ww. parametréw - jak wynika z odpowiedz udzelonych prze obu oferentow - jest
moZliwe przez oba oferowane produkty. Wobec powyzszego - SIWZ nie preferuje zadnego z
obu oferentow. Wymagane parametry techniczne urzadzen mozna uznac za uzasadnione
klinicznie.



2.Czy urzadzenia oferowane przez wykonawce Draeger Polska Sp.z 0.0. - zpodnie z
formularzem oferty w zalaczeniu - spelniajg wymagania, postawione przez zamawiajacego w
SIWZ, a w szczegdnosci, czy spelnione s3 nastepujace parametry wymagane przez
Zamawiajgcego.

Opinia jest wydana na podstawie SIWZ zamawiajacego i przedstawionej oferty firmy
Draeger, z zastrzezeniem braku dostepu do dokumentacji aparatu oraz braku wyjasnien
producenta, precyzujacego ewent. watpliwosci, a takze niemoznosci zapoznania si¢ z
oferowanym w przetargu urzadzeniem z dodatkowym oferowanym wyposazeniem.

Aparat do znieczulenia z monitorowaniem do sal zabiegowych - Fabius Plus z monitorem
Infinity Delta XL, produkcji Draeger Medical.

Ip.29 - alarm niskiej objetosci - wykonawca zaoferowat: ,,Tak, aparat alarmuje przy
wystgpieniu niskiej objetosci oddechowej" - co zdaniem bieglego, jest odpowiedzia
twierdzacg na warunek postawiony w SIWZ. Zamawiajacy nie precyzowat w jaki sposob
alarm niskiej objetosci oddechowej ma by¢ zrealizowany i po ktérym oddechu (pierwszym ?)
ma si¢ ten alarm wigczaé, jednak zwrdcit biegly uwage, ze prawdopodobnie intencja
zamawiajacego bylo uzyskanie aparatu w ktorym alarm objetosci oddechowej dotyczy
parametru TV (tidal volume-objetos¢ oddechowa), a wige zamawiajacy oczekiwat aparatu z
funkcjg alarmu wiaczajaca si¢ po kazdym nie zrealizowanym oddechu w zakresie
zaprogramowanej jego objetosci, a nie tylko po spadku wentylacji minutowej (MV).
Stanowisko do znieczulenia wysokiej klasy - Primus z kardiomonitorem Infinity Kappa,
produkcji Draeger Medical.

Ip.35 -alarm niskiej objetosci -uwagi jak dotyczace pkt. 29

Ip.55 - respirator anestetyczny - prezentacja graficzna - funkcja regulacji polozenia ekranu z
parametrami wentylacji w plaszczyznie pionowej 1 poziomej - wykonawca zaoferowat: ,,Tak.
Funkcja regulacji polozenia ekranu z parametrami wentylacji w plaszczyznie pionowej i
poziomej" -czyli potwierdzil, ze dostarczony aparat bedze posiadat monitor anestetyczny -
pokazijacy parametry wentylacji o wymaganych wiasciwosciach.

Ostatecznie wskazat biegly po analizie szczegdtowych kwestii, ze nie mozna
stwierdz¢, czy aparat Primus z kardiomonitorem Kappa mozna uznac za odpowiadajacy
warunkom stanowiska znieczulenia wysokiej klasy (tak, jak nie mozna stwierdzc, ze nie
odpowiada takim warunkom), gdyz w dostepnym pismiennictwie nie ma podziatu
definjacego klasy aparatow, czy tez stanowisk do znieczulenia, co za tym idzie nie ma
definicji czy specyfikacji dla stanowiska znieczulenia wysokiej klasy. Czesto okreslenia takie
wywodza si¢ ze strony oferentdw i nadaje imsi¢ specyficzne tylko kojarzone z dang firmg
nazwy, co ma li tylko wymiar marketingowy, bez jakiegokolwiek wplywu na stan faktyczny
tego co za wysoka klase uznamy lub tez nie. Okreslenie to rdwniez ma charakter umowny i
sugeruje potencjalnym oferentom, Ze zamawiajacy spodziewa sig w ofercie najbardzie

zaawansowanego technologicznie sprzetu medycznego, czego wyraz powinien da¢ w

szczegblowe] specyfikacji. Z drugiej strony oczekiwania zamawiajacego moga by¢ na tyle
zaawansowane, ze sporzadzona przez niego specyfikacja jednoznacznie bedzie wskazywala
tylko jednego oferenta, ktory w zakresie omawianego zamowienia istotnie przewyzsza
technologia innych oferentow, co bedzie skutkowalo protestem zwigzanym ze wskazaniem
oferenta poprzez parametry techniczne sprzetu, ktorym on dysponuje. Zdarza si¢ zatem, ze
specyfikacja zawiera kryteria, ktore spehiajg oferenci (dwoch lub wigcej), lecz granice
parametrow technicznych dla jednych z oferujacych sprzet sa krytycznie wysokimi i
ostatecznymi za$ dla mnego oferenta mieszczg si¢ w jego mmimalnych moziwosciach
oferowanego przez niego sprzetu. Okreslenie to odzwierciedla z pewnoscia ntencje
zamawiajacego, chcacego posiadac u siebie najbardziej zaawansowane technologicznie
urzgdzenie z podobnych, bedacych obecnie na rynku - co bezwzglednie uzasadnia profil
oddzatu 1 akademicki charakter jednostki.

Odpowiedz na pytanie, czy oferowane przez Draeger polska Sp.z 0.0. urzadzenia
posiadaja w rzeczywistosci w/w parametry, wymagane przez zamawiajacego, nie jest
moZliwa na podstawie tylko analizy odpowiedzi na pytania zawarte w SIWZ. Zdaniem



bieglego niezbedna jest ocena urzadzen oferowanych i ich poréwnanie w naturze, o co biegly
wystepuje zarowno do Sadu jak i do Urzedu Zamdwien Publicznych na ktorego zlecenie
rowniez realizuje opinie. Wiele urzadzen medycznych w tym rowniez aparaty do znieczulenia
wystepuja w roznych konfiguracjach w zaleznosci od wykorzystanego w nich
oprogramowania, w zwigzku z tym mogg zmienia¢ one swoje mozliwosci technologiczne i
by¢ rozbudowywane tak jak dla przykladu pamie¢ operacyjna komputera.

3.Czy urzgdzenia oferowane przez wykonawceg Promed S.A. - zgodnie z formularzem oferty
w zalgczeniu - spelniajg wymagania, postawione przez zamawiajgcego w SIWZ, a w
szczegdnosci, czy spelnione sg nastepujace parametry wymagane przez zamawiajacego.

Opinia zostala wydana na podstawie SIWZ zamawiajgcego i przedstawionej oferty
firmy Promed, z zastrzezeniem braku dostepu do dokumentacji aparatu oraz braku wyjasnien
producenta, precyzujacego ewent. watpliwosci, a takze niemoznosci zapoznania si¢ z
oferowanym urzadzeniem. Wskazat biegly, ze Zamawiajacy w SIWZ okreslit przedmiot
zamowienia: jezdny aparat do znieczulenia wyposazony w specjalny uchwyt do
Zawieszania/mocowania aparatu, kompatybilny z uchwytem kolumny anestezjologicznej,
analizujac powyzsze - nalezy si¢ zdaniem bieglego domyslac, ze podstawowym sposobem
posadowienia aparatu bylaby podstawa jezdna, natomiast moZliwo$¢ powieszenia aparatu na
kolumnie anestezjologiczna miataby by¢ moZliwa (chociaz nickoniecznie realizowana). W
SIWZ nie ma slowa o tym, na jakich kolunnach aparat mialby by¢ zamocowany - chociaz,
poniewaz oferta dotyczy urzadzen przeznaczonych dla Oddzialu Anestezjologicznego i
Chirurgii Serca w CKAM - nalezy si¢ domyslac, ze chodz o kolunny zainstalowane w
pomieszczeniach w/w oddzialu

Oferta firmy Promed dotyczy jezdnych aparatéw do znieczulenia wyposazonych w
specjalny uchwyt do zawieszenia/mocowania aparatu, kompatybilny z uchwytem kolurmny
anestezjologicznej przy czym zapisano uwage: - ze wzgledu na niskg nosnos¢ netto
zamocowanych kolunn - aparat wraz z monitorem i pelnym wyposazeniem musi by¢
posadowiony na podstawie jezdnej na podiodze - by¢ moze ogranicza funkcjonalnos¢ aparatu,
ale nie mozna uznaé, ze oferta nie spelnia wymagan zamawiajacego - chyba, ze zamawiajacy
doprecyzuje inacze;.

Zdaniem bieglego wskazane jest zadanie pytania do bieglego posiadajacego

specjalistyczng wiedze z zakresu wiedzy o sprzgcie medycznym wykorzystywanym w
anestezjologii 1 intensywnej terapii. Wskazat biegly Sadowi, Zze odnosnie pytan UZP:

1/ Ocena prawidlowosci opisu przedmiotu zmowienia w SIWZ: - nie lezy w kompetencjach
bieglego, gdyz specyfikacje okreslonych warunkow zamowienia przygotowuja w oparciu o
akty prawne odpowiednio przygotowane zespoly ludzkie po pozyskaniu informacji co do
wymagan jakie przed sprzetem medycznym stawiaja jego uzytkownicy. Specyfikowanie tych
wymagan nie nalezy do specjalisty w danej dziedzinie medycyny, gdyz wymaga wiedzy
technicznej, wiedzy z zakresu szczegolowego dotyczacej nowoczesnych technologii oraz
kompatybilnosci zamawianego sprzetu z ukladem przestrzennym wyposazanych pomieszczen
leczniczych ich nosnoscia, kubatura itd. Zwykle podczas czynnosci zwigzanych z
zamOwieniem lekarz uczestniczy w przygotowywanej specyfikacji jako osoba oczekujaca od
zamawianego sprzetu odpowiedniego skutku leczniczego po jego zastosowaniu, a nie jest
arbitrem w zakresie technologii medycznych, tak jak inie jest arbitrem w przypadku
organizowania linii produkcyjnych w celu wytwarzania antybiotykow. Lekarza interesuje
spektrum dzialania antybiotyku jego skuteczno$¢ mechanizmy zwigzane z eradykacja
patogenow opornych na antybiotyki, a nie kolor tabletki, jej ksztalt i materialy uzyte do jej
wytworzenia. Takimi zagadnieniami interesuja si¢ odpowiednie instytucje i dopuszczaja
sprzet lub leki do powszechnego uzytku Iub tez nie np. FDA.

