Sygn. akt: KIO 474/21
WYROK
z dnia 26 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 r. przez Wykonawce R. L.,
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarczg pod firmg MEDOX R. t. (ul. Mtynska 11C, 78-
320 Polczyn - Zdréj) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Samodzielny
Publiczny Wojewodzki Szpital Zespolony w Szczecinie (ul. Arkonska 4, 71-455

Szczecin)

przy udziale wykonawcy Medtronic Poland Sp. z o.0. (ul. Polna 11, 00-633 Warszawa)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazuje
ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Wojewodzki
Szpital Zespolony w Szczecinie (ul. Arkonska 4, 71-455 Szczecin) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Wykonawce R. k.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg MEDOX R. L. (ul. Mtyiaska 11C, 78-
320 Potczyn — Zdréj) tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3600 ztotych (trzy tysigce
szesc¢set ztotych) tytutem kosztdw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital Zespolony
w Szczecinie (ul. Arkonska 4, 71-455 Szczecin) na rzecz Odwotujgcego Wykonawce R. L.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg MEDOX R. L. (ul. Mtyiaska 11C, 78-
320 Potczyn — Zdréj) kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych
zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania w postaci wpisu od odwotania oraz

kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo Zamodwien
Publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccocciiiiiiiiiiiriirirreees



Sygn. akt: KIO 474/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital Zespolony w Szczecinie prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa
jednorazowych i wielorazowych wyroboéw medycznych - 33 zadania dla SPWSZ w
Szczecinie".

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem: 2020/S 237-583019.

Odwotujgcy R. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Medox R. L. wnidst
odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisoéw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy
MEDOX R. L. jako niezgodnej z trescig Specyfikacjg Istotnych Warunkéow Zaméwienia - w
wyniku nieprawidtowego uznania, ze wyjasnienia tresci SIWZ dotyczgce konkretnego
produktu, niewskazujgce ogolnych wymagan w zakresie parametréw i funkcjonalnosci
przedmiotu zamoéwienia mogg stanowi¢ podstawe oceny oferty Odwolujgcego w aspekcie
zaoferowanego przez niego przedmiotu zamoéwienia,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 30 ust. 5 Pzp - poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy
MEDOX R. t., mimo Zze zaoferowane przez niego produkty w zakresie zadania nr 10 w
pozycjach 1-3 Formularza asortymentowo-cenowego (stanowigcego zatgcznik nr 2A do
SIWZ) - spetniajg wymagania réwnowaznosci okreslone w SIWZ, co Wykonawca wykazat w
ramach ztozonej oferty;

3) art. 87 ust. 1 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy MEDOX R. t. - przed
odrzuceniem oferty - do zlozenia wyjasnien w zakresie réwnowaznosci zaoferowanych
produktéw, mimo ze po stronie Zamawiajgcego istniaty watpliwosci co zgodnosci ww.
produktéw z wymogami SIWZ;

4) art. 91 ust. 1 Pzp - poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo ze jego oferta jest w petni zgodna z SIWZ a zaoferowany
przedmiot zamowienia spetnia wszystkie wymogi Zamawiajgcego a w sSwietle kryteriéw

oceny ofert jest ona najkorzystniejszg w Postepowaniu;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia z Postgpowania oferty Odwotujgcego z dn.
5.02.2021r.,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego, w tym wezwania go do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do
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ztozenia wyjasnien w zakresie rownowaznosci zaoferowanych produktow,

3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa
jednorazowych i wielorazowych wyrobdw medycznych - 33 zadania dla SPWSZ w
Szczecinie" znak postepowania EP/220/80/2020.

Zamodwienie zostato podzielone na 33 zadania. Warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 pkt 8 ustawy Pzp dla dostaw i
ustug.

Odwotanie dotyczy zadania nr 10 obejmujgcego zakup i dostawe wymiennikéw ciepta i

wilgoci HME oraz filtréw oddechowe elektrostatycznych.

W zakresie zadania nr 10, oferty ztozyto dwdch wykonawcow:
- Medtronic Poland Sp. z 0.0. - z ceng catkowitg oferty wynoszacg 188 632,80 zt brutto,
- Odwotujacy - MEDOX R. L., - z ceng catkowitg ofert wynoszgca 177 638,40 zt brutto.

Zamawiajgcy w zakresie zadania nr 10 dokonat opisu przedmiotu zamédwienia w sposob, o
ktérym mowa w art. 29 ust. 3 Pzp, tj. opis przedmiotu zamowienia w pozycjach 1-4
Formularza asortymentowo-cenowego wskazywat na urzgdzenia konkretnego producenta fj.
Medtronic.

Jednoczesnie w SIWZ zawarto postanowienie dotyczace mozliwosci zaoferowania
rozwigzan réwnowaznych w stosunku do produktéw wymaganych w Opisie przedmiotu

zamowienia.

