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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ

POLSKIEJ

Sad Okregowy w Lodz X Wydziat Gospodarczy

w skiladzie:

Przewodniczacy: SSO Krzysztof Wojcik

Sedziowie: SO Krystyna Szereda (ref)), SO Ryszard Badio

Protokolant st. sekr. sad. Beata Kolaczynska

Ppo rozpoznaniu w dniu 8 kwietnia 201 1r. w Lodzi

na rozprawie sprawy

ze skargi COVIMED spofki z ograniczong odpowiedzalnoscia w Warszawie

z udzialem zamawiajacego Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki Zdrowotnej
Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego nr 1 im N. Barlickiego Uniwersytetu Medycznego w
Lodz

oraz wykonawcow przystepujacych po stronie zamawiajacego:

1) COVIDIEN POLSKA spdéfki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie,

2) JOHNSON & JOHNSON POLAND spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie

wniesionej od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 18 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 3/11

1. oddala skarge,

Dnia 8 kwietnia 2011 r.



2. zasadza od COVIMED spdkki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie na
rzecz Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki Zdrowotnej Uniwersyteckiego
Szpitala Klinicznego nr 1 im. N. Barlickiego Uniwersytetu Medycznego w Lodzi
kwote 1.200,00 7t (jeden tysigc dwiescie Zotych) tytulem zwrotu kosztow

Zastgpstwa procesowego w postepowaniu odwolawczym,

3. zasgdza od COVIMED spdikki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie na
rzecz COVIDIEN POLSKA spoéiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie
kwote 1.200,00 7t (jeden tysigc dwiescie Zotych) tytulem zwrotu koszow

Zastgpstwa procesowego w postepowaniu odwolawczym,

4. zasadza od COVIMED spdkki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie na
rzecz JOHNSON & JOHNSON POLAND spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie kwote 1.200,00 z Qeden tysigc dwiescie Zotych) tytutem zwrotu
kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu odwolawczym
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UZASADNIENIE

Wyrokiemz 18 stycznia 2011 roku, wydanym w sprawie o sygn. akt
KIO 3/11, Krajowa Izba Odwolawcza [dalej ,,KIO”’] oddalila odwotanie
Covimed spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki
Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 1 im. Norberta Barlickiego
Uniwersytetu Medycznego w L.odz z siedzibg w Y.odz, przy udzale po stronie
zamawiajacego Covidien Polska spokki z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedziba w Warszawie i Johnson & Johnson Poland spoiki z ograniczong
odpowiedzalnoscia z siedzibg w Warszawie (ust. 1 sentencji) i kosztami
postepowania obcigzyt odwohyjaca (ust. 2 sentencji).

Powyzsze rozstrzygniecie KIO oparla na nastgpujgcych ustaleniach
faktycznych, ktore Sad Okregowy podziela i przyjmuje za wlasne.
Zamawiajacy, w SIWZ m.in. wskazal, ze trokary, bedace przedmiotem
postepowania, w zakresie Pakietu nr 1 muszg charakteryzowac si¢ 3-
stopniowym zaworem do podigczenia CO,, za$ w zakresie Pakietu nr 2 trokary
maja umozliwia¢ insuflacje 1 desuflacje. Dodatkowo zamawiajacy udzielit
pozytywnej odpowiedzi m.in. na pytanie, czy w Pakiecie nr 1 poz a) ib) oraz
poz 2 przez trokar z 3-stopniowym zaworem do podiaczenia CO, nalezy
rozumie¢ trokar umoZliwiajacy insuflacje, blokade przeplywu gazu oraz
desuflacje CO, bez koniecznosci odlgczania przewodu CO,? (pytanie nr 7) oraz
na prosbe o dopuszczenie w Pakiecie nr 2 poz 1 trokara z glowica z systemem
msuflacyjno-desuflacyjnym i blokada przeplywu gazu (pytanie nr 5). Nastgpnie
zamawiajacy odrzucit oferte skarzacej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP,



wskazujac jednoczesnie podstawe faktyczng odrzucenia, na co ta wniosta
odwolanie.

W oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
1 stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, KIO umala, ze odwolanie
nie jest zasadne 1 nie zastiguje na uwzglednienie. Odwolujaca nie wykazala i
nie potwierdzita w $wietle zapisow SIWZ, Zze doszo do odrzucenia jej oferty w
niniejszym postepowaniu z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.