2/ Ocena zasadnosci wymaganych przez zamawiajacego parametrow granicznych. Powolany
biegly okreslit swoje watpliwosci w powyzej wymienionych przypadkach, takich jak alarm
niskiej objetosci oddechowej. W przypadku realizacji trybu wentylacji proporcjonalnej, nie
istnieje aktualnie mechanizm dzigki ktérenu mozna by w czasie rzeczywistym spodziewac

sie kompensacji przecieku. Aparat podczas oddechu PAV dokonuje analizy zwigzanej z
wiasnie dokonang fazg wdechu i wydechu i przy jej nastgpnym pojawieniu si¢ kompensuje ja
na podstawie powzigtych wezesniej informaciji. Kolejny wdech jego faza, czas inicjacji,



wysilek oddechowy moze byc¢ juz zupelnie innym wdechem niz ten inicjowany poprzednio.
W trybie wentylacji PAV w tym w trybach wentylacji nieinwazyjnej kluczowe znaczenia
majg dobdr chorych (umiejetnos¢ zakwalifikowania chorego do danego trybu wentylacji,
ocena jej skutecznosci, dobdr maski twarzowej, nosowej, helmu itp. Doswiadczenie personelu
oraz jakie cele chcemy dzigki tej wentylacji osiggna¢. Zwykle prowadzenie wentylacji
nieinwazyjnej w Oddziale Anestezjologii i Intensywnej Terapii powyzej 24 godzin bez
poprawy parametrow fizjologicznych mija si¢ z celemi jest to jasna informacja o tym, ze ten
sposdb protezowania oddychania w przypadku danego chorego podjeto z byt wezesnie Zbyt
pdzno albo w ogdle nie jest on w stanie go zaakceptowaé poprzez brak wspolpracy lub
niewlasciwie dobrane analgetyki lub leki uzyte w sedacji. Nie ma urzadzen, ktore
samodzielnie rozwiazujg problem wentylacji nieinwazyjnej, problem ten zawsze rozwigzuje
lekarz specjalista wraz z okreslonym chorym poprzez zastosowanie wybranego urzadzenia
medycznego.

3/ Ocena zgodnosci Zozonych ofert z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ.
Uma¢ nalezy, ze w tej czesci zamdwienia oferty byly zgodne z trescig zamowienia
publicznego, chociaz zamawiajacy w okresleniu ,, Stanowisko do znieczulenia wysokiej klasy
- 16 sztuk etc" miat na mysli technologie najbardziej rozwinigte. W rzeczywistosci
specyfikacja zostala opisana w taki sposob, ze aparat do znieczulenia bardziej zaawansowany
technologicznie, a wigc oferta firmy Promed spelnita z punktu widzenia warunkdéw
zamdwienia kryteria aparatu Primus firmy Drager, chociaz z pewnoscig nalezy stwierdzié, ze
nie sg to takie same aparaty. Z drugiej jednak strony przy tak sformudowane;j tresci
zamdwienia publicznego firma Drager w dostatecznym wymiarze wypehila kryteria
specyfikacji, chociaz, gdyby odczyta¢ intencje zamawiajacego spodziewat si¢ on od
oferentéw najbardziej rozwinigtych technologii, do ktorych w zakresie aparatow do
mieczulenia produkowanych przez firme Drager nalezy aparat ,,Zeus". W zwigzku z
powyzszym stosowanie si¢ do tresci art. 29 ust 1 Ustawy, ze przedmiot zamowienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy nalezy uznaé, ze tres¢ ,wyczerpujacy" nie do
korca zostala wykorzystana przez zamawiajacego w postepowaniu, tak jak i dotyczy to
przytoczonych w pisSmie przewodnim slow, ,.gruntowny", 1, doglebny".

Biegly wskazal rowniez Sadowi, ze jest uzytkownikiem sprzetu produkowanego przez
firme Drager oraz sprzedajacego firme Promed.

Zastrzezenia do opinii Zozyt Drager spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia.
Domagat sie ten uczestnik przeprowadzenie dowodu z dodatkowej opinii bieglego po
wezesniejszym umoZliwieniu bieglemu przeprowadzenia testow urzadzen oferowanych w
niniejszym postepowaniu przez firmy: Drager sp. z 0.0. oraz Promed S.A. na okolicznos¢
ustalenia, czy urzadzenia te spehniajg wymagania co do parametrow technicznych, okreslone
przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia. Wnosit takze o
zwrocenie si¢ do bieglego o ustosunkowanie si¢ w opinii uzupehiajacej, sporzadzanej po
przeprowadzeniu badan, do sformuowanych uwag do opinii sporzadzonej w dniu 10
listopada 2008 r..

Domagat si¢ takze uczestnik Drager spolka z ograniczona odpowiedzialnoscia
zobowigzanie firm Drager sp. z 0.0. oraz Promed S.A. do dostarczenia lub udostepnienia
bieglemu sprzetu oferowanego w niniejszym postepowaniu wraz z odpowiednig
dokumentacjg. Ewentualnie - na wypadek nie uwzglednienia powyzszego wniosku - wnosit o
wezwanie bieglego na posiedzenie sadu i odebranie od niego wyjasnien do opinii
sporzadzonej w dniu 10 listopada 2008 r. w zakresie uwag uczestnika.

Co do wniosku o udostepnienie oferowanych urzadzen wskazat uczestnik, ze biegly
sporzadzajacy opini¢ przyznal, nie ma pelnej orientacji w zakresie szczegdlowych rozwigzan
wszystkich urzadzen. W konsekwencji biegly wniost o umozliwienie przeprowadzenia testow
oferowanych urzadzen. Wniosek ten w uczestnik popart. W szczegdlnosci nalezy uwzglednic,
iz w istocie biegly sporzadzajacy opini¢ nie posiada w swojej klinice urzadzen oferowanych
przez firme Drager sp. z 0.0., ktore byly oferowane w niniejszym postgpowaniu i sg
przedmiotem opinii bieglego, tzn.:

-respirator Carina

- aparat do znieczulania Fabius Plus



- kardiomonitor Infinity Kappa
- kardiomonitor Infinity Delta XL

Istotne jest tez, ze dostarczone wezesniej (w 2006 r.) do kliniki bieglego urzadzenia
(respirator Evita XL, aparat do znieczulania Primus) posiadajg inne niz zaoferowane w
niniejszym postepowaniu wersje softwaru (symbole SW). Jest to spowodowane tym, ze
urzadzenia te sg stale modyfikowane, w szczegdnosci pod wzgledem rozwigzan
mformatycznych (Srednio dwa razy do roku). I tak: pracujace u bieglego respiratory Evita XL
posiadajg rozwigzania informatyczne o symbolach SW-6.11, podczas gdy oferowane we
Wroclawiu majg rozwigzania SW-6.12. Pracujacy u bieglego aparat Primus ma system SW-
2.01, podczas gdy oferowany w niniejszym postepowaniu - SW-2.11. Powyzsze informacije
wskazuja, Ze biegly nie posiada w swojej klinice ani jednego urzadzenia o identycznej
konfiguracji, jak zaoferowana przez firme Drager sp. z 0.0. W niniejszym postepowaniu.
Tymczasem kolejne modyfikacje systemdw SW niekiedy zmieniaja radykalnie fimkcje
urzgdzenia; dla przykdadu mozna podaé, ze w ciggu ostatnich trzech lat w aparacie Primus
zmiana systemow informatycznych wprowadzila min. nastgpujgce nowe akcesoria i funkcje:

- nowa zastawka APL
- zdalny serwis

- szybkie przelaczanie w tryb MAN / SPONT automatyzm procedury testowej dodatkowe
kolory krzywej C02

nowy tryb AutoFlow
- TVod5ml

- automatyczna aktywacja alarmow stezenia anestetykow wziewnych AA integracja alarmu
dolnego cisnienia z wartoscia PEEP

- emulator dzwigkowy oddychania
- tryb CPAP powigzany z wentylacja cisnieniowa i objetosciows, itp.

Zdaniem uczestnika przychylenie si¢ Sadu do wniosku bieglego oraz wniosku o
przeprowadzenie dowodu z dodatkowej opinii bieglego umozliwi bieglermu wydanie
jednoznacznej opinii, pozwalajacej na ustalenie, czy oferta uczestnika w zakresie urzgdzen
okreslonych w pakiecie B, tj. respiratora do leczenia ostrej niewydolnosci oddechowej i
respiratora do wentylacji nieinwazyjnej oraz w pakiecie C, tj. stanowiska do znieczulania
wysokiej klasy i aparatury do znieczulania z monitorowaniem do sal zabiegowych spelnia
wymagania okreslone przez Zamawiajacego w specyfikaci istotnych warunkdéw zamowienia.
Zdaniem uczestnika trudno byloby poprzesta¢ na obecnym brzmieniu opinii, chociazby z
uwagi na to, Ze jej autor sam wskazje na fakt, Zze bez przeprowadzenia testow oferowanych
urzadzen oraz analizy odpowiedniej dokumentacji nie jest mozliwe sformuowanie
jednoznacznej odpowiedzi na pytania skierowane do bieglego.

Odniost si¢ uczestnik rowniez co do oceny bieglego sformuowanej w odpowiedzi na
pytanie nr 3: czy aparat PRIMUS z kardiomonitorem Infinity Kappa odpowiada warunkom
stanowiska do znieczulenia wysokiej klasy. Wskazal uczestnik, ze co do zasady zgadza si¢ z
opinig bieglego w tym zakresie w szczegdnosci co do tego, Ze nie istnieje jednoznaczny
standard urzadzenia wysokiej klasy. Zamawiajacy w SIWZ wymagat zaoferowania
,Stanowiska do znieczulenia wysokiej klasy", nie okreslajac jaki sprzet w jego rozumieniu
spelnia te kryteria, pozostawiajac w tym zakresie pewna swobod onawcom. Podkreslit
uczestnik, ze w jego ocenie stusznie biegly zauwazyl, ze Zamawiajacy mogt w bardziej
wyczerpujacy sposob opisac przedmiot zamowienia. Zdaniem uczestnika wiec skoro
Zamawiaj acy poprzestat na takim sformutowaniu, to oferta firmy Drager odpowiada
wymaganiom okreslonym w SIWZ bo aparat Primus spehia kryteria SIWZ. Wskazat
uczestnik Drager, Ze jedyna watpliwo$¢ bieglego dotyczy tylko alarmu czy aparat Primus
spelnia warunek posiadania alarmu niskiej objetosci oddechowe;.

