Sygn. akt: KIO 636/14

WYROK

z dnia 8 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Mateusz Michalec

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 28 marca 2014 r. przez wykonawce: Skamex Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag Spotka komandytowo akcyjna, ul. Czestochowska 38/52, 93-121
Lédz, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajacego: Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital Chirurgii Urazowej im. Dr
Janusza Daaba, ul. Bytomska 62, 41-940 Piekary Slaskie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: Skamex Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowo akcyjna, ul. Czestochowska 38/52, 93-
121 Lodz,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Skamex Spoétka z ograniczonga odpowiedzialnoscia Spétka komandytowo
akcyjna, ul. Czestochowska 38/52, 93-121 Lédz, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego: Skamex Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spotka komandytowo akcyjna, ul. Czestochowska 38/52,



93-121 Lo6dz na rzecz zamawiajgcego: Samodzielnego Publicznego
Wojewoddzkiego Szpitala Chirurgii Urazowej im. Dr Janusza Daaba ul. Bytomska
62, 41-940 Piekary Slaskie, kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeééset ztotych

zero groszy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 636/14

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,dostawe sprzetu medycznego jednorazowego” (Dz. Urz. UE
2013/S 189-325669 z 28.09.2013), w dniu 28 marca 2014 r. zostato ziozone w formie
pisemnej odwotanie przez wykonawce: Skamex Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spoétka komandytowo akcyjna z siedzibg w todzi, w Kopii przekazane zamawiajagcemu w

terminie ustawowym.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia faksem w dniu 19 marca
2014 r. o odrzuceniu ztozonej oferty na cze$¢ 18 zamowienia i o wyborze oferty wykonawcy:

Covidien Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci zamawiajgcego:

a) odrzucenia oferty odwotujgcego na czes¢ 18 zamdwienia (oferta Nr 12),

b) dokonania, w zakresie pakietu Nr 18 (czesci), wyboru jako najkorzystniejszej oferty firmy
Covidien Polska Sp. z 0.0. (oferta Nr 1),

c) nie dokonania, w zakresie pakietu Nr 18, wyboru oferty odwotujacego (Skamex Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowo akcyjna) jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu: Samodzielnemu Publicznemu Wojewo6dzkiemu
Szpitalowi Chirurgii Urazowej im. Dr Janusza Daaba w Piekarach Slaskich, naruszenie
przepisd6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 113
poz. 907 ze zm., dalej ustawa Pzp), ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania, tj.:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp,
- przez co naruszony zostat interes prawny Skamex Spétka =z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowo akcyjna, gdyz ww. nieuprawnione, tak dziatanie
jak i zaniechanie zamawiajgcego, pozbawito tego wykonawce mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego, ktérego oferta ztozona w postepowaniu, w
zakresie pakietu Nr 18 - jest najkorzystniejszg w zwigzku z ustanowionymi w SIWZ w
postepowania zasadami oceny ofert i zostata waznie ziozona, a wykonawca nie podlega

wykluczeniu.



Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia i mozliwosé
poniesienia szkody skutkiem niezgodnych z ustawa Pzp czynnosci zamawiajacego, skarzacy

wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

a) dokonania uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty firmy Skamex Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowo akcyjna (oferta Nr 12), w zakresie
pakietu Nr 18,

b) dokonania, w zakresie pakietu Nr 18, uniewaznienia czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty firmy Covidien Polska Sp. z 0.0. (oferta Nr 1),

c) dokonania, w zakresie pakietu Nr 18 powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdéd waznie ztozonych ofert, zgodnie z warunkami

okreslonymi w SIWZ i przepisami ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zadan odwotujacy podat, ze w pismie
datowanym na dzien 19 marca 2014 r. zostat poinformowany o rozstrzygnieciu ww.
postepowania w zakresie pakietu Nr 18 o odrzuceniu ztozonej oferty oraz o wyborze, jako
najkorzystniejszej oferty firmy Covidien Polska Sp. z o.0.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajacego zaréwno w kwestii
odrzucenia jego oferty jak i wyboru oferty firmy Covidien Polska Sp. z 0.0., gdyz zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego wyrazonym w tresci SIWZ (vide zapis z formularza cenowego
dla wyrobu medycznego z pozycji Nr 11 w pakiecie Nr 18 odwotujacy zaoferowat wyréb
medyczny o nazwie witasnej: Filtr Humid - Vent HEPA nr kat. 29001 produkgiji firmy Teleflex
Medical, w ktérym skutecznos¢ nawilzania spetnia wymogi SIWZ.

