Sygn. akt: KIO 2133/18
WYROK
Z dnia 26 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2018 r. przez

wykonawce GE Medical Systems Polska sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Szpital $w. Anny w Miechowie

przy udziale wykonawcy Biameditek sp. z o0.0. w Bialymstoku, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu opisanego w pkt 1 uzasadnienia
odwotania i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci 14 zamoéwienia, powtdérzenie czynnosci
badania i oceny ofert w tej czesci i wykonanie czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawce Biameditek sp. z 0.0. w Biatymstoku na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktérej tresé nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie pkt
48 zatacznika nr 2b do SIWZ rozumianej z uwzglednieniem odpowiedzi na pytanie
nr 85 z dnia 22 sierpnia 2018 .,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Biameditek sp. z 0.0. w Bialymstoku w
czesci Y2 i wykonawce GE Medical Systems Polska sp. z 0.0. w Warszawie w czesci
Y2
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce GE
Medical Systems Polska sp. z 0.0. w Warszawie,

3.2. zasgdza od Biameditek sp. z o0.0. w Bialymstoku na rzecz GE Medical
Systems Polska sp. z 0.0. w Warszawie kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu

tysiecy pieciuset ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnen.



Sygn. akt: KIO 2133/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital sw. Anny w Miechowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa sprzetu i aparatury
medycznej na potrzeby Szpitala Sw. Anny w Miechowie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 20 lipca 2018 r., nr 2018/S 138-316513.

4 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy GE Medical Systems Polska
sp. z 0.0. w Warszawie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze w czesci
14 jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Biameditek sp. z 0.0. w
Biatymstoku, zwanego dalej ,przystepujagcym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie zadania 14,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez przystepujgcego w zakresie
zadania 14,

3) zaniechania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie
zadania 14

odwotujgcy wniést 15 pazdziernika 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 91
ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego,
ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz przez
zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a tym samym naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w
zadaniu nr 14,

2) odrzucenia oferty przystepujacego w zadaniu nr 14,

3) powtdrzenia czynnos$ci badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 14.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy podniost, ze w postepowaniu w zadaniu nr 14
jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego. Odwotujgcy podnidst, ze z
takim rozstrzygnigciem nie moze sie zgodzi¢, bowiem oferta przystepujgcego zawiera

nieprawidtowosci uzasadniajgce koniecznosc jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
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Pzp, a w szczegdlnosci nie spetnia parametrow zawartych w punkcie 48 i 96 tabeli
dotyczgcej respiratoréw.
Odwotujgcy podnidst, ze pierwotne brzmienie punktu 48 zatgcznika nr 2b do SIWZ

(zadanie nr 14) zostato opisane nastepujgco:

48 | Mozliwos¢ obrotu monitora w | TAK | Obie pftaszczyzny (pozioma i
stosunku do respiratora pionowa) — 3 pkt

Jedna pfaszczyzna — 1 pkt

W toku wyjasnien do SIWZ, w dniu 22.08.2018 na pytanie nr 85 zadanie nr 14 pkt 48:
Czy Zamawiajgcy bedzie wymagat lub przyzna dodatkowe punkty za mozliwo$¢ obnizania,
podnoszenia i pochylania ekranu w stosunku do respiratora. Powyzsza funkcjonalno$c
Znacznie poprawi ergonomie pracy
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:

Tak, wymagamy.

Odwotujgcy argumentowat, ze przystepujgcy w swojej ofercie zaoferowat:

48 | Mozliwos¢ obrotu monitora w | TAK | Obie ptaszczyzny | Tak - mozliwo$¢ obrotu
stosunku do respiratora (pozioma i pionowa) — | monitora w stosunku

3 pkt do respiratora (obie

Jedna ptaszczyzna — | ptaszczyzny: pozioma i

1 pkt pionowa) oraz

mozliwos¢ obnizania,
podnoszenia ekranu w
przypadku

zamocowania na

kolumnie

Odwotujgcy argumentowat, ze wedtug jego wiedzy oraz przedstawianych przez firme
Shenzen Mindray Bio-Medical Electronics Co (producenta respiratora SynoVent E5)
informacji technicznych dotyczacych urzadzenia zaoferowanego przez przystepujgcego -
respirator ten nie posiada mozliwosci obnizania, podnoszenia oraz pochylania ekranu w
stosunku do respiratora. Réwniez przystepujgcy w swojej ofercie tej wilasciwosci nie
zadeklarowat.