Wskazat takze uczestnik Drager uwagi do oceny bieglego sformutowanej w



odpowiedz na pytanie nr 2: czy aparat Fabius Plus z monitorem Infinity Delta XL spehnia
wymog niskiej objetosci oddechowej TV, ktdry pojawi sie przy braku osiggniecia zadanej
objetosci pojedynczego oddechu pacjenta. Biegly stwierdzil, Ze: ,Fabius Plus nie spelnia
wymogu alarmu niskiej objetosci TV". Identyczng opinie wyrazit biegly takze co do aparatu
do mieczulania Primus. Zdaniem uczestnik Drager biegly zostat wprowadzony w blad, gdyz
pytanie w tym zakresie zostalo sformulowane nieprecyzyjnie, prawdopodobnie w
oparciu o twierdzenia firmy Promed S.A., wskazane w uzasadnieniu wniosku o
przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego, zgloszonego przez pelnomocnika firmy
Promed S.A. wpiSmie z dnia 15.04.2008 r. Pytanie to bowiem nie uwzglednia
rzeczywistego brzmienia specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. W
postanowieniach STWZ w stosunku do punku 29 malazlo si¢ wymaganie: ,,Alarm niskiej
objetosci oddechowej", podczas gdy pytanie do bieglego dotyczylo , niskiej objetosci
oddechowej TV, ktory pojawi si¢ przy braku osiggniccia zadanej objetosci pojedynczego
oddechu pacjenta”.

W tej sytuacji podniostuczestnik Drager, Ze biegly formutujac opini¢ wtym
zakresie odpowiadal na pytanie, ktére nie bylo sformutowane w sposo6b uwzgledniajacy
zapisy SIWZ, a przeciez istotg opinii bieglego miala by¢ ocena zgodnoSci oferty firmy
Drager z wymaganiami okre§lonymi w SIWZ, a nie jakimikolwiek innymi, nie
wynikajacymi z zapis 6w SIWZ W ocenie uczestnika zasadne jest wigc zwrocenie sie do
bieglego o uzupelienie w tym zakresie opinii sporzadzonej w dniu 10 listopada 2008 r.

(ewentualnie o wyjasnienie tej kwestii na posiedzeniu sadu), przy czym opinia uzupehiajaca
powinna odnosi¢ si¢ do rzeczywistego brzmienia SIWZ. Opinia w tym zakresie jest bowiem
niejednoznaczna: z jednej strony biegly zauwaza, ze ,,Zamawiajacy nie precyzowal, w jaki
sposob alarm niskiej objetosci ma by¢ realizowany i po ktorym oddechu (pierwszym?) ma sie
ten alarm wlgczac", a z drugiej strony - biegly wypowiada si¢ na temat prawdopodobnej
intencji Zamawiajacego 1jego prawdopodobnych oczekiwan, ktore jednak nie wynikaja z
brzmienia siwz (,prawdopodobnie intencja zamawiajgcego bylo uzyskanie parametru TV" - s.
11-12 opinii). Wskazat uczestnik, ze wykonawcy zwigzani sg brzmieniem SIWZ i ich oferta
powinna odpowiada¢ wymaganiom wskazanym w SIWZ, a nie w nie wyrazonych intencjach
zamawiajgcego. Opinia bieglego powinna réwniez odnosi¢ sie do brzmienia STIWZ, stad
konieczne jest sporzadzenie opinii dodatkowej z uwzglednieniem prawidlowego brzmienia
SIWZ.

Zdaniem uczestnika istotne jest przy tym, ze SIWZ zostal sformutowany w tym
zakresie w sposob nie budzacy watpliwosci. Zamawiajacy wymagat alarmu niskiej objetosci
oddechowej(a nie: niskiej objetosci oddechowej TV), w zwigzku z czym - przy tak
sformutowanym SIWZ wykonawcy mogli zaoferowaé zaréwno alarm TV, jak i MV jako
odpowiadajace wymogom SIWZ. Wedlug bowiem powszechnie uzywanej nomenklatury
parametr o nazwie ,,objetos¢ oddechowa" moze naleze¢ zardwno do grupy parametrow
statycznych, a wtedy oznacza si¢ go symbolem TV (z ang, tidal volume, stosuje si¢ tez
omakowanie VT - volume tidal), ale moze réwniez naleze¢ do grupy parametrow
dynamicznych, i wtedy oznacza si¢ go symbolem MV (z ang, minute volume). Istnieje
liniowa(wprost proporcjonalna) zaleznos¢ pomiedzy TV iMV (MV =TV x f, gdzie ,fjest
liczba oddechow na minute), co oznacza przy statym, f liniowa jednoczesnos¢ zmian TV i
MV. Nie ma technologii pomiaru TV pojedynczego oddechu - uzyskuje si¢ to poprzez pomiar
objetosci sekwencji szeregu oddechdw a nastepnie poprzez usrednienie, a wige stosuje sie taki
samalgorytm, jak do uzyskania MV. W zadnym aparacie do znieczulania nie stosuje si¢
alarmowania spadku TV pojedynczego oddechu, poniewaz kazdorazowy spadek wartosci
objetosci - np. w przypadku kaszlu czy poruszenia ukladéw drenéw doprowadzajacych
mieszaning oddechowa do pacjenta - powodowalby alarm i zakldcenie pracy zespotu
operacyjnego.

Do opinii bieglego odniost si¢ rowniez uczestnik Promed spdtka akcyjna. Zdaniem
tego uczestnika opinia potwierdzia zgodno$¢ jego oferty z SIWZ, natomiast rownoczesnie
potwierdzila, Ze oferta firmy Drager nie spelnia wymogéw okreslonych w SIWZ.

Wskazat uczestnik Promed S.A., ze Biegly w opinii na str. 6, 7 potwierdzit stanowisko
firmy Promed, iz aparaty Primus 1 Fabius nie spelniaja kryterium alarmu niskiej objetosci TV,
a jednoczesnie zaprzeczyt temu, co orzeczono w wyroku KIO z dnia 14.02.2008 r. Biegly



stwierdza bowiem, ze pomimo potwierdzenia istnienia takiego parametru w tresci oferty
firmy Drager w rzeczywistosci znane mu aparaty firmy Drager nie posiadajg takiego alarmi
Potwierdzit réwnieZ stanowisko firmy Promed, iz alarm niskiej objgtosci TV nie jest tozsamy
z alarmem wentylacji minutowej MV, co zdaniem Promed potwierdza, ze oferta firmy Drager
nie spelnita wymogu okreslonego w zalgczniku 2C poz 1 Aparat do znieczulenia z
monitorowaniem sal zabiegowych - 6 sztuk - bez uchwytow pkt. 29 oraz w Zalgczniku
2C/poz.2 Stanowisko do znieczulenia, wysokiej klasy - 16 sztuk pkt. 35. Zgodzt si¢ uczestnik
Promed jednoczesnie ze stanowiskiem Bieglego, zawartym w stwierdzeniu: , K ontynuujac
mozna, zatem, stwierdz¢, ze aparat do znieczulenia Primus nie spelnit oczekiwan
zamawiajacego z tytuu wyjatkowej specyfiki procesu lecziczego, ktory przewiduje
zamawiajacy w nowo otwieranych salach operacyjnych'.

Podkreslit takze Promed, ze przedmiotowa opinia w zakresie odpowiedz na pytanie 1
na str. 7 rowniez potwierdza, ze zaoferowane przez firme Drager urzadzenie nie spehia
wymogow okreslonych w tresci SIWZ. Biegly stwierdzit bowiem, Ze respirator model Carina
nie posiada mozliwosci wentylacji proporcjonalnej, co oznacza, ze oferta nie speinia
wymogdw Zamawiajacego w zakresie zalacznika 2B poz 3 Respirator do wentylacji
nieinwazyjnej - 6 sztuk w zakresie pkt. 9. Ponadto wskazat Promed S.A., Ze powyzsze
potwierdza réwnieZ opinia wydawana przez bieglego dla Urzedu Zamdwien Publicznych,
ktdra zostata przytoczona w tresci opinii sporzadzanej na Zlecenie Sadu, a z ktdrej
jednoznacznie wynika, Ze:

- Specyfikacja istotnych warunkdéw zamdwienia nie preferuje zadnego z obu oferentow - str.
U,

- Wymagane parametry techniczne urzadzen mozma uzna¢ za uzasadnione klinicznie - str. 11,

- Oferta firmy Draeger nie spehnia wymogow okreslonych w SIWZ w zakresie pakietu B 1 C-
str. 6,7, 8,

- Oferta firmy Promed spelia wymogi okreslone przez Zamawiajacego w zakresie
kwestionowanych przez firme Draeger 1 KIO paramentéw technicznych - str. 9,13,

Zarazem jednak Promed nie zgodzit si¢ z twierdzeniem Opiniujacego, jakoby
Zamawiajacy nie zdefiniowal, co wg, niego nalezy rozumie¢ pod pojgciem urzadzenie
wysokiej klasy. Zamawiajacy, bowiem opisat przedmiot zamowienia poprzez wskazanie
konkretnych paramentéw technicznych, uzywaja pojecia ,,Stanowisko do znieczulenia,

wysokiej klasy" jedynie w tytule tabeli zalacznika 2C/poz 2. Natomiast ponizej tytutu
zamiescit szczegdlowe parametry techniczne urzadzenia stanowigcego przedmiot
zamOwienia, ktdrych posiadanie wykonawcy musieli potwierdzi¢ na dzien skiadania ofert.

Z kolei zdaniem zamawiajacego oswiadcza, ze w swietle opinii potwierdzily sie
dotychczasowe stanowiska zamawiajacego. Zdaniem Akademii Medycznej w swej opinii
biegly wskazal, ze byly podstawy do odrzucenia ofert firmy Drager, natomiast nie zachodzity
przestanki odrzucenia ofert firmy Promed. Nie zgodzit si¢ natomiast Zamawiajacy z
wnioskami strony przeciwnej, ze zachodzi konieczno$¢ sporzadzenia opinii uzupehiajacej, 1
ze zachodzi potrzeba - jak wskazyje biegly - aby dokona¢ dodatkowej analizy po dostarczeniu
sprzetu jednej 1 drugiej stronie.