Za nieuprawnione, w zwigzku z trescig ww. opisu przedmiotu zamoéwienia, ktéra to
treS¢ nie zostata ,zmodyfikowana” (doprecyzowana) ani w zwigzku ze sktadanymi przez
wykonawcow w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp pytaniami, ani tez w trybie art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, uznat odwotujacy twierdzenie, ze zamawiajacy wymagat, aby wskazany w
pozycji 11 pakietu Nr 18 parametr - posiadania okreslonej skutecznosci nawilzania (32 mg)
odnosit sie do jednego litra.

Odwotujacy zaznaczat, ze zamawiajacy nie oznaczyt, co jest konieczne dla okreslenia
skutecznosci nawilzania wartosci konkretnej objetosci oddechowej (Tidal Volume-Vt), przy
ktérej ma by¢ osiagniety wymagany poziom nawilzania.

Odwotujacy argumentowat, ze oferowany przez firme Skamex filtr o nr katalogowym
29001 Humid - Vent HEPA spetnia wymog SIWZ dostarczenia 32 mg H,O. Przy objetosci
oddechowej Vt 500 ml i czestosci oddechow np.10/minute, juz po kilku oddechach filtr
dostarczy pacjentowi wartosci wymagane w SIWZ - 32 mg H 0.



Odwotujacy podnosit, ze przepisy zawarte w art. 29 ust, 1 ustawy Pzp nakazujg
zamawiajgcemu opis przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci réwniez w zakresie wymaganych parametréw. Skoro
jednak zamawiajacy opisat parametr dotyczacy skutecznosci nawilzania w taki, a nie inny
sposob, to zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej |zby Odwotawczej, jak i w zgodnej
opinii doktryny, ewentualne watpliwosci w tym zakresie winny by¢ interpretowane na korzysé
wykonawcy, gdyz nie moze on ponosi¢ negatywnych konsekwencji nawet niewielkiego

zaniechania zamawiajgcego.

Reasumujac, odwotujacy stwierdzit, ze w Swietle przedstawionych przez niego faktéw
oraz obowigzujacych przepiséw prawa, zaréwno odrzucenie w zakresie pakietu Nr 18 oferty
odwotujgcego jak i wyboru, jako najkorzystniejszej w ww. zakresie oferty firmy Covidien
Polska Sp. z 0. 0. oraz nie wybranie, jako najkorzystniejszej w tym pakiecie oferty firmy
Skamex, kwalifikujg sie do uznania za catkowicie nieuzasadnione, a tym samym naruszajace

interes prawny odwotujgcego.

Izba dziatajac z urzedu - nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu
o regulacje art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 marca 2014 r. przestane faksem, pisemne
zgtoszenia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (w Kkopii przestane
stronom), ztozyt w dniu 3 kwietnia 2014 r. wykonawca Covidien Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Warszawie, ktéry powotywat sie na swdj interes w utrzymaniu w mocy czynnosSci
zamawiajgcego wyboru jego oferty na czes¢ 18 zamodwienia, wnoszac jednoczesnie o
oddalenie odwotania.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udzialu w sprawie odwotawczej wykonawcy
Covidien Polska Sp. z 0. 0., gdyz zgtoszenie przystgpienia nastgpito z uchybieniem terminu.
Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ w formie pisemnej lub
elektronicznej przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania. Skoro kopie odwotania przestang faksem - zgtaszajacy
przystapienie otrzymat dnia 28 marca 2014 r. - to przystagpienie mogto by¢ skutecznie
wniesione najpozniej dnia 31 marca 2014 r. Bez znaczenia pozostawato, ze zgtaszajacy
przystapienie Covidien zapoznat sie z odwotaniem 31 marca 2014 r., 0 czym swiadczy jego
prezentata na piSmie przewodnim zamawiajgcego (jako =zatacznik do zgtoszenia
przystapienia). Wykonawca Covidien przyznat, ze odwotanie zostato odebrane przez jego
faksowe urzadzenie 28 marca 2014 r. w pigtek o godz. 15.18 (nadruk na zatgczonym pismie
przewodnim), jednak byto to juz po godzinach pracy, bowiem organizacja czasu pracy w
siedzibie spotki Covidien przewiduje prace w piatki do godz. 15.15. Ponoszone okolicznosci