W zakresie Pakietu nr 1 wskazano, ze zamawiajacy wymagal, aby
trokary mialy m.in. 3-stopniowy zawér do podiaczenia CO2, zas udzielajac
odpowiedz na zadane pytania doprecyzowat swoje wymagania poprzez
wskazanie, iz zawor ten ma umoZliwia¢ insuflacje, blokade przepltywu gazu oraz
desuflacje COo bez koniecznosci odlgczania przewodu CO2. Natomast
odwolujaca dokumentami zalaczonymi do oferty nie wykazala rozwigzania
technologicznego, ktore pozwalaloby na przeprowadzenie desuflacji bez
odlgczania przewodu CO, (sama w tresci odwolania przyznala, iz desufiacja
nastepuje poprzez zdjgcie glowicy zintegrowanej z uszczelkami i zaworem od
kaniuli trokara - , szybka desufiacja”). Zdjecie glowicy wiaZe si¢ z sytuacja w
ktérej przewdd doprowadzajacy CO2 nie jest juz podiaczony do trokara, tylko
pozostaje przymocowany do odlaczone] glowicy, co w efekcie jest niczym
mnym jak odlaczeniem przewodu CO2, ktdry nie jest wowczas polaczony z
gldwna czescia trokara - kaniulg.

Z kolei w zakresie Pakietu nr 2 KIO wskazala, ze zamawiajacy
wymagal, aby trokar m.in. umozliwiat insuflacje i desuflacje, zas w $wietle
odpowiedz na zadane pytania doprecyzowano, ze kaniula miala by¢ polaczona
z niezaleng zdejmowalng glowicg z systemem insuflacyjno-desuflacyjnym i
blokada przeptywu gazu. Takiego systemu insuflacyjno-desuflacyjnego nie
posiadal produkt odwolujacej, poniewaz wymagane czynnosci nie mogly w nim
nastgpi¢ bez rozebrania trokara 1 usuni¢cia jednej z jego czgsei lub tez poprzez
zdjecie wezyka insuflacyjnego, ktory nie jest czgscia oferowanego trokara,
czego nie mozna nazwac systemem insuflacyjno-desuflacyjnym z powodu braku

operatora nad procesem uwalniania gazu, co jest niedopuszczalne podczas
procedury operacyjne;.

Natomiast zarzuty ze wybrany produkt nie miat moZiwosci desuflacji
bez koniecznosci odlgczania przewodu doprowadzajacego CO? oraz naruszenia
art. 29 PZP nie podlegaly kognicji KIO, gdyz wartos¢ przedmiotowego
zamOwienia nie przekraczala kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 PZP, tj. w dyspozycji art. 180 ust. 2 PZP.

O kosztach postepowania KIO orzekla stosownie do wyniku
postgpowania na podstawie art. 192 ust. 9 110 PZP, obcigZzajac nimi odwolujaca.

Skarge na powyzsze orzeczenie KIO wniosta Convimed spolka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (odwolyjaca),
zaskarzajac go w calosci oraz zadajac jej uwzglednienia i zmiany zaskarzonego
wyroku poprzez nakazanie zamawiajacemu uchylenia czynnosci dotyczacej
odrzucenia oferty skarzacej w Pakiecie nir 1 pozycje la 12 oraz w Pakiecie nr 2,
dopuszczenia oferty skarzacej i ponownego dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty; nadto skarzgca wniosta o zasgdzenie od
zamawiajacego zwrotu kosztow postepowania.

Zaskarzonenu orzeczeniu skarzaca zarzuctla naruszenie art. 7 ust. 113,
art. 89 ust. 1 pkt 2 iart, 91 ust. 1, a takze art. 38 ust. 3 iart. 87 ust. 1 PZP poprzez
przyjecie przez KIO, ze: w Pakiecie nr 1 skarzgca zlozonymi w postepowaniu
dokumentami nie wykazala istnienia w oferowanych trokarach rozwigzania



technologicznego, ktdre pozwalaloby na przeprowadzenie desuflacji bez
odlgczenia przewodu CO2, co pozwalalo zamawiajacemu przyjac, iz produkt nie
spelnia wymagan (ust. 1 zaratéw); w Pakiecie nr 2 trokar zaoferowany przez
skarzaca nie posiada systemu insulfacyjno-desuflacyjnego, poniewaz wymagane
czynnos$ci nie mogg nastapi¢ bez rozebrania trokara i usunigcia jednej z jego
czesel lub poprzez zdjecie wezyka insuflacyjnego, ktory nie jest czescia
oferowanego trokara, czego nie mozna nazwa¢ systemem insuflacyjno-

desuflacyjnym z powodu braku operatora nad procesem uwalniania gazu, co nie
jest dopuszczalne podczas procedury operacyjnej (ust. 2 zarzutow); w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego zaistnialy przewidziane przepisami ustawy PZP przestanki do
odrzucenia oferty skarzacej.