Mozliwo$¢ obnizania, podnoszenia ekranu w przypadku zamocowania na kolumnie nie
spetnia wymaganh stawianych w postepowaniu przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy
formutujgc ww. parametr jednoznacznie oczekiwat mozliwosci obnizania, podnoszenia oraz
pochylania ekranu (zamocowanego na respiratorze) w stosunku do respiratora, majgc na

uwadze zapewnienie znacznie lepszej ergonomii pracy.




Odwotujgcy podniost takze, ze w punkcie 96 zatgcznika nr 2b do SIWZ (zadanie nr 14)
Zamawiajgcy postawit nastepujgcy wymég:
Pomiar kapnografii, produkcji dwutlenku wegla i zuzycia tlenu, pomiar wydatku
energetycznego; dostepne za pomocg modutu lub zewnetrznego urzgdzenia - fgcznie 1 [szt.]
na caty komplet respiratorow.

W toku wyjasnien do tresci SIWZ, w dniu 22.08.2018 na pytanie nr 92 zadanie nr 14 pkt
96 o0 brzmieniu:
Prosimy o doprecyzowanie czy Zamawiajgcy ma na myS$li ze wszystkie w/w parametry tj.
pomiar kapnografii, produkcji dwutlenku wegla, zuzycia tlenu oraz wydatku energetycznego
majg by¢ wyswietlane na ekranie respiratora przy pomiarze zardwno za pomocg modutu jak i
urzgdzenia zewnetrznego

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:
Tak, wszystkie wyzej wymienione parametry majg byc wyswietlane na ekranie monitora.

Odwotujgcy argumentowat, ze przystepujgcy w swojej ofercie zaoferowat:

96 | Pomiar kapnografii, produkcji | TAK | Modut — 5 pkt Tak - Pomiar kapnografii,
dwutlenku wegla i zuzycia Urzadzenie produkcji dwutlenku wegla
tlenu, pomiar wydatku zewnetrzne — 1 pkt | i zuzycia tlenu, pomiar
energetycznego; wydatku energetycznego;
Dostepne za pomocg modutu dostepne za pomoca
lub zewnetrznego urzadzenia zewnetrznego urzgdzenia
— fgcznie 1 [szt.] na caly (BeneVision N12) -
komplet respiratoréw wszystkie parametry

wyswietlane na ekranie
monitora — tgcznie 1 [szt.]
na caty komplet
respiratoréw

Odwotujgcy argumentowat, ze wedtug jego wiedzy oraz przedstawianych przez firme
Shenzen Mindray Bio-Medical Electronics Co (producenta respiratora SynoVent E5)
informacji technicznych dotyczacych zaoferowanego urzadzenia - respirator ten nie ma
mozliwosci wy$wietlania ww. parametrow na ekranie (monitorze) respiratora. Urzadzenie
BeneVision N12 jest monitorem zewnetrznym na ktérym wyswietlane sg ww. dane. Nie ma
natomiast sposobnos$ci wyswietlania tych danych na ekranie (monitorze) respiratora, a czego
niewatpliwie wymagat zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu.

Wedtug odwotujgcego zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego stanowi rowniez
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, bowiem sankcjonuje nieréwne traktowanie wykonawcéw

(dopuszcza wybidércze egzekwowanie postanowien SIWZ).




Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit zarzuty
przedstawione w odwofaniu w catosci. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Biameditek sp. z 0.0. w Biatymstoku. Ztozyt sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwofaniu w cafosci.
Whnidst o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ,
wyjasnienia tresci SIWZ, oferte przystepujacego, wyjasnienia przystepujacego z 10
wrzesnia 2018 r., wezwanie zamawiajacego z 18 wrzesnia 2018 r. skierowane do
przystepujacego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, pismo przystepujacego z 27 wrzesnia 2018
r. stanowigce odpowiedz na ww. wezwanie, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 4 pazdziernika 2018 r., odwolanie, zgloszenie przystapienia,
odpowiedz na odwotanie, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i

rozprawy Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Biameditek sp. z 0.0. w
Biatymstoku uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujgcy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, zas oferte
przystepujagcego wybrano jako najkorzystniejszg. Odwotujgcy domagat sie nakazania
zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujgcego. Ustalenie, ze zamawiajgcy z

naruszeniem przepisow ustawy Pzp zaniechat czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego
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skutkowa¢ bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania czynnosci
odrzucenia oferty przystepujgcego, czego efektem moze by¢ uzyskanie zamowienia przez

odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie okazato sie zasadne w zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty
przystepujgcego z pkt 48 zatgcznika nr 2b do SIWZ oraz chybione w zakresie zarzutu
dotyczgcego niezgodnosci oferty przystepujgcego z trescig pkt 96 zatgcznika nr 2b do SIWZ.