organizacyjne wykonawcy — nie maja wptywu na dochowanie zawitego terminu zgtoszenia

przystapienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy na rozprawie zajat stanowisko, ze w opisie przedmiotu zamdwienia dla
danej pozycji okreslit konkretnej wielkosci parametr, ktéry miat by¢ spetniony jako 32 mg
H.O. Nie oznaczyt, ze ma by¢ to na litr przeptywu ani nie oznaczyt objetosci oddechowej.
Jednostka wilgotnosci jest jednostkg masy w tym przypadku cieczy zawartej w jednostce
objetosci gazu (oddechu). Moze by¢ ona rb6znie oznaczona, np. w kg na metr szescienny
(encyklopedia), ale w stosunku do oddechu cztowieka podaje sie w mg H,O na litr.
Zamawiajacy uznat za oczywiste, ze jesli podat 32 mg H O - to miato to dotyczy¢ przeptywu
jednego litra, a nie dla przyktadu jednego metra szesciennego.

Zamawiajgcy zwracat uwage na pytanie zadane przez odwotujacego z dnia 17
pazdziernika 2013 r., ktére oznaczyt numerem 51, gdzie wykonawca postulowat: ,prosimy o
dopuszczenie filtra o skutecznosci nawilzania 31,1 mg H,O przy Vt 500, spetniajgcego
pozostate parametry SIWZ.” W odpowiedzi zamawiajacy nie dopuscit zadnych zmian w
powyzszym zakresie. Powinno wiec by¢ jasne dla odwotujacego, ze parametr 32 mg H.O
dotyczy jednego litra przeptywu. Tego zagadnienia dotyczyto tez pytanie 40, gdzie pytajacy
domagat sie dopuszczenia innego filtra, ale nie odnosit go w kryteriach do litra, ani do
parametru objetosci oddechowej, natomiast odwotujacy w zadanym pytaniu jedynie domagat
sie aby to oznaczenie dotyczyto objetosci oddechowej Vi 500, przy czym wowczas
zaoferowatby filtr o skutecznosci nawilzania 31,1mg. Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na takie
zmiany.

Z tredci pytan zamawiajacy wywodzit, ze wykonawcy zdawali sobie sprawe, ze
skutecznos¢ nawilzania 32 mg miata odnosi¢ sie do jednego litra. Jest powszechnie
wiadome, ze chodzi o ilo$¢ wody zawartej w litrze przeptywajgcego powietrza oddechowego.
Z tego wynika, ze zapis byt oczywisty i nie wymagat wyjasniania. Zamawiajacy zwracat
uwage, iz odwotujacy potwierdzit w swojej ofercie - zataczajac ulotke producenta na
wykazanie spetniania parametréw dla czesci 18 poz. 11, gdzie oznaczyt poziom nawilzenia -
ponad 31 mg/litr. Ponadto w ulotce zataczonej na stronie 95 oferty odwotujacego nie ma
odniesienia do objetosci oddechowej przy parametrze 31 mg/litr. Zdaniem zamawiajgcego
skoro sam odwotujacy zataczyt ulotke, w ktdrej zamiescit poziom nawilzania na ponad 31
mg/litr bez oznaczenia przy tym odnosnej objetosci oddechowej - to oznacza, ze z tym
parametrem nie wigzat poziomu nawilzania. Zamawiajacy nie oznaczyt w SIWZ wymagan dla
filtra w oznaczonych przedziatach Vit. Wyjasniat, ze =z punkiu widzenia potrzeb
terapeutycznych oznaczyt poziom nawilzenia 32 mg/litr przy przecietnej objetosci
oddechowej 500 Vt - jako sredni stosowany. Pacjent w trakcie zabiegu powinien oddychac¢

powietrzem optymalnie nawilzonym. Nawilzenie jest parametrem bardzo istotnym z punktu



widzenia stanu drég oddechowych w trakcie terapii i nawilzenie na poziomie 31 mg/litr
okazato sie za mate - powodowato niekorzystne skutki, co wynikato z meldunkéw
zgtaszanych przez Oddziat Opieki Intensywnej. Dlatego tez w tym postepowaniu
zamawiajacy zapotrzebowat filtry o wiekszym nawilzeniu. Zdaniem zamawiajacego
odpowiedz odwotujacego na pytanie w piSmie o ztozenie wyjasnien, ze oferowany filtr moze
osiggna¢ wielkos¢ nawilzania 32 mg H,O oznacza, ze istnieje jedynie taka hipotetyczna
mozliwo$¢. Zamawiajacy nie czynit dodatkowych zatozen jak podat odwotujacy, ze jest to
mozliwe, np. po 10 oddechu, ale wymagat statego parametru.