Skarzaca wniosla rowniez o odpuszczenie dowoddw muin. z zeznan
swiadkéw: Przemyslawa Janczaka 1 Doroty Adamskiej (obu na okolicznos¢
spehiania SIWZ przez jej trokary i ze zamawiajacy uzywa ich powszechnie)
oraz Agnieszki Swiatlowskiej (na okolicznosé przyczyn odrzucenia oferty
skarzacego), a takze dowodu z ogledzin przedmiotowych trokaréw w celu
wykazania, ze sg zgodne ze SIWZ; na t¢ samg okolicznos$é skarzaca zglosila
wniosek o dopuszezenie dowodu z przestuchania stron ograniczajac go do
skarzgce;.

W uzasadnieniu pisma skarzgca wskazala, Zze przedmiotowy zapis SIWZ
byt sprzecmy z trescig art. 29 ust. 1 iust. 2 PZP, bowiem faworyzowat okreslone
rozwigzania techniczne, a nadto zredagowany zostat niezgodnie z zasadami
gramatyki jezyka polskiego, a wigc zardwno w aspekceie technicznym jak 1
Jjezykowym wymagat interpretacji oraz wyjasnien, ewentualnie sprostowania.
Nadto skarzgca wskazata, ze na rozprawie przed KIO oddalono jej wniosek o
dokonanie prezentacji trokaréw celem wykazania, Ze sg one zgodne z STWZ.

Przeciwnik skargi-Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 1 im Norberta Barlickiego Uniwersytetu
Medycznego w Lodz z siedzibg w L.odz wnidst o umorzenie postepowania, ew.
0 oddalenie skargi oraz o zasadzenie od skarzacej zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego wg norm przepisanych.

Johnson & Johnson Poland spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, zglaszajac swoj udzat w sprawie w charakterze

interwenienta ubocznego po stronie przeciwnika skargi, wniosta o umorzenie
postepowania wywolanego skarga, ew. o jej oddalenie oraz o obcigzenie
skarzacego kosztami postgpowania wg norm przepisanych.

W uzasadnieniu pisma wskazano, ze umowa zostala przez
interwenientke z zamawiajacym zawarta i jest realizowana, a wigc orzekanie co
do zarzutow jest bezprzedmiotowe. Merytorycznie w pismie wskazano, ze w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wystapily przestanki
odrzucenia oferty skarzacej. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 PZP nie byt
przedmiotem odwolania, a wigc nie moze by¢ réwniez przedmiotem skargi.
Natoniast ocena oferowanych trokaréw wymagala wiadomosci specjalnych w
zakresie chirurgii, a wigc wniosek o ich ogledziny na rozprawie przed KIO
zostat zgloszony jedynie dla zwloki. Na koniec nterwenientka wskazala, ze
trokary skarzacej nie spehialy wymogdéw SIWZ.



Réwniez Covidien Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie zglostla swoj udziat w sprawie w charakterze
mterwenienta ubocznego po stronie przeciwnika skargi, zadajac jej odrzucenia
(podnoszac, ze skarzaca nie przeslala tegoz pisma przystepujacym po stronie
zamawiajacego), ew. oddalenia oraz zasadzenia od skarzacej zwrotu kosztow
Zastgpstwa procesowego wg norm przepisanych; nadto wniosk o oddalenie, ew.
pominigcie wnioskow dowodowych skargi.

Sad Okregowy ustalil i zwazyl, co nastepuje

Skarga, jako niezasadna, podlega oddaleniu w calosci.

Najdalej idacym zarzutem byt zarzut niedoreczenia, rownoczesnie z
wniesieniem skargi przez skarzaca jej odpisu interwenientkom ubocznym
(przystepujacym) po stronie przeciwnika skargi.

Zgodzi¢ si¢ nalezy z twierdzeniem, ze skarzaca réwnoczesnie z
wniesieniem skargi nie dorgezyla jej odpisu interwenientkom ubocznym po
stronie przeciwnika skargi (k. 12 141), a nawet nie oznaczyla ich w komparacji
skargi jako podmiotow niniejszego postepowania (k. 3). Jednoczesnie sgdowi
znany jest poglad - przywolywany prze jedng z interwenientek ubocznych -
zgodnie z ktorym niedolgczenie do skargi na orzeczenie zespotu arbitrow
dowodu przestania jej przeciwnikowi jest brakiem formalnym (vide uchwala SN
z 8 grudnia 2005 roku wydanego w sprawie o sygn. akt III CZP 109/05, opubl.
w: OSNC 2006, z 11, poz 182). Jednakze odpis niniejszego srodka zaskarzenia
skarzaca przesiala przeciwnikowi skargi, czym spehila wymog z art. 198b ust. 2
zd. 1 in fine KPC.