W zakresie pierwszego zarzutu ustalono, ze zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia
m.in. w zatgczniku nr 2b do SIWZ. Przedmiot zamowienia zostat podzielony na czesci.
Przedmiotem zaméwienia w czesci 14 byta dostawa respiratoréw. W zatgczniku nr 2b do
SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze wymaga od wykonawcow podania petnej nazwy urzadzenia,
producenta/firmy, typu i modelu oraz roku produkcji. W pkt 1 zatgcznika nr 2b do SIWZ
wskazat takze, ze wymaga od wykonawcéw podania parametrow w jednostkach wskazanych
w opisie.

Ustalono ponadto, ze w pkt 3 zalgcznika nr 2b do SIWZ zamawiajgcy sformutowat

nastepujgce wymaganie w stosunku do respiratora.

Parametry wymagane Wymaég | Parametry oceniane Oferowane

parametry

3 Respiratory  dostepny w | TAK 0 pkt — dostepne tylko na

dwdch wersjach podstawie jezdnej.
instalacyjnych do montazu na 2 pkt — dostepne do montazu
kolumnie i/lub aparaty na kolumnie i podstawie
mobilne, na wiasnej jezdnej

podstawie jezdnej

W pkt 48 zatgcznika nr 2b do SIWZ zamawiajgcy sformutowat nastepujgce wymaganie w

stosunku do respiratora:

Parametry wymagane Wymaog | Parametry oceniane Oferowane
parametry
48 | Mozliwo$¢ obrotu monitora w | TAK Obie ptaszczyzny (pozioma i
stosunku do respiratora pionowa) — 3 pkt
Jedna pfaszczyzna — 1 pkt

W toku wyjasnien do SIWZ, w dniu 22.08.2018 na pytanie nr 85 zadanie nr 14 pkt 48:




Czy Zamawiajgcy bedzie wymagat lub przyzna dodatkowe punkty za mozliwo$¢ obnizania,
podnoszenia i pochylania ekranu w stosunku do respiratora. Powyzsza funkcjonalno$c

Znacznie poprawi ergonomie pracy

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:

Tak, wymagamy.

Ustalono takze, Zze przystepujgcy w swojej

ofercie zaoferowat zamawiajgcemu

respiratory SynoVent E5, producenta Shenzen Mindray Bio-Medical Electronics. Wskazat

takze, ze zaoferowat nastepujgce funkcje:

Parametry wymagane Wymaog | Parametry oceniane | Oferowane parametry
3 Respiratory dostepny w | TAK 0 pkt — dostepne | TAK — respiratory
dwoch wersjach tylko na podstawie | dostepne w dwdch
instalacyjnych do montazu jezdnej. wersjach
na kolumnie i/lub aparaty 2 pkt — dostepne do | instalacyjnych do
mobilne, na wiasnej montazu na kolumnie | montazu na kolumnie
podstawie jezdnej i podstawie jezdnej i/lub aparaty mobilne,
na wiasnej podstawie
jezdnej
48 | Mozliwosé obrotu monitora | TAK Obie ptaszczyzny | Tak -  mozliwosc
w stosunku do respiratora (pozioma i pionowa) | obrotu monitora w
— 3 pkt stosunku do
Jedna pfaszczyzna — | respiratora (obie
1 pkt ptaszczyzny: pozioma
[ pionowa) oraz
mozliwos¢ obnizania,
podnoszenia ekranu w
przypadku
zamocowania na
kolumnie

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresc
nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Tres¢ SIWZ okazata sie niesporna miedzy stronami. Przystepujgcy w trakcie
rozprawy na pytanie przewodniczgcego przyznat wyraznie i jednoznacznie, ze tres¢ SIWZ
nalezato rozumie¢ w ten sposob, ze funkcjonalnos¢ w zakresie obnizania, podnoszenia i

pochylania ekranu w stosunku do respiratora nalezato zapewni¢ w stosunku do obu wersji
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instalacyjnych respiratora (jezeli takg opcje zaoferowat dany wykonawca) to jest zaréwno dla
wersji instalacyjnej na kolumnie, jak i dla wersji instalacyjnej na wlasnej podstawie jezdnej.
Odwotujgcy i zamawiajgcy przedstawili w trakcie rozprawy identyczne stanowisko co do
rozumienia tresci SIWZ.