Zamawiajacy stwierdzit, ze najwazniejsze jest, ze parametr z oferty to gwarantowane
31 mg HxO/litr, a odwotujacy nie potwierdzit parametru 32 mg H,O/litr mimo pytan i wymagan
SIWZ. Ponadto wymagat statego utrzymywania parametru 32 mg H,O /litr, bo takze
podwyzszone nawilzenie mogtoby mie¢ negatywne skutki dla pacjenta.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, ogtoszenia o
zamoOwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z wyjasnieniami, oferty

odwotujgcego, korespondenciji stron.
Izba dopuscita, jako dowody w sprawie, zgtaszane przez zamawiajacego:

1. fragment publikacji podrecznika pod redakcja Zbigniewa Rybickiego pt. ,Intensywna
Terapia Dorostych”, gdzie na stronie 340 definiuje sie, iz objeto$¢ oddechowa Tidal volume
wynosi 500 ml (6 ml/kg mc - 6 mililitréw na kilogram masy ciata);

2. hasta z encyklopedii PWN 2000. Wilgotnos¢ jako wielkos¢ okreslajacg zawartos¢ wody
pary wodnej w substancji statej bgdz gazowej, materiatdbw statych okresla sie zwykle
stosunkiem masy cieczy z danego materiatu do masy materiatu. Wilgotnos¢ gazéw (jak w
tym przypadku) oznacza stosunek masy pary wodnej zawartej w danej objetosci gazéw do

tej objetosci (wilgotnos¢ bezwzgledna wyrazana w kilogramach na metr szescienny);

3. fragment podrecznika pod redakcjg Raula L. Marino, pt. ,Intensywna Terapia”, strona 502-
504, gdzie wedlug zamawiajacego istotne jest stwierdzenie, ze duze objetosci filtracyjne
wykorzystywane w konwencjonalnej wentylacji moga uszkadza¢ ptuca, a nawet sprzyjac

uszkodzeniom narzaddw odlegtych;

4. karty katalogowe innych producentéw oferujgcych filtry oddechowe bakteryjno-wirusowe,
tzn. ALTERA i INTERSURGICAL, gdzie producenci okreslajg skutecznos¢ nawilzania
oferowanych przez siebie filtrow odnoszac jg do przecietnej objetosci oddechowej 500 ml
(Vt) oraz oznaczajg w wielkosciach mg H,O /litr

- na okolicznosé, iz sg to parametry oczywiste, i optymalne z punktu widzenia stosowanych

terapii.



Odwotujacy zgtosit dowdd z oswiadczenia firmy Teleflex Medical GmbH (bez daty
wystawienia, potwierdzajgcego, ze produkty Humid Vent Hapa, numery katalogowe 29001
(...) przy objetosci oddechowej 300 ml w czasie 24 godzin charakteryzujg sie srednig utratg
wilgotnosci (...), co przektada sie na poziom nawilzenia w zakresie od 31,9 mg/litr do 32,2
mg/litr.

Ponadto, I1zba rozwazyta stanowiska stron - przedstawione w ztozonych pismach oraz

do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

SIWZ. Opis przedmiotu zaméwienia.
Przedmiot zaméwienia stanowi ,dostawa sprzetu medycznego jednorazowego”. Zgodnie z
wymaganiami zamawiajacego i zatgcznikiem nr 2 do SIWZ przedmiot zamdwienia

podzielony jest na 31 pakietow.

Czes¢ 18 (pakiet) obejmuje dostawe: sprzet do uktadu oddechowego 1. Pakiet zawiera 15
pozyciji.

Pozycja 11 zatacznika 2 do SIWZ obejmuije filtr oddechowy. Zamawiajacy w pakiecie nr 18 -
Sprzet do uktadu oddechowego 1, sprecyzowat szczeg6towe wymogi odnosnie pozycji nr 11:
filtr oddechowy bakteryjno wirusowy, mechaniczny - hydrofobowy, z harmonijkowg
membrang filtrujagcq oraz elektrostatyczng warstwg filtrujgca z wydzielong warstwag
wymiennika ciepta i wilgoci, skuteczno$¢ nawilzania 32 mg H,O, sprawnosci filtrowania

bakterii min. 99.99999%, z portem do kapnografu, Czas stosowania 24h.