Jak wskazano w przywotanym orzeczeniu, skarga na orzeczenie KIO
wniesiona na podstawie przepisdéw Prawa zamowien publicznych inicjuje
postepowanie przed sadem powszechnym Strong takiego postepowania jest
skarzacy oraz przeciwnik skargl. Przepisy przywolanej ustawy nie daja
podstawy do konstruowania postepowania ze skargi jako postepowania, w
ktorym wystepuje mnogos¢ stron. Oznacza to, ze nie ma dostatecznego
argumentu na rzecz zalozenia, iz przeciwnikiem skargi w rozumieniu art. 198b
ust. 2 PZP jest takze wykonawca, ktory przystapit do postepowania
odwolawczego przed KIO po stronie zamawiajacego (vide uzasadnienie
postanowienia SN z 19 czerwca 2007 roku wydanego w sprawie o sygn. akt I11
CZP 25/07, publ. w: Lex nr 306787).

Taki podmiot, ktdry w postepowaniu odwolawczym ziozyt juz pismo, z
ktorego wynika, ktorg strone i dlaczego popiera, aby brat udziat w charakterze
interwenienta ubocznego w postepowaniu przed sadem ze skargi na orzeczenie
KIO, musi w procesie przed sadem zglosi¢, iz dalej chce wystepowac w tym
samym charakterze (vide uzasadnienie uchwaly SN z 7 grudnia 2007 roku
wydanej w sprawie o sygn. akt I[Il CZP 123/07, publ. w: Lex nr 322101). A
contrario do czasu zgloszenia swojego udzialu w procesie podmiot, ktory

przystapit do postepowania odwolawczego przed KIO po stronie
zamawiajacego, nie ma charakteru interwenienta ubocznego w postepowaniu
przed sadem ze skargi na orzeczenie KIO. W okresie do takiego zgloszenia
udzialu w sprawie do takiego podmiotu nie znajduja wiec zastosowania przepis
art. 75 in. KPC w zw. zart. 198a ust. 2 KPC.

Zas swoj udziat w sprawie w postepowaniu ze skargi na orzeczenia KIO
spolka Johnson & Johnson zglosita dopiero w piSmie datowanymna 18 marca
2011 roku (k. 63), a spotka Cividien w pismie datowanym na 24 marca 201 |
roku (k. 86), gdy tymczasem przedmiotowa skarga zostala wniesiona juz 7



lutego 2011 roku (por. piecze¢ z adnotacja wplywu pisma do UZP uczyniong
przez uprawnionego pracownika, tak zwana prezentata wplywu {k. 3}). Z tego
wzgledu na skarzgcej nie spoczywal ciezar dorgczenia odpisu skargi

podmiotom, ktdre na etapie postepowania przed KIO przystapity do
postepowania odwolawczego po stronie przeciwnika skargi (vide uchwala SN z
24 lutego 2009 roku wydanego w sprawie o sygn. akt III CZP 147/08, opubl. w:
OSNC 2009, z 12, poz. 167).

Brak bylo rowniez podstaw do umorzenia niniejszego postepowania.

Sadowi znane sg poglady orzecznictwa, zgodnie z ktorymi zawarcie
przez zamawiajacego z wykonawca umowy i jej wykonanie stanowi przeszkode
W rozpoznaniu przez sad skargi na orzeczenie zespotu arbitrow (vide uchwala
SN z 4 pazdziernika 2005 roku wydana w sprawie o sygn. akt [II CZP 73/05,
opubl. w: OSNC 2006, z 7-8, poz 121). Orzecaictwo wrecz wskazalo, Zze
dopiero stan calkowitego wykonania umowy przesadza o bezprzedmiotowosci
kontynuowania kontroli sgdowej i uzasadnia umorzenie postepowania. Samo
Wykonywanie” umowy, zawartej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia po
ostatecznym rozstrzygnigciu protestu nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu
przez sad skargi na wyrok KIO (vide uzasadnienie uchwaly SN z 18
pazdziernika 2007 roku wydanej w sprawie o sygn. akt IIl CZP 87/07, opubl. w:

OSNC 2008, z 10, poz. 115). Wniosek taki petryfikuje tres¢ art. 192 ust. 3 pkt 3
lit. b PZP w zw. z art. 198fust. 2 zd. IIl PZP, zgodnie z ktérym jezeli umowa
zostala zawarta, w okreslonych warunkach, sad moze uniewazni¢ umowe w
zakresie zobowigzan niewykonanych.