Nie byto takze sporne miedzy stronami, ze przystepujacy zaoferowat zamawiajgcemu
respiratory SynoVent E5, producenta Shenzen Mindray Bio-Medical Electronics. Co istotne,
przystepujgcy skorzystat z opcji, o ktérej mowa w pkt 3 zatgcznika nr 2b do SIWZ i
zaoferowat zamawiajgcemu respirator dostepny w dwoch wersjach instalacyjnych to jest do
montazu na kolumnie i w wersji na wiasnej podstawie jezdnej. Sporna miedzy stronami
okazata sie natomiast tres¢ oferty przystepujgcego w zakresie wymogu z pkt 48 zatgcznika
nr 2b doprecyzowanego w odpowiedzi nr 85 z 22 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy i odwotujgcy
utrzymywali, ze przystepujgcy miat zaoferowacC urzgdzenia, ktore posiadajg mozliwosé
obnizania i podwyzszania ekranu tylko w przypadku wersji instalacyjnej do montazu na
kolumnie. Uwazali natomiast, ze funkcjonalnos¢ taka nie zostata zapewniona w
zaoferowanej wers;ji instalacyjnej respiratora na podstawie jezdnej. Przystepujgcy natomiast
w trakcie rozprawy wywiodl, ze zaoferowat funkcje obnizania i podnoszenia ekranu w obu
wersjach instalacyjnych.

Dostrzezenia wymagato, ze w ftresci zatgcznika nr 2b do SIWZ zamawiajgcy
jednoznacznie wymagat, aby wykonawcy podali w ofercie parametry oferowane swego
sprzetu. Stuzyta do tego ostatnia kolumna zatgcznika nr 2b do SIWZ, zatytutowana
,oferowane parametry”. Za uwage zastugiwatl takze fakt, ze przystepujgcy wyraznie i
jednoznacznie oswiadczyt w wierszu 48, w kolumnie ,parametry oferowane” wypetnionego
przez siebie zatgcznika, ze mozliwos¢ obnizania oraz podnoszenia ekranu wystepuje w
przypadku zamocowania na kolumnie.

W trakcie rozprawy przystepujacy oswiadczyt, ze zaoferowany przez niego sprzet
umozliwia obnizanie i podnoszenie ekranu w obu wersjach instalacyjnych. Powyzsze miata
zapewni¢ funkcja roztgczanego ekranu, ktorg faktycznie zaprezentowat Izbie w trakcie
rozprawy. Dostrzezenia wymagato jednak, ze funkcja ta nie zostata przez wykonawce
wskazana w wypetnionym przez niego zatgczniku. Jesli rzeczywiscie sporna funkcjonalnos¢
moze by¢ zapewniona takze w wersji instalacyjnej respiratora na podstawie jezdnej, to
wykonawca miat obowigzek poda¢ zamawiajgcemu taka informacje. Do tego stuzyta bowiem
kolumna ,parametry oferowane”. Jednakze nic takiego nie wynikato z tresci oferty
przystepujgcego. Réwniez w ztozonych wyjasnieniach z 10 wrzesnia 2018 r. przystepujacy
wyraznie napisat, ze potwierdzit mozliwoS¢ obnizania, podnoszenia ekranu w przypadku
zamocowania na kolumnie. W tej sytuacji stanowisko przystepujgcego prezentowane na
rozprawie okazato sie sprzeczne z trescig jego wiasnej oferty, w ktérej wskazat, iz

funkcjonalnosc¢ ta jest zapewniona tylko w przypadku zamontowania ekranu na kolumnie.
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Jak wynika z art. 87 ust. 1 Pzp wykonawca nie moze zmieniac¢ swej oferty po uptywie terminu
skfadania ofert.

Na marginesie nalezato doda¢, ze rowniez z dowodow przedstawionych przez
przystepujgcego nie wynikato, iz istnieje mozliwos¢ obnizania i podwyzszania ekranu w
przypadku wersji respiratora montowanej na podstawie jezdnej. Nie dowodzity tego ani
zdjecia z oferty, ani zlozony przez wykonawce schemat, na ktérym zaprezentowano te
funkcje, ale tylko w przypadku wersji montazowej respiratora na kolumnie.