Swoje stanowisko odnosnie powyzszych wymogéw, w tym skutecznosci nawilzania,
dodatkowo zamawiajacy podtrzymat, odpowiadajgc na zapytania wykonawcow w pismie z
dnia 31 pazdziernika 2013 r., gdzie podat:

Pytanie nr 40. Pakiet 18 poz. 11. Czy Zamawiajacy dopusci filtr z ptaskg membrang o
skutecznosci nawilzania 31,2 mg H,O i sprawnosci na poziomie 99,999%7? W razie
negatywnej odpowiedzi prosimy o wydzielenie pozycji z pakietu. Odpowiedz: Nie.
Zamawiajacy nie dopuszcza i nie wydzieli pozycji z pakietu.

Pytanie nr 51. Pakiet nr 18, poz. 11. Prosimy zamawiajacego o dopuszczenie filtra o

skutecznosci nawilzania 31,1 mg H,O przy Vt 500, spetniajacego pozostate parametry SIWZ.
Pytanie zostato zadane przez odwotujacego. Odpowiedz: Nie. Zamawiajacy nie dopuszcza.

Pytanie nr 28. Pakiet nr 18, poz. 11. prosimy o wydzielenie pozycji do odrebnego pakietu
celem ztozenia konkurencyjnej oferty. Odpowiedz: Nie. Zamawiajacy nie dopuszcza.



Pytanie 71. Czy zamawiajacy dopuszcza zaoferowanie filtra  mechaniczno-
elektrostatycznego. Odpowiedz odmowna.

SIWZ punkt 3.2. Wymagania dla produktéw oferowanych:
- wymagane sg oznaczenia, instrukcje obstugi w jezyku polskim,

- nalezy przedtozy¢ katalogi z opisem zaoferowanych wyrobdéw, z ktérych wynika zgodnosé

zaoferowanego towaru z opisem,

- katalogi/strony katalogdw muszg by¢ utozone zgodnie z ofertg i opisane numerem pakietu
oraz pozycji, ktérej dotycza.

Odwotujacy - Skamex Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. w pozycji Nr 11 w
pakiecie Nr 18 zaoferowat wyrob medyczny o nazwie wiasnej: Filtr GIBECK Humid - Vent
HEPA nr kat. 29001 produkcji firmy Teleflex Medical GmbH.

W ulotce zataczonej przez odwotujgcego do oferty (str. 95), stwierdza sie, ze poziom
nawilzania filtra wynosi ,ponad 31 mg H,O/I”.

Odwotujgcy zamiescit w swojej ofercie jedng strone informacji producenta, gdzie podano, ze
nawilzanie w oferowanym produkcie (nr katalogowy 29001) wynosi ponad 31 mg H,O/I.

Ta sama ulotka na drugiej stronie podaje wartosci 31,1 mg H,O dla objetosci oddechowej Vt
500 i Vit 750; 31,3 przy Vit 300.

Ulotka tego samego produktu (nr katalogowy 29001) ztozona przez zamawiajacego na
rozprawie jako dowod - podaje poziom nawilzenia 30,3 mg H,O dla Vit 500 i 31,8 dla Vt
1000.

W dniu 24 lutego 2014 r. zamawiajacy wzywat wykonawce Skamex do wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp odnosnie pakietu 18 poz. 11 — o podanie jaka jest skutecznos¢ nawilzania?
W odpowiedzi z dnia 26 lutego 2014 r. odwotujacy potwierdzit, ze w pakiecie 18, poz. 11
wartosci rzeczywiste skutecznosci nawilzania oferowanego mogaq osigga¢ poziom 32 mg
H.,O.

Na czes¢ 18-tg zamdwienia (pakiet) oferty ztozyto 2 wykonawcdw.

Odwotujacy — cena oferty 123 615,72 zt.

Przystepujacy - cena oferty 173 606,76 zt.

W ustalonym kryterium wyboru - najnizej ceny (punkt 13 SIWZ) oferte z najnizsza ceng ztozyt
odwotujacy.

Zamawiajgacy odrzucit oferte odwotujgcego na pakiet 18 podajac nastepujace uzasadnienie w
piSmie z dnia 19 marca 2014 r.