Natomiast ani przeciwnik skargj, ani wystepujaca po jego stronie w
charakterze interwenientki ubocznej spotka Johnson & Johnson nie podnosza,
aby przedmiotowa umowa zostala w calosci wykonana. Przeciwnik skargi
ograniczyt si¢ jedynie do przywolania pogladow orzecznictwa (k. 97), natomiast
interwenientka uboczna wskazala, ze umowa Jest realizowana” (k. 64) - aspekt
niedokonany (w przeciwienstwie do aspektu dokonanego - ,zrealizowana”).
Potwierdza to tres¢ umowy nr 63/7P/2010/2, zawartej migdzy tymi podmiotami
w rammach Pakietu nr 2 przedmiotowego zamowienia, w ktorej § 2 ust. 1
wskazano, ze dostawa rzeczy stanowigcych przedmiot umowy bedzie odbywat
sic w ciagu 12 miesiecy od dnia jej zawarcia, a wigc skoro umowa zostala
zawarta 1 lutego 2011 roku (k. 74), nie sposdb przyjac aby do dnia
wyrokowania zostala wykonana w calosci.

Nalezy wigc przyjac, ze umowa nie zostala w calosci wykonana, a co
najwyzej jest wykonywana, a wigc nie wystapila w sprawie okolicznosé z art.
355 § IKPC w zw. zart. 391 § 1 zd. | KPC w zw. z art. 198a ust. 2 PZP.

Przechodzac do rozpoznania merytorycznych zarzutéw skargi na wstepie
nalezy zaznaczy¢, ze, oczywiscie pomijajac wniosek o dopuszczenie dowodu z
akt KIO o sygn. KIO 3/11, pozostale wnioski dowodowe skargi podlegaly
pominieciu.

Teza wigkszosci z nich bylo wykazanie, Ze trokary skarzacej spehialy
okreslone warunki SIWZ (z zeznan $wiadkow: Przemystawa Janczaka, Doroty
Adanskiej, a takze z przestichania stron z ograniczeniem do skarzacej iz
ogledzin wrzadzenia). Skoro jednakze spor w niniejszej sprawie zasadzat si¢ na
kwestii, czy trokary skarzacej charakteryzujg si¢ 3-stopniowym zaworem do

podiaczenia CO2 (umoZiwiajacym insuflacje, blokade przeplywu gazu oraz
desuflacje CO2 bez koniecznosci odigczania przewodu CO?) lub czy



umozliwiaja insuflacje i desuflacje (maja system insuflacyjno-desuflacyjny z
blokada przeptywu gazu), ustalenie tych okolicznosci - w ocenie Sadu
Okregowego - wymagalo wiadomosci specjainych w rozumieniu art. 278 § 1
KPC w zw. zart. 198a ust. 2 PZP.

Natomiast jednym z przejawdw specyfiki dowodu z opinii bieglego jest
to, ze tenze $rodek dowodowy, z uwagi na skladnik w postaci wiadomosci
specjalnych, nie moze by¢ zastapiony inng czynnoscig dowodowa. W
szczegdnosci dowdd z opinii bieglego sgdowego nie moze by¢ zastgpiony
przestuchaniem $wiadka 1 to niezaleznie od wiedzy fachowej, jaka dysponuje
swiadek, ktory moglby co najwyzej zakomunikowac swoje spostrzezenia
dotyczace okolicnoscei faktycznych, zas 1 tak biegly sadowy musialby poddac te
okolicznos$ci ocenie fachowej (vide: teza z uzasadnienia wyroku SN z29
listopada 2006 roku wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK 245/06, publ. w:
Lex nr 233063; teza z uzasadnienia wyroku SN z 24 listopada 1999 roku
wydanego w sprawie o sygn. akt | CKN 223/98, publ. w: Lex 39411).

Natomiast w sytuacji zgloszenia przez strong wniosku nieprzydatnego
dla ustalenia twierdzonych okolicznosci faktycznych, wniosek taki winien
zosta¢ oddalony z uwagi na zgloszenie $srodka dowodowego jedynie dla zwloki
w rozumienu art. 217 § 2 KPC wzw. zart. 391 § 1 zd. 1 KPC oraz art. 198a ust.
2 PZP (vide: teza z uzasadnienia wyroku SN z 7 marca 2001 roku wydanego w
sprawie o sygn. akt I PKIN 285/00, opubl. w: OSNP 2003, z 2, poz 28; teza z
uzasadnienia wyroku SN z 15 pazdziernika 1999 roku wydanego w sprawie o
sygn. akt I PKN 316/99, opubl. w: OSNP 2001, z 5, poz 151; teza z
uzasadnienia wyroku SN z 30 maja 2007 roku wydanego w sprawie o sygn. akt
IV CSK 41/07, publ. w: Lex nr 346211).