Rozdziat 1l pkt 9 SIWZ:

We wszystkich miejscach SIWZ, w ktérych uzyto przyktadowego znaku towarowego,
patentu, pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu lub jezeli Zamawiajgcy opisat
przedmiot zamowienia przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat,
specyfikacji technicznych i systemoéw referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 30 ust.
1 pkt 2 i ust 3 ustawy Pzp, a w kazdym przypadku, dziatajgc zgodnie z art 29 ust. 3 ustawy
Pzp i art. 30 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne,
oznaczajgc takie wskazania lub odniesienia odpowiednio wyrazami ,lub rownowazny" lub
Jub réwnowazne" (m.in. zastosowanie innych materiatdw i urzadzen), pod warunkiem

zapewnienia parametréw nie gorszych niz okreslone w opisie przedmiotu zamowienia.

Powyzsze w ocenie Odwotujacego oznacza, ze parametry sprzetu wskazane w opisie

przedmiotu zaméwienia stanowig parametry minimalne, graniczne - wobec ktérych nalezy
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przeprowadzi¢ poréwnanie w przypadku oferowania produktu réwnowaznego. Dla
wykonawcow oznacza to, ze w przypadku, gdy oferujg oni rozwigzanie rownowazne - sg
zobowigzani do odniesienia sie do zapewnienia parametréw nie gorszych niz okreslone w
opisie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wskazatl, ze w zakresie zadania nr 10 zaoferowat produkty réwnowazne w
stosunku do produktow wymaganych w OPZ. Produkty te sg lepszej jakosci niz produkty
referencyjne, w kazdym elemencie wymaganym - sg réwne albo lepsze.

Odwotujgcy wyjasnit takze, ze kazdorazowo w przypadku zaoferowania produktu
rownowaznego - przedmiotowg okolicznos¢ wyraznie zaznaczyt w formularzu ofertowym
oraz przedstawit parametry sprzetu - ktére pozwalaty na ocene, czy zaoferowany produkt

spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Rozdziat VI pkt 10 SIWZ stanowit, ze: W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, Zamawiajgcy przed
udzieleniem zamoéwienia, wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, do
zZtozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni terminie, aktualnych na dzien ziozenia
nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw: dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego (stron katalogowych lub
folderéw, ulotek informacyjnych, itp.) - w j. polskim dla oferowanych wyrobéw, pozwalajgcych
na potwierdzenie ich zgodnosci z SIWZ w zakresie wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do SIWZ (odrebnie dla wyrobow oferowanych w ramach
kazdego zadania, na ktére sktadana jest oferta).

Powyzsze oznacza, Zze na etapie sktadania ofert - Zamawiajgcy nie przewidziat obowigzku
sktadania dokumentéw przedmiotowych potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania ustanowione w Postepowaniu, tj. dokumenty o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt
2 Pzp.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego uznajac, ze zaoferowany przedmiot zaméwienia
nie spetnia wymogéw ustanowionych w SIWZ, tj. ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z
tresScig SIWZ. Jako podstawe stwierdzenia niezgodnosci wskazano nastepujgce cechy
oferowanych produktéw:

Poz. 1 - parametr przestrzeni martwej

Poz. 2 - parametr przestrzeni martwej oraz waga produktu

Poz. 3 - parametr oporu przeptywu.

Jak wskazat Odwotujgcy, niezgodno$¢ tych parametréw z wymogami zostata przez

Zamawiajgcego wywiedziona nie z tresci specyfikacji ani nawet nie z tresci opisu przedmiotu
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zamowienia, ale z tresci tzw. wyjasnien SIWZ udzielonych wykonawcom, w ktérych to
Zamawiajgcy de facto nie wyjasniat zadnej tresci SIWZ a jedynie odpowiedziat na pytania
wykonawcow, w ktorych pytano o mozliwos¢ zaoferowania konkretnych produktéw o
okreslonych parametrach. Tres¢ ,wyjasnien" ograniczata sie jedynie do wskazania przez
Zamawiajgcego, ze nie dopuszcza produktu opisanego w pytaniu, ktéry byt innym produktem
niz oferowany przez Odwotujgcego. Poza wskazaniem ,<Zamawiajgcy
dopuszcza/Zamawiajgcy nie dopuszcza" - nie uzasadniono w zaden sposob podjetej decyzji
o dopuszczeniu badz niedopuszczeniu produktu bedgcego przedmiotem pytania. Nie
odniesiono sie do zadnych parametrow urzgdzen, ktorych dotyczyty pytania wykonawcow.
Zamawiajgcy w tresci ,wyjasnien” nie zawart zadnych wyjasnien w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia w aspekcie wymaganych parametrow, na ktére powotuje sie w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowych wyjasnien nie
sposob nawet traktowac jako wyjasnienia tresci SIWZ, o ktérych mowa w art. 38 ust. 1 Pzp -
nie zawierajg one bowiem zadnych dookresleh ani nie usuwajg zadnych watpliwosci w
zakresie opisu przedmiotu zamowienia.