W konsekwencji zatem Izba stwierdzita, Zze tres¢ oferty przystepujgcego jest
sprzeczna z pkt 48 zatgcznika nr 2ab do SIWZ (rozumianym z uwzglednieniem odpowiedzi
na pytanie nr 85 z 22 sierpnia 2018 r.), gdyz wykonawca nie zaoferowat zamawiajgcemu
mozliwosci obnizania, podwyzszania i pochylania ekranu w stosunku do respiratora dla obu

oferowanych przez siebie wersji instalacyjnych respiratora, czego wymagat zamawiajgcy.

Za chybiony uznano zarzut odnoszacy sie do niezgodnosci oferty przystepujgcego z
trescig pkt 96 zatgcznika nr 2b do SIWZ.

Ustalono, ze zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia m.in. w zatgczniku nr 2b do
SIWZ. Przedmiot zaméwienia zostat podzielony na czesci. Przedmiotem zamdéwienia w
czesci 14 byta dostawa respiratoréw. W zatgczniku nr 2b do SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze
wymaga od wykonawcow podania petnej nazwy urzgdzenia, producenta/firmy, typu i modelu
oraz roku produkcji. W pkt 1 zatgcznika nr 2b do SIWZ zamawiajgcy wskazat takze, ze
wymaga od wykonawcéw podania parametrow w jednostkach wskazanych w opisie.

Ustalono ponadto, ze w pkt 96 zatgcznika nr 2b do SIWZ zamawiajgcy sformutowat

nastepujgce wymaganie w stosunku do respiratora:

Parametry wymagane Wymaog | Parametry Oferowane parametry
oceniane
96 | Pomiar kapnografii, | TAK Modut — 5 pkt
produkcji dwutlenku wegla i Urzadzenie
zuzycia tlenu, pomiar zewnetrzne — 1 pkt

wydatku energetycznego;

dostepne za pomoca
modutu lub zewnetrznego
urzgdzenia — tacznie 1 [szt.]

na caty komplet respiratorow

Ustalono takze, ze w toku wyjasnien do tresci SIWZ, w dniu 22.08.2018 r. na pytanie nr

92 zadanie nr 14 pkt 96 o brzmieniu:
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Prosimy o doprecyzowanie czy Zamawiajgcy ma na mys$li ze wszystkie w/w parametry .
pomiar kapnografii, produkcji dwutlenku wegla, zuzycia tlenu oraz wydatku energetycznego
majg by¢ wyswietlane na ekranie respiratora przy pomiarze zarowno za pomocg modutu jak i
urzgdzenia zewnetrznego

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:
Tak, wszystkie wyzej wymienione parametry majg byc¢ wyswietlane na ekranie monitora.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze przystepujgcy w swojej ofercie zaoferowat
zamawiajgcemu respiratory SynoVent ES5, producenta Shenzen Mindray Bio-Medical

Electronics. Wskazat takze, ze zaoferowat nastepujgce funkcje:

96 | Pomiar kapnografii, produkcji | TAK | Modut — 5 pkt Tak - Pomiar kapnografii,
dwutlenku wegla i zuzycia Urzadzenie produkcji dwutlenku wegla
tlenu, pomiar wydatku zewnetrzne — 1 pkt | i zuzycia tlenu (za
energetycznego; pomocag czujnika
Dostepne za pomocg modutu paramagnetycznego),
lub zewnetrznego urzadzenia pomiar wydatku
— tgcznie 1 [szt] na caly energetycznego:
komplet respiratorow dostepne za pomoca

zewnetrznego urzgdzenia
(BeneVision N12),
wszystkie parametry
wyswietlane na ekranie
monitora — tgcznie 1 [szt.]
na calty komplet

respiratoréw

Nie byto sporne miedzy stronami, ze przystepujgcy zaoferowat dopuszczone przez
zamawiajgcego w pkt 96 urzadzenie zewnetrzne, bedgce monitorem o nazwie BeneVision
N12, na ktorym miaty byC wyswietlane oczekiwane pomiary. Jak wynika z broszury
urzadzenia BeneViosion N12 ziozonej zamawiajgcemu (jak réwniez w trakcie rozprawy)
urzgdzenie to posiada ekran stuzgcy do wyswietlania pomiaréw i z pewnoscig moze byc¢
okreslane mianem monitora.