Z analogicznych wzgledow jak powyzej, nie moze by¢ uznane za
naruszenie procedury nieuwzglednienie przez KIO wniosku skarzacej zawartego
w odwolaniu o , dopuszczenie moZziwosci wykonania prezentacji”’
przedmiotowych trokarow.

Natomiast wniosek o dopuszczenie dowodu z zeznan §wiadka Agnieszki
Swiatlowskiej dotyczyt ustalenia faktow niemajacych istotnego znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy w rozumieniu art. 227 KPC. Zostat on bowiem
zgloszony na okolicznos¢ przyczyn odrzucenia oferty skarzacego, zas te zostaty
Jjuz uzewnetrznione w stosownych pismach. W konsekwencji nalezato go umac
7a 7mierzajacy jedynie do zwloki postepowania, co z kolei pozwalalo poming¢
ten srodek dowodowy zgodnie z trescig art. 217 § 2 KPC w zw. zart. 391 § 1 zd.

I KPC orazart. 198a ust. 2 PZP (vide teza z uzasadnienia wyroku SN z 13
lutego 1997 roku wydanego w sprawie o sygn. akt 1 PKN 71/96, opubl. w:
OSNP 1997, z 19, poz 377).

Jesli zas skarzaca powyzszym srodkiem miala zamiar dowodzi¢, iz
rzeczywiste przyczyny odrzucenia jej oferty byly inne, niz prezentowane w
niniejszym postepowaniy, to nalezy zaznaczyc, ze takiego zrzutu skarzaca nie
podniosta w odwolaniu (k. 1-5 akt KIO o sygn. KIO 3/11). Z tego wzgledu byt
on niedopuszczalny w postgpowaniu z przedmiotowej skargi (por. art. 198fust.
4 PZP).

Juz z powyzszych rozwazan posrednio wynika, ze nieudowodnione s
merytoryczne zarzuty skargi, a wiec ze $rodek zaskarzenia nie jest zasadny.

Jak bowiem zasadnie zwazyta K10, przesadzajace w niniejszej sprawie
bylo, czy przeciwnik skargi w sposob prawidlowy dokonat oceny oferty
skarzacej 1 w konsekwencji czy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP dokonat
odrzucenia oferty. Skoro zas przywolany przepis nakazuje zamawiajacenmu



odrzucic¢ oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, istotne w sprawie bylo, czy trokary skarzacej spelnialy
wymogi SIWZ. Jednakze zadnego dowodu mogacego poshizy¢ ustaleniu tej
okolicznosci (wymagajacej wiadomosci specjalnych), skarzaca nie przedstawila
sgdowi.

Jednoczesnie sad nie byt wiadny samodzielnie dokona¢ ustalenia, czy
trokary skarzacej spelniaja wymogi SIWZ, albowiem - jak juz wskazano -
ustalenie tej okolicznosci wymagalo wiadomosci specjalnych w rozumieniu art.
278 § 2 KPC w zw. zart. 198a ust. 2 PZP. Natomiast, co jest szczegdlnie istotne
z uwagi na wniosek o dokonanie przez sad ogledzn trokarow, nie jest
dopuszczalne zastepowanie bieglych sadowych w ustalaniu wiadomosci
wymagajacych wiadomoscei specjalnych przez sad, notabene ujmowany jako
najwyzszy biegly i to niezaleznie od merytorycznych kwalifikacji osob
wchodzacych w sklad sadu (vide: teza z uzasadnienia wyroku SN z 26
pazdziernika 2006 roku wydanego w sprawie o sygn. akt I CSK 166/06, publ. w:
Lex nr 209297; teza z uzasadnienia wyroku SN z 23 maja 1986 roku wydanego
w sprawie o sygn. akt IV CR 116/86, publ. w: Lex nr 8760; teza z uzasadnienia
wyroku SN z29 listopada 2006 roku wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK
245/06, publ. w: Lex nr 233063). Innymi stowy naruszeniem w szczegdnosci
dyspozycjiart. 278 § 1 KPC iart. 233 § 1 KPC byloby dokonanie samodzielnie
przez sad, bez zasiggniecia opinii bieglego sadowego, oceny merytorycznych
zarzutdw skarzacej. Ta zas nie zglosila wniosku o przeprowadzenie dowodu z
opinii bieglego sadowego.

