Sygn. akt: KIO 1165/18
WYROK

z dnia 29 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2018 r. przez
odwotujgcego - Linde Gaz Polska Sp. z 0.0., ul. Prof. Michata Zyczkowskiego 17, 31-864
Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Wojewodzki Szpital
Zespolony, ul. Kiepury 45, 64-100 Leszno

przy udziale wykonawcy Air Liquide Polska Sp. z o.0., ul. Jasnogérska 9, 31-358 Krakéow

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego - Linde Gaz Polska Sp. z

0.0., ul. Prof. Michata Zyczkowskiego 17, 31-864 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 4.235 zt 21 gr (stownie: cztery
tysigce dwiescie trzydziesci pie¢ ztotych dwadzieScia jeden groszy), ktéra to kwota
obejmuje: wynagrodzenie petnomocnika w kwocie 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych, zero groszy) oraz koszty dojazdu na rozprawe w kwocie 635 zt 21 gr

(stownie: szescset trzydziesci piec ztotych dwadziescia jeden groszy).



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Poznaniu.



Sygn. akt KIO 1165/18
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami) [ustawa
Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Sukcesywna dostawy gazéow medycznych dla
Wojewddzkiego Szpital Zespolonego w Lesznie” (dalej Zamawiajgcy). Ogloszenie o
zamowieniu zostato zamieszczone w w Biuletynie Zamoéwien Publicznych po numerem
548693-N-2018 z dnia 2018-04-20 zwanym dalej ,Postepowaniem".

Wykonawca Linde Gaz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie [Odwotujgcy] stwierdzit, ze
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu naruszyt zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow oraz udzielit zamowienia wykonawcy, ktéry nie zostat
wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp, co stanowi naruszenie jej art. 7 ust. 1i 3.
Wskazat na czynnosci podjete z naruszenie ustawy Pzp, a mianowicie:

1) art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oraz jej art. 82 ust.3, z uwagi na badanie, ocene i uznanie
za najkorzystniejszg oferte wykonawcy - AIR LIQUIDE Polska Sp. z 0.0., z Krakowa,
(dalej Air Liquide), ktéra powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona, albowiem jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotny warunkéw zaméwienia;

2) art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp w nawigzaniu do jej art. 82, ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 z
uwagi na badanie, ocene i uznanie za najkorzystniejszg oferte wykonawcy - Air Liquide,
ktéra powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona, albowiem jest ona niezgodna z
ustawg;

3) art. 24 ust. 1, pkt. 17 ustawy Pzp oraz jej art. 89 ust.1 pkt 5 z uwagi na badanie, ocene i
uznanie za najkorzystniejszg oferte wykonawcy - Air Liquide, ktory to wykonawca
powinien by¢ wykluczony z postepowania, albowiem w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgcg w btgd Zamawiajgcego, moggce miec
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, a jego oferta podlega odrzuceniu;

4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp w nawigzaniu do art. 14 ust. 1 i ust. 2 pkt. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 89 ust. 1, pkt. 8 ustawy Pzp, z
uwagi na wadliwy wybér oferty najkorzystniejszej wykonawcy - Air Liquide albowiem
uznana za najkorzystniejszg oferta, powinna zosta¢ odrzucona, jako niewazna na

podstawie odrebnych przepiséw.

Odwotujgcy wnidst o:

(1)powtdrzenie czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert w niniejszym postepowaniu;



(2)powtdrzenie czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert w pakiecie nr 3 iw zakresie
tego pakietu;

(1)odrzucenie w pakiecie nr 3 oferty wykonawcy: Air Liquide - poniewaz tres¢ tej oferty:

(a) jest niezgodna z ustawa, w zwigzku z czym powoduje wyczerpanie przestanki do
odrzucenia oferty w my$l art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy PZP;

(b) nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zwigzku z czym
powoduje wyczerpanie przestanki do odrzucenia oferty w mys$| art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
PZP;

(2) wykluczenie z postepowania firmy Air Liquide - poniewaz w wyniku lekkomys$inosci
lub niedbalstwa, przedstawita ona informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego,
moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, w zwigzku z czym powoduje wyczerpanie
przestanki do wykluczenia wykonawcy w mys$l art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy PZP;