,Zamawiajgcy wymagat filtra o skutecznosci nawilzania 32 mg/l, wykonawca niezgodnie z
SIWZ zaoferowat filtr o skutecznosci nawilzania ponad 31 mg/l, czyli ponizej oraz powyzej
wymaganej skutecznosci 32 mg/l. Zatem oferta w zakresie pakietu 18 jest niezgodna z SIWZ
i jako taka na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zostaje odrzucona, jako ze jej tres¢

nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia.”
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy, wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, skoro jego oferta, jako zawierajgca korzystniejszg cene niz wykonawcy
wybranego - zostata odrzucona. Byt zatem uprawniony aby skarzy¢ - jak dowodzit niezgodne
z ustawag Pzp czynnos$ci i zaniechania zamawiajgcego wobec oceny jego oferty - ktore
godzity w interes odwotujacego w uzyskaniu zamowienia i mogty naraza¢ go na poniesienie
szkody.

Przechodzac do rozstrzygniecia zarzutdéw odwotania, nalezato uwzgledni¢, ze
zamawiajacy dopuscit zaoferowanie wytacznie filtra oddechowego bakteryjno wirusowego,
mechanicznego - hydrofobowego, z harmonijkowg membrana filtrujaca oraz elektrostatyczng
warstwg filtrujgcg z wydzielong warstwg wymiennika ciepta i wilgoci, o skutecznosci
nawilzania 32 mg H.O nie oznaczajgc parametru Vit (wartosci konkretnej objetosci
oddechowej -Tidal Volume-Vt).

Parametr skutecznosci nawilzania producenci filtréw oddechowych definiujg, jako
okreslong wartos¢ miligramoéw wody na litr gazu. Dodatkowo zamawiajacy potwierdzit w
odpowiedziach na zapytania do SIWZ, w tym na pytanie 51 zadane przez odwotujacego, ze
podtrzymuje stawiane w SIWZ wymagania. Zarzut, ze postanowienia SIWZ byly niejasne i
winny by¢ ttumaczone na korzy$¢ wykonawcy, nie znalazt potwierdzenia. Zamawiajacy
wykazat, ze opisach katalogowych producenci okre$lajg skuteczno$¢ nawilzania
oferowanych przez siebie filtrow odnoszac jg do przecietnej objetosci oddechowej 500 ml
(Vt) oraz oznaczajg w wielkosciach mg HoO/litr. Sg to zatem parametry stosowane, mozliwe
do jednoznacznego odczytania przez wyspecjalizowanych wykonawcoéw. Powszechnie
wiadomo, ze chodzi o ilos¢ wody zawartej w litrze przeptywajacego powietrza oddechowego.
Z tego wynika, ze zapis byt zrozumiaty i nie dawat podstaw do r6znorodnych interpretacii.
Sam odwotujacy potwierdzit to w swojej ofercie - zataczajac ulotke producenta na wykazanie
spetniania parametrow dla czesci 18 poz. 11, gdzie oznaczyt poziom nawilzenia - ponad 31
mg HxO/litr.

W tym zakresie uczestnicy przetargu nie prosili o wyjasnienia do SIWZ oraz nie
korzystali ze srodkéw ochrony prawnej w odniesieniu do SIWZ na podstawie art. 29 ust. 1
ustawy Pzp, uznajac opis zapotrzebowanego produktu za wystarczajgco sprecyzowany.
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Przedstawione, jako dowody w sprawie przez zamawiajacego - karty katalogowe
producentow oferujacych filtry oddechowe bakteryjno-wirusowe, np. ALTERA i
INTERSURGICAL, oraz przedstawione przez samego odwotujagcego w odniesieniu do
oferowanego filtra GIBECK Humid - Vent HEPA nr kat. 29001 produkcji firmy Teleflex
Medical GmbH, potwierdzaja, ze producenci okreslajg skutecznos¢ nawilzania oferowanych

przez siebie filtréw jako okreslong wartos¢ miligraméw wody na litr gazu.

Zamawiajacy odnosit parametr nawilzania do przecietnej objetosci oddechowej 500
ml (Vt) i wymagat oznaczenia go w wielkosci statej 32 mg H,O/l bez wzgledu na inne
mozliwe wielkosci parametru Vi, czy oznaczenia czestosci oddechu. Izba uwzglednita
stanowisko zamawiajacego, ze parametry, ktére wyznaczyt sg oczywiste i optymalne z
punktu widzenia stosowanych terapii.