W tym miejscu na marginesie mozna wskazac, ze sad nie znalazt
podstaw do dopuszczania z urzgdu dowodu z opinii bieglego sadowego. W
stanie prawnym, gdzie wprowadzono dominacj¢ zasady kontradyktoryjnosci i
miesiono zasade odpowiedzialnosci sadu za wynik postepowania dowodowego,
wiec gdy ustawodawca zrezygnowat z zasady prawdy obiektywnej do ustalenia
ktérej dazy¢ winien byt sad (vide: teza z uzasadnienia wyroku SN z 7
pazdzernika 1998 roku wydanego w sprawie o sygn. akt Il UKN 244/98, opubl.

w: OSNP 1999, z 20, poz 662; teza z uzasadnienia wyroku SN z 16 grudnia
1997 roku wydanego w sprawie o sygn. akt Il UKN 406/97, opubl. w: OSNP
1998, z 21, poz. 643; teza z uzasadnienia wyroku S.A. w Katowicach z 27 maja
2008 roku wydanego w sprawie o sygn. akt V ACa 175/08, publ. w: Lex nr
465069), dopuszczenie z urzedu tego dowodu moglo by¢ odczytane jako
prowadzace do naruszenia prawa do bezstronnego sadu i obowigzku
przestrzegania zasady rownego traktowania stron z art. 32 ust. 1 iart. 45 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (vide: teza z uzasadnienia wyroku SN z

12 grudnia 2000 roku wydanego w sprawie o sygn. akt V CKN 175/00, opubl.
w: OSP 2001, z 7-8, poz 116; teza z uzasadnienia wyroku SN 3 kwietnia 2003
roku wydanego w sprawie o sygn. akt II PK 223/02, publ. w: Lex nr 190750;
teza z uzasadnienia wyroku SN z 23 pazdziernika 2007 roku wydanego w
sprawie o sygn. akt III CSK 108/07, publ. w: Lex nr 358857). Dodatkowym
argumentem przeciw dopuszczeniu tego dowodu z urzedu byt fakt, Ze strony
byly w postepowaniu ze skargi na orzeczenie KIO reprezentowane przez
profesjonalnych pelnomocnikéw (tak S.A. w Katowicach w wyroku z 27 maja
2008 roku wydanym w sprawie o sygn. akt V ACa 175/08, publ. w: Lex
465009).

Ergo skarzaca nie udowodnila, aby przeciwnik skargi, odrzucajac jej
oferte, naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 in principio PZP - nie udowodnila, ze
oferowane przez nig trokary spelnialy wymogi SIWZ.

Natomast art. 6 KC, statuujacy cigzar udowodnienia faktu, nalezy
rozumie¢ nie tylko jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania
sadu dowodam o stuszno$ci swoich twierdzen, ale przede wszystkim jako nakaz
obcigzenia jej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub jego



nieskutecznosci. Ta konsekwencja jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
procesu (vide teza z uzasadnienia wyroku SN z 7 listopada 2007 roku wydanego
w sprawie o sygn. akt II CSK 293/07, publ. w: Lex nr 487510).

Zasadnie wicc do analogicznego wniosku doszta KIO oddalajac
odwolanie.

W konsekwencji bez znaczenia dla sprawy pozostaly zarzuty naruszenia
przez przeciwnika skargi dyspozycji art. 38 ust. 3 PZP (poprzez zaniechanie
zwolania zebrania wszystkich wykonawcow) 1art. 87 ust. 1 PZP (poprzez
zaniechanie zwrdcenia si¢ 0 wyjasnienia w zakresie insuflacji-desuflacji). Skoro
bowiem skarzaca nie udowodnila, Ze jej produkt spehiat wymagania STWZ,
nawet uwzglednienie tych zarzutow nie moglo, w miysl art. 198fust. 2 PZP (a w
szczegdinoscei jego zd. V), skutkowaé uwzglednieniem skargi.

Pozostale zarauty byly niedopuszczalne. Skoro bowiem bezsporne bylo
(skarzgcy w zakresie takiego ustalenia KIO nie podnosit zarzutu), Ze z uwagi na
warto$¢ zamowienia w sprawie zastosowanie znajdowat art. 180 ust. 2 PZP, to
w sprawie odwolanie do KIO przystugiwalo wylacznie wobec czynnosci: (pkt I)
wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania
o ceng; (pkt 2) opisu sposobu dokonywania oceny spelniania warunkow udziatu
w postepowaniu; (pkt 3) wykluczenia odwolyjacego z postepowania o
udzielenie zamowienia; (pkt 4) odrzucenia oferty odwolyjacego.

Oznacza to, Ze zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zamowienia nie
mogly - zgodnie z art. 198fust. 4 PZP - stanowi¢ przedmiotu rozpoznania sadu
W postepowaniu ze skargi na orzeczenie KIO.

Zakresem zaskarzenia skarzaca objela takze rozstrzygniecie przez KIO o
kosztach procesu, nie podnoszac w tym zakresie jednak samodzielnych
Zarzutow.