Na rozprawie przed zar6wno Zamawiajacy jak iuczestnik Promed domagali sie
umorzenia postepowania.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Najdalej idacym wnioskiem zglaszanym w trakcie postepowania bylo zadanie
umorzenia postepowania z uwagi na zawarcie umowy przez Zamawiajacego i uczestnika
Promed spdtke akeyjng. W tej sytuacji na wstepie odnies¢ musi sie Sad Okregowy do



whnioskow zamawiajgcego dotyczacych umorzenia postepowania.

Otoz w tej sprawie wskazac trzeba, ze Sad nie podzela pogladu o koniecznosci
umorzenia postepowania tylko dlatego, ze w trakcie postepowania ze skargi ma wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej zawarto umowe. Z art. 182 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wynika, ze ustawodawca polski wdrozyt prawidlowo do polskiego porzadku
prawnego regule wynikajacg z prawa europejskiego, iz procedura odwolawcza (na etapie
skargi do Sadu Okregowego na ktorej etapie jest sprawa) nie musi skutkowaé wstrzymaniem
postepowania odwolawczego. Wdrozenie tych regut nie oznacza jednak, ze zawarcie umowy
skutkowa¢ musi umorzeniem postepowania skargowego przed Sadem. O ile nie jest to
wykluczone to jednak nastapi¢ mogloby w bardzo szczegdinych przypadkach i nie uzasadnia
tego samo zawarcie umowy. Wskazal Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18 pazdzernika
2007 r. Il CZP 87/07, z¢ wykonywanie umowy, zawartej w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia, po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu nie stanowi przeszkody w
rozpoznaniu przez Sad skargi na wyrok zespotu arbitréw (obecnie orzeczenie Krajowej
Izby Odwolawczej),

Zdaniem Sadu Okrggowego umorzenie postepowania na skutek zawarcia umowy
omaczaloby, Ze niweczy si¢ w istocie skutki przepisow przewidujacych zaskarzenie wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej. Trudno zgodzi¢ si¢ z wnioskiem, iz zawarcie umowy czyni z
postepowania bezprzedmiotowy spdr, nie majacy rzeczywistego wplywu na udzielanie
zamdwien publicznych. Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze skarga do sadu jest przewidzianym
w ustawie Srodkiem odwolawezym wprowadzonym do polskiego systemu prawnego w
nastepstwie wynikajacych z prawa unijnego zalecen wprowadzenia efektywnego systermu
procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane. W preambule oraz w art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady Wspoinot Europejskich
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sig do stosowania procedur odwotawczych w
zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane zaleca sig
wprowadzenie kontroli sgdowej w postepowaniu o zamdwienia publiczne lub przez inny
organ, bedacy sadem lub trybunatem w znaczeniu art. 177 Traktatu i niezalezny zaréwno od
zamawiajgcego, jak iorganu odwolawczego. Zarazemz art. 2 wyzej wskazanej dyrektywy
wynika, ze ,.z wyjatkiem przypadkow przewidzianych w ust. 3 iart. 1 ust. 5 procedury
odwolawcze nie musza koniecznie skutkowaé automatycznym zawieszeniem procedur
udzielenia zamowienia, do ktorych sie odnosza”. Uwzglednienie zatem w polskim systemie
prawnym skargi do sadu okregowego jako instrumentu kontroli sadowej zaleconego w prawie
unijnym, przy rownoczesnym wprowadzeniu reguly, iz wniesienie skargi nie wstrzymuje w
kazdym wypadku dalszych czynnosci w postepowaniu nie moze obecnie uzasadnia¢ takiej
wykladni polskiego prawa, ktora prowadzitaby do marginalizacji, a w skrajnych przypadkach
niekiedy wrecz do praktycznej eliminacji, mozliwosci wykorzystywania istniejacego
strumentu kontroli. Dokonujac wige wykladni postanowien prawa europejskiego i polskiego
Sad w skladzie rozpoznajacym sprawe pogladu o koniecznosci umorzenia postepowania z
uwagi na sam fakt zawarcie umowy uwzgledni¢ nie moze. Podkreslic musi Sad Okregowy, ze
nie neguje stosowania umorzenia postepowania w takich sprawach, wskazuje jedynie, Ze nie
moze ono by¢ uzasadnione samym faktem zawarcie umowy.

Zaznaczy¢ nmusi Sad Okregowy, Zze w szczegdinosci nie jest przyjeciem pogladu o
moZliwosci umorzenia postepowania tylko dlatego, ze zawarto umowe rozstrzygnigcie
wyroku umarzajace postgpowanie ze skargi na wyrok KIO z dnia 14 lutego 2008 r.
(rozstrzygniecie zawarte w punkcie I1I wyroku Sadu). Rozstrzygnigcie to nie jest bowiem
tylko umorzeniem postepowania ze skargi na wyrok KIO jako takiego (a o takie chodzilo w
tej sprawie Zamawiajacenmul i uczestnikowi Promed S.A.). a uchyleniem wyroku KIO i
umorzeniem wywolanego odwolaniem i protestem postgpowania. Podstawa tego umorzenia
jestart. 355 § 1 k.p.c. bowiem w umorzonym zakresie wydanie wyroku stalo si¢ zbedne 1
niedopuszczalne. Rozstrzygnigcie to nie jest jednak efektem przekonania Sadu Okregowego o
braku potrzeby dokonywania w sprawie merytorycznej oceny na skutek zawarcie umowy 1jej
wykonania, a wiasnie wynikiem dokonania merytorycznej oceny. Ot6z wskaza¢ nalezy, ze
ostatecznie przedmiotem postgpowania byly 4 skargi dotyczace 3 réznych wyrokéw KIO
dotyczacych prowadzonego przez Akademic Medyczng postgpowania o udzielenie



zamdwienia publicznego. Pierwszy z wyrokow to wyrok z 10 grudnia 2007 r., ktory
pozostawat z pozniejszymi w zwigzku jako, ze dotyczyt tego samego postgpowania. W
bezposredniej zalenosci pozostawaly jednak wyroku z 14 lutego 2008 r. (KIOZUZP/59/08) i
4 lipca 2008 r. (KIO/UZP/590/08). Otdz oba te wyroki dotyczyly kwestii rozstrzygniecia
postgpowania. Pierwszy z tych wyrokow uchylat czynnosci polegajace na wyborze oferty
Promed S.A. i wykluczeniu Drager Polska spdiki z 0.0. Drugi wyrok jednak, ktory zapadt po
ponowieniu czynnosci oddalat odwolanie Drager Polska spdfki z 0.0. kwestionujgce wybor
oferty Promed S.A. i odrzucenie ofert Drager. Na skutek tych dwoch wyrokdw powstat wiec
stan taki, iz zgodnie z pierwszym wyrokiem odrzucenie oferty Drager 1 wykluczenie tego
wykonawcy zostalo uniewaznione. Zarazem jednak drugi wyrok podtrzymat (a zapadt w
trakcie postepowania sgdowego) odrzucenie tej oferty oraz wybdr Promed S.A. Paradoksalnie
wiec toczace si¢ postepowanie sgdowe co do tych wyrokdw toczylo si¢ na podstawie
przeciwstawnych skarg, Ostatecznie Sad Okregowy za zasadne uznat - po prze prowadzeniu
postepowania dowodowego - stanowisko Zamawiajacego i wykonawcy Promed S.A.
Omaczalo to uzmanie za prawidlowy wyroku z 4 lipca 2008 r. 1 za nieprawidlowy wyroku z

14 lutego 2008 r. Nie mogt jednak Sad jedynie zmieni¢ tego wyroku i oddali¢ odwolania
Drager Polska spolki z 0.0., ktore w sprawie KIO/UZP/59/08 bylo rozpozmawane.
Prowadziloby to do sytuacji, iz pozostalyby w mocy czynnosci dokonane dwa razy to jest
wybdr Promed S.A. od ktérego odwolanie (i protest) byloby oddalone, oraz pdzniejszy wybor
Promed S.A. dokonany na podstawie wyroku. W tym wigc stanie rzeczy w ocenie Sadu
Okregowego konieczne bylo umorzenie postepowania w sprawie jednego z wzajenmie
sprzecznych (przeciwstawnych) wyrokow. Na skutek umorzenia pozostaje wiec w mocy
wyrok zatwierdzajacy wybdr Promed S.A. oraz odrzucenie oferty Drager i wykluczenie tego

wykonawcy podjety 4 lipca 2008 r.

W dalszym ciggu wskaza¢ musi Sad Okregowy, Ze za konieczne uznat skorzystanie
dla rozstrzygnigcia sprawy z wiadomosci specjalnych co oznaczalo powolanie bieglego.
Zaznaczy¢ wiec musi Sad, ze nie moze podzieli¢ pogladu KIO o zbednosci powolania w tej
bieglego w sprawie KIO/UZP/59/08 zakonczonej wyrokiem z 14 lutego 2008 r. Nie odnosi
juz tego Sad do wyroku z 10 grudnia 2007 r., ktory w istocie dotyczyt kwestii STWZ 1
warunkow postepowania, ani tez wyroku z 4 lipca 2008 r., ktory zapadt gdy prowadzono
postepowanie sadowe w ktorym dowod z opinii bieglego dopuszczono. W sprawie
KIO/UZP/59/08 dokonywala jednak Izba ocen wymagajacych wiadomosci specjalnych i
autorytatywnie wypowiadala si¢ o ofertach i ich zawartosci dokonujac ich oceny wymagajacej
wiadomosci specjalnych.

Analizjac kwestie prowadzenia dowodu z opinii bieglego wskaza¢ musi Sad
Okregowy, ze nie wyklucza powolania bieglego przez organ prowadzacy postepowanie
powolanie bieglego (bieglych) przez Zamawiajacego w postepowaniu lub tez przedlozenie
opinii bieglego przez wykonawce - Skarzacego. Wskazac trzeba, ze poglad Sadu Okregowego
wynika z faktu, iz ustawa Prawo zamowien publicznych wspomina o bieglych w art. 21 ust. 4,
art. 96 ust. 2, art. 163 ust. 1 pkt 3, art. 163 ust. 2, art. 163 ust. 3, art. 187 ust. 5, art. 188 ust. 3,
art. 188 ust. 4. Przepisy te podzieli¢ mozna na przepisy dotyczace:

1/ bieglych powolywanych przez zamawiajacego (art. 21 ust. 4, art. 96 ust. 2 iart. 187
ust. 5),

2/ bieglych powolywanych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (art. 163 ust.
1 pkt 3, art. 163 ust. 2, art. 163 ust. 3),

3/ bieglych powolywanych przez KIO (art. 187 ust. 5, art. 188 ust. 3 iart. 188 ust. 4).
Wyraznie wigc z art. art. 188 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika powolanie
bieglego jezeli ustalenie stanu sprawy wymaga wiadomosci specjalnych. Tego rodzaju
,Jnozliwos¢” jak wskazano w tym przepisie nie oznacza jednak wolnej woli, a oblig
skorzystania z bieglego przez organ prowadzacy postepowanie jezeli potrzebne sg
wiadomosci specjalne. W tym zakresie w ocenie Sadu Okrggowego watpliwosci mie¢ nie
mozna, a wskazujg na to ustalone juz reguly wykladni przepiséw k.p.c. o powinnosci
powolania bieglego przez Sad jezeli potrzebne sg wiadomosci specjalne.