Tak, wiec argument odwotujacego, ze oferowany filtr produkc;ji firmy Teleflex Medical
nr katalogowy 29001 spetnia wymég nawilzania 32 mg H,O, ale jedynie przy objetosci
oddechowej Vt 500 ml i czestosci oddechow np.10/minute — nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Przedstawione do akt sprawy dowody z kart katalogowych filtra Humid - Vent HEPA
nr kat. 29001 produkcji firmy Teleflex Medical GmbH, jak réwniez ziozone przez
odwotujgcego oswiadczenie producenta (bez daty), w sposdb rozbiezny podajg poziom
nawilzania, tj. od 31 mg/l (str. 95 oferty odwotujacego), 31,3 mg/l, do zakreséw mieszczacych
sie w przedziatach 31,9 mg/l do 32,2 mg H,O/l w zaleznosci od spetnienia ro6znych innych
uwarunkowan np. w odniesieniu do oznaczonej objetosci oddechowej, czy czestosci

oddechow.

Mimo wymagan w SIWZ potwierdzenia informacja producenta parametrow
oferowanych produktéw, w wielkosciach bezwzglednie wymaganych w opisie przedmiotu
zamowienia — przynaleznych do istotnej tresci oferty, odwotujacy zamiescit w swojej ofercie
strone ulotki producenta, gdzie podano, ze poziom nawilzania w oferowanym produkcie

wynosi ponad 31 mg H,O/I, co nie oznacza, ze osigga warto$¢ 32 mg H.O/I.

Jezeli odwotujacy uznawat, ze zastosowany przez zamawiajgcego opis przedmiotu
zamowienia dla pakietu 18 poz. 11 wbrew postanowieniom art. 29 ustawy Pzp - narusza
zasady uczciwej konkurencji, ogranicza w sposéb nieuzasadniony dostep do zamowienia dla
wykonawcow, ktérzy zdolni byli dostarczy¢ wiasciwy produkt, badz opis jest niepetny i
niejednoznaczny - mogt wniesé odwotanie wobec postanowien specyfikaciji istotnych

warunkéw zamoéwienia.

Postanowienia SIWZ zostaly ostatecznie uksztattowane. Zamawiajacy oraz
wykonawcy uczestniczacy w przetargu sg nimi bezwzglednie zwigzani. Obowigzek
przestrzegania na kazdym etapie postepowania postanowien SIWZ jest nie tylko wyrazem
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formalizmu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Stanowi réwniez realizacje
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wynikajaca z art. 7 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego
2009 r., KIO/UZP 133/09).

Skoro zaoferowany przez odwotujgcego Skamex filtr, nie spetnia wymogu
okreslonego w SIWZ odnosnie skutecznosci nawilzania 0 wymaganym przez zamawiajgcego
parametrze 32 mg H,O/litr, co potwierdzajg informacje z katalogu producenta ztozone, jako
dowod w sprawie, gdzie poziom nawilzania zostat podany - ponad 31 mg/l, ale nie w
wymaganej wielkosci 32 mg/litr, oznacza to, ze tre$¢ oferty odwotujacego nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zatem zamawiajacy zobligowany byt

oferte odwotujacego odrzucié.

Odwotujacy w swoich wyjasnieniach z dnia 26 lutego 2014 r. uzyt wymijajacej
odpowiedzi - podat bowiem, ze w pakiecie 18, poz. 11 wartosci rzeczywiste skutecznosci
nawilzania oferowanego filtra moga osiaga¢ poziom 32 mg H,O. Czyli mogtyby osiggac taki
poziom, przy spetnianiu dodatkowych warunkéw np. w zakresie innej objetosci oddechowej
(niz $rednia), czy przy znanej odwotujgcemu czestosci oddechow.

Zamawiajacy wymagat spetnienia omawianego parametru w sposob bezwarunkowy
dla wartosci przecietnych i zadat od odwotujgcego jednoznacznej odpowiedzi - jaka jest

skuteczno$c¢ nawilzania oferowanego filtra?