Pytania skonstruowane byty w taki sposéb, ze kazdorazowo dotyczyty konkretnego produktu
i zawieraly charakterystyke produktu - szereg parametrow charakteryzujgcych ten konkretny
produkt. Natomiast odpowiedz kazdorazowo rowniez dotyczy produktu bedgcego
przedmiotem pytania jako catosci - a nie wybranych jego parametréw.

Jak podkreslit Odwotujgcy, z takiej odpowiedzi nie sposéb wnioskowac, ze podstawg
niedopuszczalnosci zaoferowania produktu jest ktoérykolwiek z jego parametrow, bowiem
zaden parametr nie zostat wskazany jako ten, ktéry stanowi o niedopuszczalnosci

zaoferowania produktu.

Wymogi w zakresie parametréw produktdw stanowigcych przedmiot zamdwienia zostaty
szczegbétowo okreslone w OPZ. Odwotujgcy wskazat, ze opis jednoznacznie wskazywat na
produkty jednego producenta tj. Medrotnic oraz mozliwe byto zaoferowanie w niniejszym
postepowaniu produktéw réwnowaznych - o ,parametrach nie gorszych niz okreslone w
opisie przedmiotu zamowienia".

Odwotujgcy podkreslit, ze w tresci SIWZ jednoznacznie mowa byta o ,parametrach nie
gorszych" zatem zaoferowanie produktéw o parametrach obiektywnie lepszych niz okreslone
w OPZ powinno skutkowac uznaniem, ze produkty takie spetniajg wymogi Zamawiajgcego.
Sformutowanie ,parametry nie gorsze" w zupetno$ci zawiera w sobie wszystkie takie
parametry, ktére sg obiektywnie lepsze. Obiektywnie lepsze oznacza natomiast parametry
przyjete za lepsze przez ogot producentow, odbiorcow, srodowisko naukowe itd. Parametry
lepsze czy tez ,nie gorsze" powinny oznaczac¢ rowniez dla Zamawiajgcego takie parametry,

ktéore gwarantujg lepszg funkcjonalnos¢ produktu. Tymczasem Zamawiajgcy podwaza
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oczywiste korzystniejsze parametry produktéw Odwotujgcego, na rzecz parametrow
gorszych.

Zdaniem Odwotujgcego tres¢ odpowiedzi na pytania wykonawcéw w zakresie mozliwosci
zaoferowania przez nich konkretnych produktéw w postepowaniu - w formie w jakiej zostata
sformutowana - nie moze stanowi¢ podstawy do uznania o niezgodnosci oferty
Odwotujgcego z SIWZ polegajgcej na braku spetnienia przez zaoferowane produkty
wymogow ustanowionych w Postepowaniu.

Pytania i odpowiedzi dotyczyty skonkretyzowanych produktow. Wykonawcy formutujgc
pytania kazdorazowo odnosili sie do szeregu (zazwyczaj kilku lub nawet kilkunastu) réznych
parametrow  charakteryzujgcych  produkty, ktére mieli zaoferowaé. Odpowiedz
Zamawiajgcego - ograniczajgca sie do wskazania ,Zamawiajgcy dopuszcza/Zamawiajgcy nie
dopuszcza" odnosita sie réwniez bezposrednio do tego konkretnego produktu, o ktérym
mowa byta w pytaniu. Zamawiajgcy nie odnosit sie do kazdego z parametrow produktu
wskazanych w pytaniu - a catosciowo do produktu - dopuszczajgc bgdz nie dopuszczajgc
jego zaoferowanie.

Pytania dotyczyty produktéw ktore charakteryzowaty sie parametrami czesciowo lepszymi, a
czesciowo gorszymi od wymaganych. Przy braku skonkretyzowania przez Zamawiajgcego
podstawy niedopuszczalnosci zaoferowania danego produktu np. poprzez wskazanie w
odpowiedzi parametru, ktéry swiadczy o niezgodnosci produktu z wymogami Zamawiajgcego
- nie sposob obecnie ,wybierac¢" tych parametréw ktére miatyby Swiadczyé o takiej a nie innej

decyzji Zamawiajgcego o niedopuszczalnosci danego produktu.

W tych okoliczno$ciach w opinii Odwotujgcego nie moze by¢é mowy o jakimkolwiek ogolnym
doprecyzowaniu wymogoéw Zamawiajgcego w zakresie parametréw sprzetu ustanowionych
w OPZ. Z tresci ,wyjasnien" SIWZ nie sposéb wywieS¢ jakiegokolwiek ograniczenia w
zakresie parametrow produktdéw, na jakie wskazuje Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Odwotujgcego.