W niniejszej sprawie tre$¢ kwestionowanych rozstrzygnie¢ wskazuje jednoznacznie na
potrzebe skorzystania z wiadomosci specjalnych. Nie mozna bowiem odpowiedzie¢ z pozycji



Sadu orzekajacego (nawet jesli skiad sadu stykat sie z zamowieniami publicznymi

dotyczacymi sprzetu medycznego) na postawione pytania bez oceny bieglego. Nie ma

bowiem mozliwosci oceny nie tylko zawartosci oferty, ale takze zawartosci SIWZ bez
wiadomosci specjalnych. Nie podziela wiec Sad przekonania KIO, ze zasadne bylo
dokonywanie ocen sprawy bez powolania bieglego. Przytoczy¢ moze Sad poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony 22 lutego 2008 r. w sprawie V CSK 432/07 wedhug ktorego
Lustalenia, wymagajace wiadomosci specjalnych, aby mogly staé si¢ skladnikiem materiatu
dowodowego poddawanego ocenie, musza przybra¢ forme okreslong w art. 278 inast. k.p.c.,
to znaczy postac opinii bieglego (bieglych) lub odpowiedniego instytutu. Wymogiem
prawidlowego przeprowadzania tego dowodu jest zadbanie o jego bezposredniosé, polegajaca
na umoZliwieniu stronom przedstawienia watpliwosci 1 uzyskania wyjasnien w toku
przestuchania autoréw opinil.”.

W ocenie Sagdu Okregowego konieczne bylo zadoséuczynienie tym zasadnym
wytycznym Sadu Najwyzszego. Konsekwentne jest zreszta stanowisko judykatury, iz gdy
rozstrzygniecie sprawy wymagatoby wiadomosci specjalnych, niedopuszczalne jest
pomini¢cie dowodu z opinii bieglych, choéby ktokolwiek ze skiadu orzekajacego takie
wiadomosci posiadat (odmienne rozwigzanie pozbawialoby strony moznosci stawiania pytan i
krytyki okreslonego pogladu, a ponadto prowadziloby do niedopuszczalnego polaczenia
funkcji sedziego 1 bieglego - tak SN w wyroku SN z dnia 18 lipca 1975 r.,  CR 331/75; w
uzasadnieniu postanowienia SN z dnia 9 maja 2000 r., IV CKN 1209/00; w uzasadnieniu
orzeczenia SN z dnia 26 pazdziernika 2006 r., ICSK 166/06, niepubl.).

Wskaza¢ musi w dalszym ciagu Sad Okregowy, Ze na podstawie art. 278 k.p.c.
przyjmuje si¢ konsekwentnie, ze opinia bieglego jest wylacznie opinia sporzadzona przez
osobe wyznaczong przez sad (uzasadnienie wyroku SN z dnia 10 grudnia 1998 r., I CKN
922/97). Wedlug judykatury, nie moze by¢ traktowana jako dowdd w postepowaniu opinia
bieglego (w tym rowniez bieglego statego), sporzadzona na polecenie strony i zZozona do akt
sadowych (jak opinia prof. Z. Rybickiego sporzadzona i przedkladana przez Drager Polska).
Prywatne ekspertyzy opracowywane na Zlecenie stron, przed lub w toku postgpowania, nalezy
traktowac wigc, w razie ich przyjecia przez sad orzekajacy, jako wyjasnienie stanowiace
poparcie, z uwzglednieniem wiadomosci specjalnych, stanowiska stron. Oparcie orzeczenia
na pozasadowym oswiadczeniu bieglego traktowanym jako opinia bieglego stanowi
uchybienie procesowe. Nie wigze si¢ takie ryzyko z osobami przez Sad (czy tez inny organ
orzekajacy jak np. KIO) wskazanymi. Od reguly oparcia si¢ na bieglym przez Sad Iub organ
orzekajacy powotany sg Scisle okreslone i uzasadnione wyjatki korzystania z bieglych innych
niz biegli sadowi (jak np. biegli rewidenci na gruncie k.s.h. czy tez /w szczegdnosci/ ustawy
o rachunkowosci - ten przypadek wigze sie jednak z powolaniem osob sposrod scisle
okreslonej 1 godnej zaufania grupy zawodowej podlegajacej kontroli samorzadu zawodowego
co gwarantowa¢ ma pewnos¢ ich bezstronnosci).

W tej wiec sprawie nie moze Sad Okrggowy przyjac, ze mozliwe bylo pominiecie
powolania bieglego Przemawia za tym pogladem réwniez to, ze ostatecznie do opinii
bieglego siegnat rowniez Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych.

Ostatecznie wiec W tej sprawie ocena czy oferty speniaja kryteria zalezala od
przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego. Wskaza¢ musi jednak Sad, Ze opinia bieglego
miala dwa istotne cele. Najbardziej widocznym bylo oczywiscie rozstrzygniecie spehienia
lub niespelnienia wymogdéw SIWZ przez oferte Drager Polska. Niemniej jednak w sytuacji
jak zaistniala w postepowaniu wskaza¢ musi Sad, Ze opinia ta miala rowniez znaczenie dla
rozstrzygniecia skargi Diagnos spokki z 0.0. bowiem postawiono réwniez bieglemu pytanie
czy wymagania wymienione w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia spelnia wicksza
liczba urzadzen czy tez urzadzenia tylko jednego producenta. Od tej kwestii zacza¢ trzeba
analize kwestii wskazanych w opinii bieglego bowiem chronologicznie skarga Diagnos spolki
70.0. na wyrok z 10 grudnia 2007 r. jest pierwsza skarga.

Co do skargi Diagnos spofki z 0.0. wskaza¢ musi Sad, ze nie moze podzeli¢ pogladu
skarzacej, iz w postepowaniu Zamawiajacy winien dokona¢ modyfikacji tresci istotnych
warunkOw zamowienia zapewniajacej wyczerpujacy ijednoznaczny opisu przedmiotu
zamowienia, nie ograniczajacy uczciwej konkurencji i bez wskazan na konkretnego
wykonawce oraz sformuowania kryteriow oceny ofert z zachowaniem zasad uczciwej



konkurencji. W ocenie Sgdu Okregowego z opinii bieglego wynika jednoznacznie, ze wigcej
niz jeden wykonawca mogt spelni¢ kryteria okreslone w specyfikacji, a jak wynika z
przebiegu postepowania rowniez Drager Polska mogt w tym postepowaniu zglosi¢ urzadzenia
spehiajace kryteria. Tym samym nie moze podzelic Sad Okrggowy pogladu Skarzacego
Diagnos, 1z ograniczono w postepowaniu uczciwg konkurencje wskazjac konkretnego
wykonawce bowiem zaratt taki nie moze by¢ uznany za prawdziwy gdy inni wykonawcy byli
w stanie przystapi¢ do udziatu w postepowaniu.

Zamaczy¢ jednak musi Sad Okregowy w tym miejscu, ze do wniosku takiego
prowadz przeprowadzony dowod z opinii bieglego. Na etapie skargi wniesionej przez
Diagnos, w oparciu o material zgromadzony przed KIO, skarga ta nie mogla by¢ w ocenie
Sadu uznana za zasadng. Niemniej jednak po jej wniesieniu i rozpoczeciu postepowania
sagdowego ujawnily si¢ istotne nowe okolicznosci, a mianowicie zakwestionowanie przez
Zamawiajacego tego, ze oferta Drager Polska spetia kryteria STWZ. Istotnie byla to zmiana
stanowiska Zamawiajacego, ktora mogla budzi¢ watpliwosci co do rozstrzygniecia KIO w
wyroku z 10 grudnia 2007 r. Watpliwosci nie dotyczylyby nawet samego rozstrzygniecia bo
w $wietle zgromadzonego przez KIO 1 zawartego w skardze materialu nie mozna go
kwestionowac, ale pozniejsze zdarzenia czynily koniecznym przez Sgd uniewaznienia
postepowania gdyby wynikalo z materialu dowodowego, Ze ograniczono w postgpowaniu
uczciwg konkurencje wskazjac konkretnego wykonawce. Na ostatniej rozprawie takg
ewentualno$¢ zauwazyt przedstawiciel Drager Polska wskazujac na ewentualno$é
uniewaznienia postepowania, nienmniej jednak ewentualnosé ta, ktdra musiala by¢ rozwazana
przez Sad na wezesdniejszym etapie postepowania, w §wietle opinii bieglego nie moze by¢
uznana za wlasciwg.

Nie podzela tez Sad Okregowy zarzutu Diagnos co do okreslenia kryterium oceny
ofert - w zakresie czesci C zamdwienia - w sposdb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i
ograniczajacy wykonawcom moziwos¢ Zlozenia oferty. Zasadnie bowiem w ocenie Sadu
przyjela Krajowa Izba Odwolawcza, Ze prawem Zamawiajacego jest ustalac, jakie parametry
techniczne sg dla niego wazne. Podziela Sad poglad, iz Zamawiajacy okreslajac kryterium
jakosci technicznej, przyzmajac maksymalng liczbe punktow 12 dla wykonawcy, ktory
zaoferuje dostawe urzadzenia z rozwigzaniem zadanym przez Zamawiajacego, a 0 punktow
dla wykonawcy oferujacego dostawe urzadzenia z rozwigzaniem réwnowaznym - nie
preferowanym przez Zamawiajacego nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji. Zdaniem
Sadu stuszne jest twierdzenie Zamawiajacego, ze ,,w kazdym wypadku Wykonawcy moga
dokona¢ wyboru pomigdzy dostepnymi kryteriami". W szczegolnosci nie moze Sad w
zadnym wypadku zgodzi¢ si¢ z zarzutem, Ze znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji ma
wymuszenia przez Zamawiajacego na wykonawcy zaoferowanie sprzetu za niska ceng. Istotg
konkurencji jest ze strony Zamawiajacego znalezienie najlepszej oferty, czego elementem jest
rowniez cena. W zadnym wypadku nie moze Sad Okregowy zaakceptowac pogladu, ze
regulacje ustawy Prawo zamowien publicznych shizy¢ maja zabezpieczeniu uzyskania przez
wykonawcow jak najwiekszej ceny od zamawiajacych, a do takiego wniosku sprowadzaja sig
twierdzenia Diagnos spoiki z 0.0.