Izba uwzglednita stanowisko zamawiajgcego, ze parametr wydajnosci nawilzania jest
bardzo istotnym parametrem, ktéry warunkuje utrzymanie prawidtowej kondycji $luzowki
tchawicy i drzewa oskrzelowego, gdy pacjent jest wentylowany mechanicznie. Zatem
kwestionowany wymog znajdowat uzasadnienie w usprawiedliwionych potrzebach wtasnych
zamawiajgcego, ktére determinujg przede wszystkim wskazania medyczne oraz
bezpieczehstwo i zdrowie pacjentéw, za prawidiowe leczenie ktérych odpowiada.
Zamawiajacy wskazywat poziom nawilzania wynoszacy 32 mg/l H,O jako optymalny, gdyz
ani zbyt mate nawilzanie, ani tez zbyt duze nie jest obojetne dla zdrowia pacjenta.

Nie zachodzg wiec watpliwosci co do tego, ze oferta firmy Skamex zasadnie zostata
odrzucona, skoro odwotujacy nie wykazat w wymagany sposéb, ze oferowany produkt
spetnia wymagania SIWZ, co jest rbwnoznaczne z zaistnieniem podstaw do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako niezgodnej z trescig SIWZ. Zamawiajacy
nie mogt przyjaé, ze produkt oferowany przez firme Skamex spetnia zgdane parametry, jezeli
wykonawca ten sam potwierdzit, Ze ich nie spetnia. W ulotce dotgczonej do oferty podano:
poziom nawilzania ponad 31 mg/l. Oznacza to, ze poziom nawilzania dla zaoferowanego

filtra moze wynosi¢ 31,1 mg/l, 31,4 mg/l, a moze 31,9 mg/l. W kazdym razie bedzie on w
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najlepszym wypadku zmierzat do liczby 32 mg/l. Okreslenie ponad 31 mg/l nie wskazuje
jednoznacznie na spetnianie wymogu 32 mg/l. Takze wyjasnienia odwotujgcego udzielone
dnia 26 lutego 2014 r. potwierdzajg jedynie, ze w pakiecie 18, poz. 11 wartosci rzeczywiste
skutecznosci nawilzania oferowanego filtra moga osiaga¢ poziom 32 mg H,O, tzn. w
zaleznosci od innych nieznanych zamawiajgcemu uwarunkowan stosowania wyrobu - a nie
ze go definitywnie zapewniajg — jak byto wymagane wprost w SIWZ i zostato podtrzymane w
wyjasnieniach. Nie mozna tez méwi¢ o jakichkolwiek niejasnosciach w interpretacji

postanowien SIWZ w tym zakresie.

Skarzone odwotaniem dziatania zamawiajacego nie naruszajg wskazanych w
odwotaniu przepiséw, réwniez w swietle orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, gdzie
przyjmuje sie, ze: ,Oferta nie odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia to taka, ktéra jest sporzadzona merytorycznie odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia specyfikacji. Odmiennosc ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zamdwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnosc tresci oferty z
trescig SIWZ zamdwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz
tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamdwienia, co do
zakresu, ilosci, jako$ci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
przedmiotu zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego”
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 grudnia 2009 r., KIO/UZP 1567/09).
Obowigzkowy parametr skutecznosci nawilzania, jak najbardziej wpisuje sie w istotng tres¢
oferty.

Ugruntowany tez jest poglad, ze nie wszyscy wykonawcy dziatajgcy w danej branzy
(dostarczania wyrobéw medycznych) muszg mie¢ zagwarantowany dostep do zamowienia,

jezeli nie dysponujg produktem o wymaganych wiasciwosciach.
Postepowanie dowodowe nie potwierdzito, ze zamawiajacy naruszyt:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujacego,

gdyz nie odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez wybdr oferty
wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0., ktéra spetniata wymagania i byta najkorzystniejszg w

czesci 18 zamowienia.

W konsekwencji nie doszto rowniez do naruszenia zasad postepowania wynikajacych
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - przez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajacy

uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.
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Zarzuty odwotania wobec przygotowania postepowania w postanowieniach SIWZ - w
odniesieniu do opisu przedmiotu zamdwienia - nie sg dopuszczalne w $wietle art. 182 ust. 2

pkt 1 ustawy Pzp — na etapie postepowania po wyborze oferty.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato oddalone przez Izbe, kosztami postepowania nalezato

obcigzy¢ odwotujgcego.

Na podstawie § 3 pkt 1 i pkt 2 b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba zaliczyta uiszczong przez odwotujacego kwote z tytutu wpisu
na poczet kosztéw postepowania odwotawczego i zasadzita od odwotujacego na rzecz
zamawiajgcego kwote 3 600,00 zt tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa przez petnomocnika.

Przewodniczacy:
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