Produkty, ktérych dotyczyly pytania, charakteryzowaty sie parametrami zaréwno lepszymi od

minimalnych wymaganych w Postepowaniu, jak i gorszymi od parametrow minimalnych.

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
dokonat zmiany obowigzujgcych go postanowien SIWZ i OPZ w zakresie parametrow
minimalnych i zasad, na jakich moga by¢ oferowane w postepowaniu rozwigzania
rownowazne.

Wszelkie okolicznosci dotyczgce parametrow, ktdre rzekomo majg nie spetniac wymogow w
zakresie réwnowaznosci wskazane w odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie wynikajg z

zadnego z dokumentéw postepowania - w tym rowniez z tresci udzielonych wyjasnien.



Gdyby Zamawiajgcemu faktycznie zalezato na ograniczeniu - jakie obecnie stara sie
wywies¢ z tresci wyjasnien SIWZ - to ujatby je jednoznacznie. W przeciwnym wypadku -
ograniczanie poczynione w uzasadnieniu odrzucenia jest nie tylko nieuzasadnione, ale
réwniez niedozwolone na gruncie przepisdow Pzp - prowadzi ono bowiem do zmiany tresci
SIWZ i OPZ.

Odwotujgcy wskazat takze, ze Zamawiajgcy nie dookreslit sposobu wykazania
réwnowaznosci produktoéw/urzadzen ponad tres¢ przywotanego powyzej postanowienia
SIWZ w taki sposob, ze wymienitby kluczowe parametry, ktére miatyby osiggna¢ konkretne
wartosci. Tym samym wykonawca oferujgcy rozwigzania rownowazne zobowigzany byt do

,Zapewnienia parametrow nie gorszych niz okreslone w opisie przedmiotu zamowienia".

Odwotujgcy wykazat, ze oferowane przez niego rozwigzania posiadajg parametry takie same
jak wymagane lub lepsze - co $wiadczy o réwnowaznosci oferowanego rozwigzania.
Oczywistym jest, ze parametry lepsze od wymaganych sg jednoczesnie parametrami nie
gorszymi od wymaganych. Oznacza to, ze zaoferowane urzadzenia odpowiadajg wymogom
ustanowionym w postepowaniu - a oferta Odwotujgcego jest zgodna z trescig SIWZ.
Odwotujgcy zauwazyt takze, ze Zamawiajgcy byt w stanie, na podstawie tresci oferty
ztozonej przez Odwolujgcego, dokona¢ oceny zaoferowanych urzadzen pod katem
wymogow rownowaznosci.

Zamawiajgcy w zakresie potwierdzenia spetnienia wymogow przez oferowane dostawy - nie
przewidziat szczegdlnego rodzaju postanowien dotyczgcych sktadania dokumentéw w
przypadku oferowania przez wykonawce rozwigzan réwnowaznych.

Wykonawca nie byt zobowigzany do sktadania dokumentow przedmiotowych juz na etapie
sktadania ofert - wraz z ofertg, bez wzgledu na okolicznos¢, ze oferuje on rozwigzanie
réwnowazne.

Zamawiajgcy bez trudu mogt oceni¢ czy zaoferowane przez Odwotujgcego produkty sg
produktami rownowaznymi w stosunku do tych wymaganych. Wykonawca szczego6towo
okreslit parametry oferowanych produkiow - zestawiajgc je z parametrami minimalnymi,
ustanowionymi przez Zamawiajgcego.

W tej sytuacji nie moze by¢ mowy o niewykazaniu rwnowaznosci.

Zdaniem odwotujgcego, poprzez wskazanie i opisanie w tresci formularza ofertowego
wszelkich parametréw oferowanych urzadzen koniecznych do oceny, czy spetniajg one
wymagania Zamawiajgcego — Odwotujacy uczynit zado$¢ obowigzkowi o ktérym mowa w art.
30 ust. 5 Pzp.



Zamawiajgcy - przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodnosc jej tresci z
trescig SIWZ - winien byt wezwac¢ go do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust.
1 Pzp.

Zamawiajgcy nie ustalit definitywnie, ze produkty zaoferowane przez Odwotujgcego nie sg
réwnowazne do produktow okredlonych w SIWZ. Gdyby Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien - uzyskatby wyjasnienia, w ktorych jednoznacznie potwierdzono by, ze

zaoferowane produkty sg réwnowazne z produktami okreslonymi w SIWZ.

W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzit, ze gdyby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte
Odwotujgcego - czego skutkiem bytoby uznanie, Zze jest ona zgodna z trescig SIWZ i spetnia
wszystkie wymogi Zamawiajgcego, powinien byt woéwczas dokonac¢ wyboru tej oferty jako

najkorzystniejszej w swietle ustanowionych w postepowaniu kryteriéw oceny

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Dla rozstrzygniecia sprawy znaczenie ma art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych, Zamawiajgcy odrzuca

oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w toku badania i oceny ofert

zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.