W ocenie Sadu Okregowego nie jest rowniez zasadny zarzut, Ze nie przedhuzenie przez
Zamawiajacego terminu skiadania ofert pomimo wniesienia protestu na tres¢ SIWZ, jest
naruszeniem zasad rzagdzacych udzielaniem zamowien publicznych oraz uchybieniem zasady
praworzadnosci. Wskaza¢ musi Sad, Ze przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie
nakazyjg takiej czynnosci. Oczywiscie jest, ze podejmujac taka decyzje Zamawiajacy liczy si¢
z konsekwencjami w postaci nawet uniewaznienia postepowania, niemniej jednak
wstrzymanie biegu postepowania przez kazdy protest dotyczacy SIWZ oznaczalby, ze
wykonawcy dowolnie mogg blokowac postepowanie co nie moze mie¢ miejsca.

W dalszym jednak ciggu wskaza¢ musi Sad, ze przeprowadzony dowod z opinii
bieglego dotyczyt jednak w zasadniczej czesci pozmiejszej fazy postepowania, a mianowicie
rozstrzygniecia kwestii wyboru wykonawcy 1 rozstrzygnigcie o spehieniu lub niespelnieniu
wymogdw SIWZ przez oferte Drager Polska. W tej sprawie jednak na wstepie odnies¢ musi
sie do zarzutu Drager Polska wyartykulowanego w ustosunkowaniu si¢ do opinii, a
dotyczacego blednego w ocenie Drager Polska sformuowania pytan do bieglego.

Ot6z wedlug Drager Polska biegly zostat wprowadzony w blad, gdyz pytanie o



spelienie wymogu niskiej objetosci oddechowej TV, ktory pojawi sig przy braku osiggnigcia
zadanej objetosci pojedynczego oddechu pacjenta sformuowane zostalo nieprecyzyjnie,
prawdopodobnie w oparciu o twierdzenia firmy Promed S.A., wskazane w uzasadnieniu
wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego, zgloszonego przez pelnomocnika
firmy Promed S.A. w piSmie z dnia 15.04.2008 r. Pytanie to bowiem nie uwzglednia
rzeczywistego brzmienia specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia. Wskazal Drager
Polska, ze w postanowieniach STIWZ w stosunku do punku 29 znalazo si¢ wymaganie:
,Alarmniskiej objetosci oddechowej”, podczas gdy pytanie do bieglego dotyczylo , niskiej
objetosci oddechowej TV, ktdry pojawi si¢ przy braku osiggnigcia zadanej objetosci
pojedynczego oddechu pacjenta'.

W tej sytuacji zdaniem uczestnika Drager, Ze biegly formutuyjac opinie w tym zakresie
odpowiadat na pytanie, ktdre nie bylo sformuowane w sposob uwzgledniajacy zapisy SIWZ,
a przeciez istotg opinii bieglego miala by¢ ocena zgodnosci oferty firmy Drager z
wymaganiami okreslonymi w SIWZ, a nie jakimikolwiek innymi, nie wynikajacymi z
zapisow SIWZ.

Wskaza¢ musi Sad Okregowy, Ze takie stanowisko uczestnika Drager Polska
koresponduje zreszta takze uwagami poczynionymi przez Krajowa Izbe Odwolawcza w
uzasadnieniu wyroku z 14 lutego 2008 r. (str. 9-10) w ktorym wskazano, ze postawiono w
zalaczmiku 2 C poz 1 Ip. 29 tylko 1 wylgcznie wymog ,alarmu niskiej objetosci oddechowe;”,
ktory spehnia ten wykonawca.

Wydawac¢ by si¢ wiec moglo, Ze zarzut uczestnika Drager Polska jest zasadny, a Sad
Okregowy nie sformulowat pytania nalezycie. Biegly (Krajowy konsultant ds. anestezjologii)
nie miat jednak watpliwosci (co wskazal w opinii), ze chodzito Zamawiajacemu o alarm
niskiej objetosci oddechowej TV 1w tym kierunku wydat opini¢ uwzgledniajac zresztg takze
wymogi wiedzy medycznej. Zaznaczy¢ musi jednak Sad Okregowy w tym miejscu, Ze nie
podziela pogladu Drager Polska jak i réwniez KIO (wyrazonego w uzasadnieniu wyroku z 14
lutego 2008 r.), ze Zamawiajacy nie postawit wyraznie w SIWZ wymogu posiadania alarmu
niskiej objetosci oddechowej TV. Co wigcej kwestie ta analizowal Sad w oparciu o SIWZ
przed zadaniem pytan bieglemu. Z faktu bowiem, Ze pytania te (w tej czgsci - bowiem w
ogble pytania stawiane bieglemu byly szersze niz tylko przez Promed i Akademi¢ Medyczna
wskazywane) zgodne byly z wnioskami uczestnika Promed S.A. nie wynika jeszcze, Ze ich
celowosci Sad Okrggowy przed postawieniem biegleru nie analizowat.

Wskaza¢ musi zreszta Sad Okregowy, ze kwestia ta wyraznie wskazuje, ze wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 lutego 2008 r. wydany zostat tylko i wylacznie w
oparciu o bardzo powierzchowng analize zapisdéw SIWZ i tylko w oparciu o twierdzenie
wykonawcy Drager Polska, Ze spelia kryteria STWZ. Wskaza¢ musi bowiem Sad Okregowy,
ze w zalgeznikunr 2 C poz 1 pojawia sie:

- pod Ip. 29 wymodg , alarmu niskiej objetosci oddechowe;j”,
- pod Ip. 35 wymdg , pomiar objetosci oddechowej TV,
- pod Ip. 36 wymdg , pomiar objetosci minutowej MV’

Ewidentne jest w postgpowaniu, Ze aparat oferowany przez Drager Polska nie posiada
alarmu niskiej objetosci TV, a jedynie alarm MV. Wskaza¢ musi Sad Okregowy, ze uzyte w
zalgczikunr 2 C poz. 1 wymogi majg zarazem charakter definicji. Jezeli pod Ip. 35 wskazuje
Zamawiajacy, ze oczekuje spehienia wymogu , pomiar objetosci oddechowej TV”, a pod poz
Ip. 36 spelnienia wymogu ,pomiar objetosci minutowej MV’ to zdaniem Sadu Okregowego
definiuje wyraznie, ze pod pojeciem pomiar objeto$ci oddechowej rozumie pomiar
objetosci oddechowej TV. Zarazem pod pojgciem pomiar objetosci minutowej rozumie
pomiar objeto$ci minutowej MV. Jezeli wicc stawia zamawiajacy wymdg posiadania przez
oferowane na podstawie zalaczniku nr 2 C poz 1 urzadzenie alarmu niskiej objetosci
oddechowe;j to skoro w tym zalaczniku nazwano pomiarem niskiej objetosci oddechowej
pomiar TV, a pomiar MV pomiarem niskiej objetosci minutowej, to nie mozna mie¢ w ocenie
Sadu Okregowego watpliwosci, ze chodzilo zamawiajacemu w SIWZ o alarm niskigj
objetosci oddechowej TV. Te zaleznosci zostaly przeoczone przez Drager Polska jak tez i
przez Krajowa Izbg¢ Odwolawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 14 lutego 2008 r. Wyraznie



jednak wskazat na nie biegly w oparciu o pytanie oparte na tresci SIWZ.

Takie sformuowanie definicji nie narusza zarazem w ocenie Sadu Okregowego art. 29
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zgodnie z ktorym przedmiot zamdwienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania 1 okolicznosci mogace mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty. Jasno i wyraznie zdefiniowat zamawiajacy w SIWZ pomiar
objetosci oddechowej TV 1 pomiar objetosci minutowej MV. Jezeli wiec wymagat alarmu
niskiej objetosci oddechowej to jednozmacznie chodzito o pomiar niskiej objgtosci
oddechowej TV.

W dalszym ciggu wskaza¢ musi Sad Okregowy, Ze za zbedne umat rozszerzenie
zakresu dzialania opinii przez przeprowadzenie testow urzadzen. W swej opinii jasno biegly
wskazat jakie kryteria sg spehiane 1 niespelione przez urzadzenia wykonawcdw. Co wiecej
prowadzone testy mialyby shizy¢ w istocie dowiedzeniu jakie ewentualnie mogg by¢ cechy
urzgdzen oferowanych w postgpowaniu w zaleznoscei od kolejnych wersji oprogramowania.
Ot6z zdaniem Sadu Okrggowego jezeli spelnienie przez jakiekolwiek urzadzenie pewnych
funkcjonalnosci zalezy tylko 1 wylacznie od aktualnej wersji oprogramowania to winno ono
by¢ oferowane w postepowaniu ze wskazaniem wersji oprogramowania i jej fimkcjonalnosci.
Testy rozumiane jako zbadanie jakie moga by¢ parametry urzadzen jezeli zastosuje sig
nowsze oprogramowanie prowadzi¢ moglyby do zmiany oferty juz po jej Zozeniu co
naruszaloby art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i wyrazony w nim zakaz
zmiany oferty po jej zozeniu.

Wskaza¢ musi Sad Okregowy, ze biegly jednoznacznie wyrazit poglad, iz:
1/ aparat do znieczulenia Primus (czes¢ C)- nie spetnia oczekiwan zamawiajacego,

2/ aparat model Fabius Plus z monitorem Infinity Delta XL (czg$¢ C) - nie spehnia oczekiwan
Zamawiajacego,

3/ Respirator model Carina (czg$¢ B) - nie spelnia oczekiwan zamawiajacego,

4/ respirator Evita XL (cze$¢ B) - nie spelnia oczekiwan zamawiajacego (wobec wiedzy
bieglego podczas uzytkowania tego sprzgtu wymagany w jego ocenie przez Zamawiajgcego
trigger cisnieniowy jest nieobecny); co do respiratora Evita XL zachodzg zreszta takze
okolicznosci wskazane w wyroku KIO z 4 lipca 2008 r. (KIO/UZP/590/08).