Sporna miedzy odwotujgcym a przystepujgcym okazata sie tres¢ SIWZ. Odwotujgcy
powotujac sie na przytoczong wyzej odpowiedz na pytanie nr 92 z 22 sierpnia 2018 r.
wywodzit, ze zamawiajgcy w ten sposéb natozyt na wykonawcéw obowigzek wyswietlenia
wszystkich pomiarébw na ekranie respiratora. Z kolei przystepujgcy utrzymywat, ze
zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ wyswietlenia pomiaréw na ekranie jakiegokolwiek monitora,

w tym réwniez monitora, bedgcego urzgdzeniem zewnetrznym.
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Izba stwierdzita, ze zrédta sporu miedzy odwotujgcym a przystepujacym nalezy
upatrywa¢ w nieprecyzyjnej odpowiedzi. Rzeczywiscie pytajgcy zmierzat do ustalenia, czy
wskazane pomiary muszg by¢ wyswietlane na ekranie respiratora. Zamawiajgcy wprawdzie
udzielit odpowiedzi twierdzgcej, ale jednoczenie doprecyzowat, ze wszystkie parametry majg
by¢ wyswietlane na ,ekranie monitora”. Zamawiajgcy uzyt stowa ,tak”, co mogto sugerowac,
ze akceptuje prosbe pytajgcego, jednak w koncowej czesci odpowiedzi postuzyt sie
sformutowaniem ,ekran monitora”, a nie ,ekran respiratora”. W tej sytuacji Izba, zgodnie ze
swojg utrwalang praktykg stwierdzita, Ze niejasnych postanowien SIWZ i niejednoznacznych
odpowiedzi na pytania dot. SIWZ nie mozna intepretowac na niekorzy$¢ wykonawcy.

Wobec niejednoznacznej tresci odpowiedzi nie mozna byto uznaé, iz zaoferowane
przez przystepujgcego rozwigzanie jest sprzeczne z trescig SIWZ. W orzecznictwie Izby
wielokrotnie wskazywano, ze od zamawiajgcego oczekuje sie precyzji i jasnosci w
opisywaniu wymagan. Udzielona odpowiedz na pytanie nr 92 z dnia 22 sierpnia 2018 r. nie
odpowiadata ww. standardom i mogta wprowadzac¢ w btad. Przystepujgcy w tej sytuacji nie
moze ponosi¢ skutkdéw bteddw zamawiajgcego, a jego oferta podlegac odrzuceniu z powodu
wymagan, ktére nie zostaly jasno zakomunikowane wykonawcom. Kierujgc sie powyzszymi

rozwazaniami zarzut uznano za chybiony.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i czesciowego oddalenia
odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz
dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z
8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w
innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o
charakterze merytorycznym (pkt 1 i 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate
orzeczenie musiato przybrac postac wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia

niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. W analizowanej sprawie
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stwierdzone naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wyrazajgce sie w zaniechaniu
czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego miato wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy wybrat bowiem jako najkorzystniejszg oferte przystepujgcego, ktéra powinna

zostac odrzucona z przyczyn wskazanych w pkt 1 wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajac odwotanie, I1zba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego Ilub nakazaé uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 14 zamowienia, powtdérzenie czynnosci
badania i oceny ofert w tej czesci i wykonanie czynnos$ci odrzucenia oferty zlozonej przez
przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktdérej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ w zakresie pkt 48 zatgcznika nr 2b do SIWZ rozumianej z uwzglednieniem
odpowiedzi na pytanie nr 85 z dnia 22 sierpnia 2018 r.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. 1ll CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentenciji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2

sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,

analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug
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ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zgodnie zas z art. 186 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, koszty postepowania odwotawczego
w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 186 ust. 4 ponosi:

a) odwotujgcy, jezeli odwotanie zostato oddalone przez Izbe,
b) wnoszgcy sprzeciw, jeZzeli odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czesé odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwoftanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie odwofanie okazato sie zasadne w zakresie jednego zarzutu i
chybione w takim samym zakresie. Kosztami postepowania po potowie obcigzono zatem
odwotujgcego i przystepujgcego — wnoszgcego sprzeciw. Na koszty postepowania
odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, koszty
poniesione przez odwotujgcego z tytulu zastepstwa przed lzbg w kwocie 3.600 zt, oraz
koszty wynagrodzenia pethomocnika przystepujgcego w kwocie 3.600 zt (tgcznie 22.200 zt).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18.600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 + 3.600),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 11.100 zt (22.200,00 zt x 50%). Wobec
powyzszego lzba zasadzita od przystepujgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7.500 zt
(18.600 — 11.100,00), stanowigcg roéznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas

przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10, art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a i b ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 2w zw. z§ 3 pkt 2 lit. b

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnens
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