Zamawiajgcy nie majgc catkowitej pewnosci, czy oferta wykonawcy nie odpowiada tresci

SIWZ, nie powinien jej odrzucic.

W niniejszym postepowaniu, w trakcie rozprawy Zamawiajacy stwierdzit, ze:

,Gdyby w formularzu ofertowym Odwotujgcy rozwingt kwestie parametrow i przedstawit
dowody na te okolicznos¢, to by¢ moze niniejsza rozprawa nie miataby miejsca. Brak byto
zatem po stronie Odwotujgcego starannosci wykazania. Na podstawie danych, ktore
Zamawiajgcy otrzymat od Odwotujgcego, nie mégt ocenié, czy parametry sg lepsze, czy nie.

Pracownicy Zamawiajgcego majg ogromng wiedze medyczng”.

.<Zamawiajgcy nie miat mozliwosci zweryfikowania, a jednoczesnie nie mogt pozwoli¢ na

przystgpienie firmy oferujgcej nieznane filtry. Zamawiajgcy nie twierdzi, ze parametry
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oferowane przez Odwotujgcego nie sg dobre, ale jest niebezpieczne dla pacjenta

dopuszczenie produktu, ktorego Zamawiajgcy nie zna.”

Powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego jednoznacznie wskazujg, ze Zamawiajgcy nie miat
podstawy, aby stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie zaoferowat urzadzenh, ktore nie spetniajg
wymagan SIWZ. Wynika to z oswiadczenia Zamawiajgcego: ,Zamawiajgcy nie twierdzi, ze
parametry oferowane przez Odwotujgcego nie sg dobre, ale jest niebezpieczne dla pacjenta
dopuszczenie produktu, ktérego Zamawiajgcy nie zna”. Skoro zatem Zamawiajgcy nie
twierdzi, ze parametry oferowane przez Odwotujgcego nie sg dobre, to znaczy, ze nie uznat,
aby urzadzenia oferowane przez Odwotujgcego nie spetnialy wymagan SIWZ. To z kolei
potwierdza, ze Zamawiajgcy nie dokonat badania i oceny ofert w sposéb prawidtowy. Na to
wskazuje dodane przez Zamawiajgcego stwierdzenie: ,(...) ale jest niebezpieczne dla
pacjenta dopuszczenie produktu, ktérego Zamawiajgcy nie zna”. Okolicznos¢, ze
Zamawiajgcy nie zna danego produktu, nie oznacza, ze produkt ten nie spetnia wymagan
SIWZ. Te okolicznosé moégt i powinien Zamawiajgcy wyjasni¢, zanim dokonat czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Pomimo watpliwosci, Zamawiajgcy nie zwrocit sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien.
Wskazuje na to stwierdzenie Zamawiajgcego wyrazone w trakcie rozprawy, np. w
odniesieniu do zaoferowanych przez Odwotujgcego filtrow: ,Zamawiajgcy oczekiwat wagi 20
gram, zaoferowano 8-9 gram. Zamawiajgcy miat podejrzenie, ze jest to filtr dzieciecy”. Skoro
Zamawiajgcy miat podejrzenie co do zaoferowanego filtra, a nie miat pewnos$ci, miat
mozliwos¢ skorzystania z przewidzianego prawa do wyjasnienia. Jednoznaczna odpowiedz
Wykonawcy (w tym przypadku oswiadczenie Wykonawcy, czy jest to filtr dzieciecy czy nie),
nie mogta spowodowac zmiany tresci oferty w sytuacji, gdy wszystkie parametry urzagdzenia
zostaly podane w tresci oferty. Zatem wyjasnienie tej kwestii nie stanowitoby niedozwolonych
negocjacji. Racje ma Zamawiajgcy, ktéry w trakcie rozprawy stwierdzit takze, ze:
,<Zamawiajgcy zauwaza, ze te wyjasnienia powinny sie odby¢ w formie pisemnej na etapie
badania i oceny ofert.”

Natomiast bezpodstawne jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze ,(...) podnoszenie ich jest
spoznione. Wykazanie réwnowaznosci powinno nastgpi¢ na etapie oferty.” Usuwanie
watpliwosci Zamawiajgcego w postaci zwrdécenia sie do wykonawcy o wyjasnienia ma
miejsce na etapie badania i oceny juz ztozonych w postepowaniu ofert. Stgd wtasnie po

ztozeniu ofert, Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego.