Szczegdlowe rozwazania bieglego Sad Okregowy wskazal wyzej przytaczajac jego
opinie. W tym miejscu zaznaczy¢ musi Sad jedynie, ze wobec tresci opinii nie mozna mie¢
watpliwosci, ze zasadne bylo stanowisko Zamawiajacego Akademii Medycznej we
Wroclawiu jak i Promed S.A.

Co do cech sprzgtu i wymogdw SWIZ odnies¢ musi sie jeszcze Sad Okregowy do
zarzutdw dotyczacych skarzacego Drager Polska Sp. z 0.0. podniesionych w skardze na
wyrok z4 lipca 2008 r., a dotyczacych zalgcznika nr 2 B/ poz 1 poz 54 (czyli co do
respiratora do leczenia ostrej niewydolnosci oddechowej). Zamawiajacy bowiem wymogi w
tym zakresie sformutowat jednoznaczny wymog; , Kompletna linia do wziewnej podazy
lekow (wszystkie elementy jednorazowe po 10 szt.) 1 kpi do kazdego respiratora". Firma
Drager w ofercie (respirator Evita XL) oferyje: ,,TAK. Kompletna linia do wziewnej podazy
lekow 1 kpi do kazdego respiratora. Wszystkie elementy wielokrotnego uzytku.". Nie moze
Sad Okregowy podzieli¢ pogladu skarzacego, ze wymog elementéw jednorazowych po 10
sztuk ma tylko takie znaczenie, ze gdyby oferowano elementy jednorazowe to mialy by¢ one
oferowane po 10 sztuk, natomiast mozliwe jest oferowanie tylko elementow wielokrotnego
uzytku. Sad Okregowy odczytuje ten zapis identycznie jak zamawiajacy i Krajowa Izba
Odwolawcza, a wigc jako wymdg dostarczenia elementdw jednorazowych. Podzeli¢ musi
zresztg Sad poglad KIO, iz Drager Polska, majac watpliwosci, co do tego, ktore elementy
maja by¢ jednorazowe mogt w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
zwroci¢ sig do Zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ. Skarzacy Drager Polska tego nie
uczynit. Nienmiej jednak Drager Polska bedac profesjonalista na rynku medycznym w
zakresie tego rodzaju sprzetu nie powinien mie¢ watpliwosci co do znaczenia zapisu
,wszystkie elementy jednorazowe”. Dlatego teZ nie mozna podzieli¢ argumentacji skarzacego



Drager Polska, iz skoro Zamawiajacy blizej nie sprecyzowal, czy wszystkie, czy tez tylko
nicktore elementy oferowanego urzadzenia majg byc jednorazowe, tym samym dopuscit
moZiwos¢ zaoferowania urzadzenia zawierajacego wszystkie elementy wielokrotnego
uzytku.

Zdaniem Sadu Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia z
uwzglednieniem swych potrzeb oraz w sposob chronigey jego zobiektywizowany interes.
Zamawiajacy w sposob prawidlowy okreslit przedmiot zamowienia a skarzacy nie spelnit
wymaganych parametrow, gdyz zaoferowane przez niego urzadzenie nie zawiera zadnych
jednorazowych elementow.

Ostatecznie wiec co do cech sprzetu oferowanego przez Drager Polska to wynika z
przeprowadzonego przed Sadem Okregowym postepowania dowodowego jak teziz ustalen
juz przed KIO dokonanych (w wyroku z 4 lipca 2008 1.), Ze sprzet ten nie spelnia kryteridow
okreslonych w SIWZ. Kryteria te spelnia natomiast sprzet oferowany przez Promed spotke
akcyjng 1 co do dostawy tego sprzetu zasadnie zawarto umowe. W tym wiec stanie rzecz z
powodow merytorycznych nalezalo uchyli¢ wyrok z 14 lutego 2008 r. i umorzyé
postepowanie, oddalajac rownoczesnie skarge Drager Polska na wyrok z 4 lipca 2008 r.
Odnies¢ musi sig rowniez Sad Okregowy do kwestii dziatan Zamawiajacego polegajacych na
ocenie oferowanego sprzetu w swietle dostgpnych informacji o tym sprzgcie. Otz w ocenie
Sadu Okregowego w zadnym wypadku nie mozna podzieli¢ pogladu, iz jedynym sposobem
oceny czy sprzet oferowany spelnia kryteria STWZ jest o$wiadczenie wykonawcy zawarte w
ofercie. Wskaza¢ nmusi Sad Okregowy, ze pozbawienie Zamawiajacego moZliwosci oceny
oferty pod tym wzgledem czy odpowiada ona prawdzie (a wigc czy oferowany sprzet spelia
kryteria STWZ) kloci si¢ szeregiem przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych. Wskazaé
musi Sad, Ze ustawa ta przewiduje np. mozliwos¢ powolywania bieglych przez
zamawiajacego (art. 21 ust. 4, art. 96 ust. 2 i art. 187 ust. 5). Biegly taki powotany by¢
powinien jezeli dokonanie okreslonych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem i
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia wymaga wiadomosci specjalnych.
Tak wige jezeli trzeba siggnac po wiadomosci spoza oferty, ktorych nie posiada Zamawiajacy
moze on skorzystac z opinii bieglych. Jezeli jednak Zamawiajacy posiada taka wiedze to w
ocenie Sadu moze si¢ na nig powolac i nie mozna zanegowac jego prawa wskazaniem, ze
skoro wykonawca w ofercie o§wiadczyl, ze oferowany sprzet speknia kryteria to nie mozna
bada¢ rzeczywistego spehienia kryteriow. W ocenie Sadu stanowisko KIO (wyrazone w
wyroku z 14 lutego 2008 1.), ze samo o$wiadczenie wykonawcy bylo tu przesadzajace nie
moze zosta¢ uznane za prawidlowe. W najbardziej ekstremalnym przypadku mogloby to
prowadzi¢ do sytuacji, ze zostanie zaoferowany sprzet niespeliajacy kryteriow SIWZ i sprzet
ten zostanie dostarczony, a Zamawiajacy po zawarciu umowy bedzie mogt dochodzi¢
odpowiedzalnosci od wykonawcy. Zdaniem Sadu Okregowego przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych w zadnym przypadku nie wykluczaja mozliwosci oceny ofert w
oparciu o wiedzg spoza samego os§wiadczenia wykonawcy.

Zazaczy¢ musi jednak Sad Okregowy, ze wobec tresci skargi Promed S.A. na wyrok
KIO z dnia 14 lutego 2008 r. konieczne bylo jej czesciowe odrzucenie. Otoz skarge skiada sig
co do wyroku, natomiast Promed S.A. zawart w swej skardze zadanie ,uznania, Ze oferta
firmy Promed nie jest sprzeczna z trescia SIWZ”. Zaskarzony wyrok nie zawiera w swej
sentencji takiego rozstrzygniecia, nie mogl wigc Sad Okregowy wyraza¢ w sentencji
orzeczenia jakichkolwiek elementdw nie podlegajacych skardze. Nie moze by¢ bowiem
przedmiotem skargi co$ czego KIO nie wyrazila w sentencji. Nie znaczy to oczywiscie, ze
kwestia czy oferta Promed S.A. jest sprzeczna z SIWZ nie miala znaczenia w postepowaniu.
W ocenie Sadu Okregowego takie znaczenie bowiem miala, niemniej jednak jako jedna z
okolicznosci istotnych do analizy zasadnosci wyroku KIO z 14 Iutego 2008 r. ktory to wyrok
nakazat powtdrzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert.

Takie zadanie Promed S.A. zawarte w skardze bylo zreszta niezasadne wobec
pdmiejszego stanowiska Zamawiajacego Akademi Medycznej we Wroclawiu i Promed S.A.
co do tego, ze wigze Zamawiajacego sentencja wyroku KIO. Jezeli wiec nie wigzg ich
wywody podniesione w uzasadnieniu wyroku KIO, to wywody te nie podlegaja osobnemu
zaskarzeniu, cho¢ ocena KIO ma oczywiscie znaczenia dla uzasadnienia stanowiska w

sentencji wyrazonego.



Zamaczy¢ musi Sad Okregowy z kolei co do skargi Drager Polska spotki z 0.0. na
wyrok z dnia 4 lipca 2008 r. (KIO/UZP/590/08), ze nie moze podzeli¢ pogladu Promed S.A.
0 koniecznosci odrzucenia tej skargi z uwagi na zakaz ponownego orzekania w tej samej
sprawie. Uczestnik Promed S.A. w pismie procesowymz dnia 11 wrzesnia 2008 r. domagat
sic bowiem odrzucenia skargi w zakresie zarzutow dotyczacych oferty Drager w czesci B:

- zal 2 Bpoz 1 pkt. 23 - respiratora do leczenia ostrej niewydolnosci oddechowe;j,

- zal 2 Bpoz 3 pkt. 9 - respiratora do wentylacji nicinwazyjnej,

- zal 2 Bpoz 3 pkt. 20 121 - respiratora do wentylacji nieinwazyjnej,

oraz dotyczacych czgsei C:

- zal 2 Cpoz 1 pkt. 29 - aparatéw do znieczulenia z monitorowaniem do sal zabiegowych,
- zak 2 Cpoz 2 pkt. 35 - stanowiska do znieczulenia wysokiej klasy,

- zak 2 Cpoz 2 pkt. 54 (55) - stanowiska do znieczulenia wysokiej klasy.

Tego samego domagat sie uczestnik w stosunku do zarzutéw dotyczacych oferty Promed S.A.
w zakresie zalgcznika 2 B, poz 4 pkt 3.1- 3.4. Stanowisko swe motywowat uczestnik tym, ze
Skarzacy powoluje si¢ na te same okolicznosci faktyczne, ktore byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez KIO w wyroku z 14 lutego 2008 r.

Otoz wskaza¢ musi Sad Okregowy, Ze istotnie w zakresie tych kwestii KIO w wyroku
z4 lipca 2008 1. wskazala, Ze nie moze orzekac¢ w zakresie tych zarzutow gdyz byly one juz
przedmiotem rozstrzygniecia przed KIO. Izba zarazem jednak w tej czgsci nie odrzucila
odwolania.