Pamietajac, ze powyzsze rozstrzygniecie jest akcesoryjne formalnie do
rozstrzygniecia o zadaniu gldwnym, bezzasadnos¢ skargi na orzeczenie KIO w
zakresie oddalenia odwolania, w sytuacji, gdy KIO o kosztach postepowania z

odwolania orzekla na podstawie art. 192 ust. 10 PZP obcigzajac nimi skarzaca-
odwoluyjaca, musi skutkowaé uznaniem skargi za bezzasadng takze w zakresie
zaskarzenia, zawartego w ust. 2 wyroku KIO, postanowienia o kosztach
postepowania z odwolania przed KIO.

Majac na uwadze powyzsze - na podstawie art. 385 KPC w zw. z art.
198a ust. 2 PZP - sad oddalit skarge moca ust. 1 sentencji wyroku.

O kosztach postgpowania ze skargi na wyrok KIO sad rozstrzygnat na
podstawie art. 198fust. 5 PZP, zgodnie z ktdrym strony ponosza koszty

postepowania stosownie do jego wyniku.

Powyzsze majduje uzasadnienie w fakcie, Ze Srodek zaskarzenia
skarzacej, zgodnie z wnioskiem przeciwniczki skargi i wystepujacych po jej
stronie interwenientek ubocznych, zostat oddalony. To wiec skarzaca ulegla w
postepowaniu ze skargi na orzeczenie KIO w calosci 1 to jg winny ostatecznie
obcigza¢ koszty tej fazy procesu, w tym koszty przeciwnika skargi. Natomiast
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7a obcigzeniem skarzacej kosztami interwenientek ubocznych po stronie
przeciwnika skargi - zgodnie z art. 107 zd. IIl KPC w zw. z art. 198a ust. 2 PZP
- przemawialy funkcje kosztow sadowych, a mianowicie finkcja spoteczna,
ktéra oznacza wplyw, jaki koszty postepowania wywieraja na zycie spoteczne
min. w sensie pozytywnym, tj. chocby przez ograniczenie pieniactwa i
szykanowania przeciwnika (vide pkt. I11.7.2 uzasadnienia wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 17 listopada 2008 roku wydanego w sprawie o sygn. akt SK
33/07, opubl. w: OTK-A 2008, z 9, poz. 154).

Jedynym kosztem procesu, jaki poniesli: przeciwnik skargi i
przystepujace po jego stronie interwenientki uboczne, byt koszt zastepstwa
procesowego w postaci wynagrodzenia petnomocnika (k. 99, 130 i akta KIO o
sygn KIO 3/11, k. 53) w wysokosci 1.200 zt (por.: § 11 ust. 1 pkt 4
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 28 wrzesnia 2002 roku w sprawie

oplat za czynnosci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa koszow
nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu {Dz U. Nr 163, poz 1348, ze
zm.} oraz § 10 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 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 {Dz U. Nr 163, poz. 1349, ze zm } w
zw. 7 § 5 kazdego z tych rozporzadzen).

Natomiast w sprawie brak bylo podstaw do potraktowania oplat
skarbowych od Zozenia dokumentow stwierdzajacych udzielenie
pelnomocnictwa w postepowaniu sadowym przed Sadem Okregowym przez
przeciwnika skargi (k. 100) oraz nterwenientki uboczne: spotke Johnson &
Johnsonm (k. 151) i spotke Covidien (k. 153) jako koszty niezbedne do celowej
obrony. W sytuacji bowiem, gdy stosowne pelnomocnictwa ,procesowe”
podmioty te juz udzielity w toku postgpowania przed KIO (k. 5 1-58 akt KIO o
sygn. KIO 3/11), nie moze by¢ uznane za niezbgdny koszt procesu udzielenie
nowego pelnomocnictwa na kolejnym etapie postgpowania, a w kazdym razie
nie jest to niezbedne w stopniu uzasadniajagcym obcigZzenie strony przeciwnej
tym kosztem procesu.

Majac na uwadze powyzsze - art. 108 § 1 zd. | KPC orazart. 109 § 2
KPC w zw. zart. 198a ust. 2 PZP iz przywolanymi przepisami - sagd postanowi!
zasadzi¢ od skarzgcej na rzecz przeciwnika skargi (ust. 2 sentencji wyroku) oraz
mterwenientek ubocznych po stronie przeciwnika skargi (ust. 3 14 sentencji
wyroku) kwote po 1.200 zt tytulem zwrotu kosztow wynagrodzenia
pelnomocnika w postgpowaniu ze skargi na orzeczenie KIO.
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