Istotne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy ma okolicznos¢, ze Zamawiajgcy na

etapie postepowania przetargowego nie okreslit w sposéb jasny i oczywisty, ktore konkretnie
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parametry urzgdzenia nie bedg uznawane przez niego jak réwnowazne. Zamawiajgcy na
etapie postepowania przetargowego odpowiadajgc na pytania Wykonawcow, czy dopusci
okreslone urzadzenie, odpowiadat jednym zdaniem: okreslajacym, ze Zamawiajgcy dopusci
lub nie dopusci okredlone urzadzenie. Zamawiajgcy nie wyjasniat tresci SIWZ, ale jedynie
odpowiadat na pytania Wykonawcéw co do mozliwosci zaoferowania konkretnych produktow
o okreslonych parametrach. Zamawiajgcy nie wyjasniat, z jakich powodoéw uznaje okreslone
urzgdzenie za niezgodne z jego wymaganiami. Nie wyjasniat, ktore parametry danego
urzgdzenia powodujg, ze nie odpowiada ono jego wymaganiom. Nie przedstawit Zadnych
wyjasnien w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, w aspekcie wymaganych parametréw,
na ktore powotuje sie w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego. Jest to istotne, gdyz,
jak  wskazat Odwolujgcy, urzadzenia, ktorych dotyczyty pytania wykonawcow,
charakteryzowaty sie réwniez parametrami gorszymi niz wskazat Zamawiajgcy w tresci opz.
Nie sposdb zatem bylo uznaé, ze to wiasnie z powodu akurat np. parametru przestrzeni
martwej, wagi urzgdzenia, czy oporu przeptywu, Zamawiajgcy uznat, ze urzagdzenia, ktorych
dotyczyty pytania Wykonawcow, nie spetniajg wymagan SIWZ. Racje zatem ma Odwotujgcy,
ze z udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi nie sposob wnioskowac, ze podstawg
niedopuszczalnosci zaoferowania produktu jest ktorykolwiek z jego parametrow, bowiem
zaden parametr nie zostat jednoznacznie wskazany jako ten, ktéry stanowi o
niedopuszczalnosci zaoferowania produktu.

Powyzsza okolicznos¢ potwierdza, ze Odwotujgcy nie miat petnej wiedzy, ze wiasnie z
powodu parametrow takich, jak parametr przestrzeni martwej, waga produktu, czy parametr
oporu przeptywu, urzgdzenie, ktére zaoferowat, nie bedzie uznane przez Zamawiajgcego za
spetniajgce wymagania. Tym bardziej, ze jak wskazat Odwotujacy, zaoferowat urzgdzenia o
parametrach, ktére obiektywnie mogg zostaé uznane za korzystniejsze. Okolicznosé te
potwierdza cytowane juz powyzej stwierdzenie Zamawiajgcego wyrazone w trakcie
rozprawy: ,Zamawiajgcy nie twierdzi, ze parametry oferowane przez Odwotujgcego nie sg
dobre (...)".

Odwotujgcy w tresci oferty przedstawit parametry oferowanych urzgdzen. W okoliczno$ciach
niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy na podstawie przedstawionych
parametrow, czy producenta i modelu oferowanych urzadzen, miat mozliwos$¢ stwierdzenia,
czy urzadzenie odpowiada jego wymaganiom. Wynika to z okolicznosci, ze wiasnie w ten
sposob Zamawiajgcy okreslat rownowaznosc¢ produktow wymienianych przez wykonawcow
w tresci zapytan do Zamawiajacego na etapie postepowania przetargowego (przed uptywem
terminu sktadania ofert).

Jak juz wyzej wskazano, w toku procedury przetargowej, na etapie poprzedzajgcym ztozenie

ofert, Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytania Wykonawcéw, czy dopusci okreslone
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urzagdzenie, odpowiadat jednym zdaniem: okre$lajgcym, ze Zamawiajgcy dopusci lub nie
dopusci okreslone urzadzenie. Pytania zadawane przez Wykonawcow przedstawiaty
konkretne parametry urzadzenh i na takiej podstawie Zamawiajgcy potwierdzat, czy uznaje
urzgdzenie za spetniajgce jego wymagania/rownowazne. Zamawiajgcy nie wyjasniat, z jakich
powodow uznaje okreslone urzgdzenie za niezgodne z jego wymaganiami. W taki sam
sposob Zamawiajgcy miat mozliwosé dokonania oceny na podstawie przedstawionych w
ofercie Odwotujgcego parametrow, czy okreslone parametry uznaje za korzystniejsze czy tez

nie.

Twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy na etapie sktadania ofert nie wykazat
réwnowaznosci w niniejszym postepowaniu jest bezzasadne, bowiem Zamawiajgcy na
podstawie przedstawionych parametrow miat mozliwos¢ dokonania oceny, czy poszczegdline
parametry sg korzystniejsze, czy nie. Wbrew zatem twierdzeniu Zamawiajgcego, juz w tresci
oferty Odwolujacy przedstawit dane, ktére umozliwialy Zamawiajagcemu dokonanie oceny

réwnowaznosci poszczegodlnych parametréw urzgdzen.