W ocenie Sadu Okregowego doszio wiec do merytorycznego rozpoznania zarzutow
skarzacego, skoro KIO w wyroku z dnia 4 lipca 2008 r. oddalila (a nie czgsciowo odrzucita)
odwolanie. Inng sprawa jest juz uzasadnienie w ktorym Izba wskazat na niemoznosé
orzekania.

Wskaza¢ musi jednak Sad Okregowy, Ze niezaleznie od stanowiska Izby i kwestii
rozpoznania tych zarzutéw w postepowaniu przed KIO to zarzuty te nie byly przedmiotem
ostatecznego rozstrzygniecia przed Sadem Okrggowym. Zarazem jednak nie moze dopatrzy¢
sie Sad koniecznosci odrzucenia skargi na podstawie zawislosci sprawy w postepowaniu
przed Sadem (art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c.) bowiem w toku nie jest sprawa o te konkretne cechy
SIWZ i oferty. Przed Sadem Okregowym rozpoznawane sg bowiem skargi na wyrok z 14
lutego 2008 r. i na wyrok z dnia 4 lipca 2008 r. Niewatpliwie mozna by mowi¢ o zawistosci
sprawy 1 koniecznosci odrzucenia skargi gdyby wplywala kolejna skarga na wyrok na ktory
skarga juz wplynela. W tej sprawie jednak przedmiotem rozpoznania sg skargi (réznych
zresztg skarzacych) na rozme wyroki KIO. Fakt, Ze sg one oparte na czgsciowo wspolnych
podstawach faktycznych nie oznacza jeszcze zawislosci sprawy, sprawe bowiem konstytuuje
zadanie rozstrzygniecia, a nie podawane okolicznosci faktyczne, ktore moga by¢ identyczne
(tutaj czesciowo identyczne) w rozmych sprawach. Przyjecie stanowiska co do koniecznosci
odrzucenia skargi Drager Polska spdlki z 0.0. oznaczaloby, ze niezalezmie od rozstrzygniecia
co do wyroku z 14 lutego 2008 r. (nawet gdyby Sad Okregowy uzmat go za zasadny) wyrok z
4 lipca 2008 r. pozostawalby w mocy (jako wyrok na ktéry skarge odrzucono). Ozmaczaloby
to, ze istniatyby dwa wyroki sprzeczne ze soba (gdyby skargi na wyrok z 14 lutego 2008 r.
zostaly oddalone, a na wyrok z4 lipca 2008 r. odrzucone).

Zamaczy¢ musi jednak Sad Okregowy, ze nie moze tez podzeli¢ stanowiska KIO
wyrazonego w wyroku z 4 lipca 2008 r., Ze nie moze orzekac¢ w zakresie tych zarautow gdyz
byly one juz przedmiotem rozstrzygnigcia przed KIO. Otz przedmiotem rozstrzygnigcia KIO
z dnia 14 lutego 2008 r. bylo rozstrzygnigcie protestu Drager Polska spdtki z0.0. na
czynno$ci Akademii Medycznej z dnia 21 grudnia 2007 r. polegajace na wykluczeniu tego
wykonawcy z postepowania i odrzuceniu jego oferty oraz wybdr oferty Promed S.A.

Z kolei przedmiotem rozstrzygniecia KIO w wyroku z dnia 4 lipca 2008 r. bylo
rozstrzygniccie protestu Drager Polska spolki z 0.0. na czynno$ci Akademii Medycznej z



dnia 30 maja 2008 r. polegajace na wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania i
odrzuceniu jego oferty oraz wybor oferty Promed S.A. Czynnosci te byly istotnie powzigte
jako nakazane wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 lutego 2008 r.
(KIO/UZP/59/08) i wyrokiem z dnia 16 maja 2008 r. (KIO/UZP/420/08) po uznaniu za
niewazny wyniku z dnia 21 grudnia 2007 r. polegajacego na odrzuceniu oferty Drager Polska
spokizo.0.

Zdaniem Sadu Okregowego przedmiot rozstrzygnigeia w sprawie zawiskej przed KIO
(inastepnie przed Sadem Okregowym) wyznaczaja konkretne czynnosci Zamawiajacego,
ktorych dotyczy postepowanie, a nie faktyczne uzasadnienie tych czynnosei. Otoz czynnosci
rozpoznawane w sprawach zakonczonych wyrokami KIO z 14 lutego 2008 . 14 lipca 2008 r.
to zupelnie nne czynnosci. To, ze zamawiajacy dwa razy siegnat do tych samych
okolicznosci faktycznych nie oznacza, ze przy rozpoznaniu odwolania (i skargi) od kolejnej
czynnosci opartej na takich samych przestankach faktycznych nie mozna ich ocenic.

Zdaniem Sadu Okregowego racjg ma zresztg skarzacy wyrok z 4 lipca 2008 r.
Drager Polska spolka z 0.0. wskazujac, ze wadliwe jest, iz KIO nie zarzuca Zamawiajacemu
ponownego postawienia takich samych zarzutéw wobec oferty Skarzacego, pomimo tego, ze
zarzuty te byly juz przedmiotem rozstrzygnigeia na korzy$¢ Skarzacego, lecz zarzuca
Skarzacemu, ze podnosi on te same zarzuty w swoim odwolaniu, zupehie nie uwzgledniajac
faktu, ze do takich dzalan Skarzacy musiat siggng na skutek dzialan Zamawiajacego. To
Zamawiajacy stawia te same zarzuty ofercie Drager Polska sp. z 0.0., pomimo ich
merytorycznego rozpoznania w wyroku KIO z 14 lutego 2008 r., tym samym powodujac
koniecznos¢ ponownego ustosunkowania si¢ do nich przez Skarzacego.

Zdaniem Sadu Okregowego skarzacy Drager Polska sp. z 0.0. ma racje wskazujac, ze
KIO w zaskarzonym wyroku blednie zinterpretowala art. 181 ust. 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Przepis ten zabrania bowiem korzystania ze srodkow ochrony prawnej wobec
czynnosci wykonanych przez zamawiajacego zgodnie z ostatecznym rozstrzygnigciem
protestu. Celem tego przepisu jest jednak przeciwdzialanie przeciwko powtarzajacym sie
protestom na wybor oferty najkorzystniejszej. Ocena ta powinna by¢ w zasadzie przedmiotem
tylko jednorazowego zaskarzenia przez wykonawcow. Jezeli bowiem protest wykonawcy na
wybor oferty najkorzystniejszej zostanie ostatecznie rozstrzygnicty (badz na etapie protestu,
badz na etapie odwolania) poprzez jego oddalenie, to powstaje stan ostatecznego
rozstrzygniecia protestu, ktory wyznacza koniec zakazn zawarcia umowy w sprawie
zamOwienia publicznego (art. 182 ust. 1). Jezeli natomiast protest wykonawcy na wybor
oferty najkorzystniejszej zostanie ostatecznie rozstrzygnicty (badz na etapie protestu, badz na
etapie odwolania) poprzez jego uwzglednienie, to wykonawca, ktéry zlozyt oferte pierwotnie
uznana za najkorzystniejsza, nie moze protestowac na c $¢ zamawiajace 0NoWna

ocene ofert onas dnie z ostatecznym rozs ieciem protestu, zapadlym w

postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (art. 181 ust. 6). Jezeli natomiast
zamawiajacy dokona ponownie wyboru oferty na podstawie tych samych przestanek to nie
mozna odmowic¢ prostujgcemu wezesniej wykonawcy prawa do wniesienia protestu. Gdyby
przyja¢ inny wariant nalezaloby uznac, ze wykonawca zwigzany jest nie tylko sentencja
wezesniejszego wyroku KIO (w tej sprawie wyroku z 14 lutego 2008 r.), ale rowniez i jego
uzasadnieniem, a zatem nie moglaby Akademia Medyczna dokonywa¢ czynnosci w dniu 30
maja 2008 r. powolujac sie na wezesniejsze okolicznosci.

Zazmaczy¢ nalezy, ze w tej sprawie, Zamawiajacy nie dokonat czynnosci badania i
oceny ofert zgodnie z ostatecznym rozstrzygnigciem protestu, w szczegdnosci nie dokonat
oceny ofert wedlug wskazan, jakie zawiera uzasadnienie wyroku KIO z 14 lutego 2008 r. (na
obowigzek uwzglednienia réwniez uzasadnienia tego wyroku wskazuje wyraznie KIO w
uzasadnieniu wyroku z dnia 16 maja 2008 r.). Zaskarzone przez Drager Polska sp. z 0.0.
rozstrzygniecie KIO prowadz do uznania, ze Zamawiajacy nie tylko moze nie wykonac
wyroku KIO. Racje ma skarzacy wskazujac, ze negatywne konsekwencje takich dzalan
powinien ponosi¢ Zamawiajacy. W zwigzku jednak z wyrokiem KIO z4 lipca 2008 r.

konsekwencje dzialan Zamawiajacego poniost Skarzacy, bo wedlug wyroku KIO zostat
pozbawiony srodkéw ochrony prawnej na czynnos¢ Zamawiajacego wykonang niezgodnie z
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.



Zamaczy¢ musi Sad Okregowy te okolicznosei bo o ostatecznym oddaleniu skargi na
wyrok KIO z4 lipca 2008 r. decyduje prowadzenie postepowania dowodowego i ocena, ze
okolicznosci faktyczne na ktérych oparta si¢ 1zba przy wyrokowaniu z dnia 14 lutego 2008 r.
prowadza do innych wnioskow. Ostatecznie wige - pomimo w czesci blednego uzasadnienia
- wyrok KIO z dnia 4 lipca 2008 r. odpowiada prawu i musi by¢ utrzymany.

O kosztach Sad orzekt w mysl przepisu art. 98 k.p.c. w zwigzku z art. 108 § 1 k.p.c.
oraz§ 10 ust 1 pkt4 1§ 12 ust 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28
wrzesnia 2002 roku w sprawie oplat za czynnosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z
urzedu. Orzekajac o kosztach uwzgledni¢ musiat Sad rowniez art. 107 zdanie 3 k.p.c. Nie
widzi bowiem Sad szczegdnej podstawy przyznania zwrotu kosztow interwenientom (a w
tych rolach co do rozmych skarg wystepowali uczestnicy Promed S.A. 1 Drager Polska sp. z
0.0.) w sytuacji gdy w pismach swych w istocie odwolywali si¢ do stanowiska
Zamawiajgcego ito stanowisko popierali.
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