Odwotujgcy w tresci odwotania przedstawit wyjasnienie, ze kazdy z parametréw oferowanych
urzgdzen odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego, jak roéwniez niektore z parametrow
urzadzen sg obiektywnie korzystniejsze niz opisane w SIWZ. Dotyczy to np. parametru

przestrzeni martwej, wagi produktu, oporu przeptywu.

W odniesieniu do parametru przestrzeni martwej, Odwotujgcy wyjasnit, ze zaoferowat
parametr 0 mniejszej przestrzeni martwej, €O 0znacza W jego ocenie parametr
korzystniejszy. Jak wyjasnit Odwotujgcy, martwa przestrzehh, nazywana przestrzenig
.bezuzyteczng’, jest to ilos¢ gazu, ktéra pozostaje w uktadzie oddechowym/filtrze po kazdym
cyklu wentylacji. Czym mniejsza jest martwa przestrzen, tym mniej gazu z poprzedniego
cyklu wraca z powrotem do pacjenta. Im mniejsza jest martwa przestrzen, tym mniejszy

wysitek oddechowy pacjenta i mniejsza ilos¢ dwutlenku wegla w uktadzie oddechowym.

W odniesieniu do parametru oporu przeptywu Odwotujgcy wskazat, ze opér przeptywu ma
wpltyw na spadek ci$nienia (réznica pomiedzy strong bierng filtra i strong czysta filtra). Jest to
miara wszystkich oporéw przeptywu gazu. Mniejszy opor przeptywu, powoduje mniejsze
obcigzenie respiratora (nizsze cisnienie pracy i nizsze ci$nienie w obwodzie oddechowym) i
swobodniejszy przeptyw gazu przez filtr. Im nizszy opér przeptywu, tym w fazie wydechu,
pod wptywem sit sprezystych ptuca swobodniej sie zapadajg. Opor okresla wysitek, jaki jest

potrzebny do wykonania wdechu lub wydechu. Im mniejszy, tym korzystniejszy dla pacjenta.

12



W odniesieniu do wagi filtra Odwotujgcy wskazat, ze filtr montuje sie na masce lub rurce
intubacyjnej umieszczonej na twarzy pacjenta. Mniejsza waga filtra mniej obcigza pacjenta i
wpltywa na komfort pacjenta, przy jednoczesnym zabezpieczeniu parametrow skutecznosSci

filtracji i nawilzania.

Zamawiajgcy nie odniést sie do tych twierdzen, wskazujgc w trakcie rozprawy, ze nie
twierdzi, iz parametry urzgdzen oferowanych przez Odwotujgcego nie sg dobre (0 czym
powyzej). Tym bardziej, w ocenie Izby, zachodzi podstawa do dokonania przez
Zamawiajgcego ponownej czynnosSci badania i oceny oferty Odwotujgcego. Jesli
zaoferowano urzgdzenia o parametrach, ktére mogg by¢ obiektywnie lepsze, Zamawiajgcy
nie miat podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Wszelkie ewentualne watpliwosci

Zamawiajgcy powinien wyjasnic.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie wskazat: ,Zgodnie z art. 30 ust. 5 PZP z 2004 r.
wykonawca moze zaoferowac¢ produkty réwnowazne opisanym przez zamawiajgcego w
SIWZ, natomiast decydujgc sie na takie rozwigzanie wykonawca powinien wykaza¢, ze
oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowalne spetniajg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego. Powyzszy przepis naktada na wykonawcow, ktérzy zdecydowali sie
na zaoferowaniu w postepowaniu produktu rownowaznego do wykazania najpdzniej w dacie
ztozenia oferty, ze rozwigzanie to spetnia wszelkie wymogi Zamawiajgcego okreslone w
SIWZ i zatgcznikach do niego”.

Powyzszy cytat jednoznacznie dowodzi, ze Zamawiajgcy dopuszczat zaoferowanie
produktow rownowaznych w tej czesci, na ktorg oferte ztozyt Odwotujgcy. W przeciwnym
razie Zamawiajgcy jednoznacznie wskazatby w tresci informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, ze Odwotujgcy nie byt uprawniony do odstgpienia od jednoznacznych
wymagan Zamawiajgcego.

Tymczasem Zamawiajgcy wskazat w tre$ci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego na
réwnowaznos¢, co stanowi potwierdzenie, ze Zamawiajgcy dopuszczat mozliwosé
zaoferowania przez Wykonawcow w pakiecie nr 10 zamowienia produktow rownowaznych.
Co wiecej, na takg okolicznos¢ wskazuje takze fakt, ze Zamawiajgcy odpowiadajgc na
pytania Wykonawcéw wprost odnosit sie do mozliwosci zaoferowania produktéw
rownowaznych. Tytutem przyktadu — zestaw nr 26 pytanie dotyczace pakietu nr 10 poz. 2i 3:
,Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie jako rownowaznego filtra oddechowego
bakteryjno — wirusowego z celulozowym wymiennikiem ciepta i wilgoci HME o
korzystniejszych parametrach: (...)". Podobnie w zestawie nr 26 pytanie dotyczace pakietu nr
10 poz. 4: ,Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie jako rownowaznego filtra

oddechowego bakteryjno — wirusowego elektrostatycznego bez wymiennika ciepta i wilgoci o
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nastepujgcych parametrach: (...)". Skoro Zamawiajgcy wypowiadat sie co do kwestii
réwnowaznosci i nie negowat jej na etapie pytah do SIWZ, to jednoznacznie potwierdza, ze
Zamawiajgcy dopuszczat zaoferowanie urzadzen rownowaznych w stosunku do tych, ktére
opisat w SIWZ.

Wobec powyzszych okolicznosci bezpodstawne i niewiarygodne jest twierdzenie
Zamawiajgcego wyrazone w trakcie rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania,
ze: ,w zadaniu nr 10 nie byto dopuszczenia rownowaznosci”.

Ponadto, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, w zadaniu nr 10 opisat przedmiot zamdwienia
nie za pomocg funkcjonalnosci, ale poprzez wskazanie konkretnych parametrow
oferowanych urzgdzen. Odwotlujgcy wskazat w tresci odwotania, jakim konkretnie
urzgdzeniom na rynku odpowiadajg opisane przez Zamawiajgcego produkty. Tym bardziej
wskazuje to na okoliczno$é, ze celem Zamawiajgcego bylo dopuszczenie rozwigzan

réwnowaznych.

Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby przyja¢ za zasadne twierdzenie Zamawiajgcego,
ze: ,w zadaniu nr 10 nie bylo dopuszczenia rownowaznosci’, to nie jest wykluczone, aby
Wykonawca zaoferowat urzgdzenia, ktérych parametry sg korzystniejsze od opisanych w
SIWZ, bowiem bedg one spetnia¢ wymagania SIWZ w sposdb obiektywny.

Odwotujgcy w tresci odwotania wskazat, Zze zaoferowane przez niego urzadzenia
charakteryzujg sie lepszymi parametrami niz te, ktérych wymagat Zamawiajgcy w SIWZ.

Te okolicznosci nie zostaty przez Zamawiajgcego zbadane. Zamawiajgcy w zaden sposob
nie odnidst sie do stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w odwotaniu, ze parametry
(kwestionowane przez Zamawiajgcego) sg korzystniejsze. Nie jest wiarygodne oswiadczenie
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy w tresci oferty nie przedstawit w sposéb wystraczajgcy
informacji pozwalajgcych na ocene, czy urzadzenie jest, czy nie jest rbwnowazne do
urzgdzen opisanych w SIWZ. W szczegdlnosci, gdy Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dysponuje
personelem majgcym ogromne doswiadczenie i wiedze (co Zamawiajgcy podkreslat w
trakcie rozprawy z udziatem stron) oraz wobec okoliczno$ci, ze Zamawiajgcy przed terminem
skfadania ofert - w sposob jednoznaczny potrafit wypowiedzie¢ sie, czy urzadzenie jest, czy
nie jest rownowazne, wylgcznie na podstawie parametrow urzgdzenia przedstawionych
przez Wykonawcow.

Powyzsze w ocenie Izby Swiadczy wytacznie o tym, ze Zamawiajgcy nie dokonat w sposob
prawidtowy oceny oferty Odwotujgcego. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy w trakcie
rozprawy wyjawit jedynie, ze ma watpliwosci, natomiast nie wyjasnit tych watpliwosci, w
zaden sposob nie dokonat badania i oceny oferty w tym zakresie. Fakt, ze Zamawiajacy nie

potrafit odnie$¢ sie do stanowiska Odwotujgcego wskazujgcego na korzystniejsze parametry
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zaoferowanych urzadzen potwierdza, ze Zamawiajgcy powinien ponownie dokonaé
ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego. Wobec takiej sytuacji, czynnos$cé
Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta nieprawidtowa. Jak
wskazano powyzej, Zamawiajgcy nie majac catkowitej pewnosci, czy oferta Wykonawcy nie
odpowiada tresci SIWZ, nie powinien jej odrzucic.

W Swietle powyzszego nalezato uznaé, Ze zasadny jest zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
poprzez odrzucenie oferty Odwoltujgcego oraz niewyjasnienie jej tresci. W konsekwencji
Zamawiajgcy naruszyt takze art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez
wybor oferty Wykonawcy Medtronic Poland Sp. z 0.0. przed dokonaniem petnego zbadania
oferty Odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574 i 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o0 § 5 pkt 1i 2 lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania
uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z tytutlu zastepstwa

procesowego petnomocnika Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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