(3) odrzucenie oferty wykonawcy Air Liquide - poniewaz zostala zlozona przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w zwigzku
z czym powoduje wyczerpanie przestanki do odrzucenia oferty w mysl| art. 89 ust. 1 pkt. 5
ustawy PZP;

(4) odrzucenie oferty wykonawcy: Air Liquide - poniewaz tres¢ tej oferty jest niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw (art. 14 ust. 1i ust. 2 pkt. 2 u.z.n.k.) w zwigzku z czym
powoduje wyczerpanie przestanki do odrzucenia oferty w mysl art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy
PZP;

(3)dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr 3 bez uwzgledniania
oferty firmy: Air Liquide, ktérej tres¢ jest niezgodna z ustawg (art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy
PZP), jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art. 89
ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP), zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z
postepowania (art. 89 ust. 1 pkt, 5 ustawy PZP), jest niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw (art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP);

i w konsekwenciji - uznania oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a takze o zwrot na

jego rzecz kosztéw postepowania w sprawie niniejszej.

Odwotujgcy podat, ze:

1. Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu
dokonat tej czynnosci w sposob nieprawidtowy, co naruszyto nasz interes ekonomiczny i
prawny, narazajgc Linde Gaz Polska Sp. z 0.0. na: poniesienie kosztéw zwigzanych z
postepowaniem, oraz niemoznoS¢ uzyskania przedmiotowego zamodwienia w
postepowaniu na Sukcesywne dostawy gazow medycznych dla Wojewddzkiego Szpitala

Zespolonego w Lesznie w zakresie pakietu nr 3.



2. Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamdwienia oraz ponidst i moze
ponies¢ dalszg szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisoéw
ustawy. Dziatania Zamawiajgcego polegajgce na wyborze oferty Air Liquide w zakresie
pakietu nr3 zostaty dokonane z naruszeniem powotanych powyzej przepisow ustawy PZP.

3. Uwzgledniajgc tres¢ oferty Odwotujgcego oraz fakt, iz z uwzglednieniem zastosowanych w

postepowaniu kryteridw oceny ofert, to oferta Odwotujgcego w przypadku dokonania przez
Zamawiajgcego poprawnej czynnosci oceny ofert bytaby ofertg najkorzystniejsza,
czynnosci Zamawiajgcego dokonane z naruszeniem ustawy PZP, pozbawiajg
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego, co ma
bezposredni wptyw na wynik tego postepowania w zakresie pakietu nr 3.

4. Powyzsze dowodzi o spetnieniu przestanki do skorzystania ze srodkéw ochrony pfawnej
przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.

W uzasadnieniu zarzutow podat:

W nawigzaniu do toczgcego sie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego do

Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego, w Lesznie na podstawie dokonanego wgladu do

ofert oraz protokotu postepowania stwierdzit, ze oferta firmy Air Liquide Polska Sp. z o0.0. z

Krakowa, w zakresie pakietu nr 3, powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz tres¢ tej oferty nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co stanowi naruszenie art. 89

ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP. Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, iz oferta firmy Air Liqude jest

niezgodna z ustawg, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, co stanowi z kolei naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 1 z zw. z art. 82 ust. 3 i art. 87

ust. 1 ustawy PZP. Jednoczesnie firma Air Liquide podlega wykluczenie w przedmiotowym

postepowaniu firmy Air Liquide (art. 24 ust. pkt. 17 ustawy PZP) - poniewaz, iz w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawita ona informacje wprowadzajgce w btad

Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, co z kolei stanowi podstawe

odrzucenia w ramach dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt. 5 ustawy PZP. W zwigzku faktem, iz

dziatania firmy Air Liquide w toku przedmiotowego postepowania stanowig naruszenie
zapisow u.z.n.k., przez co jej oferta podlega odrzuceniu, ze wzgledu na fakt, iz jest ona
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw (art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP).

Zamawiajgcy przygotowujgc oraz realizujgc postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego w trybie przetargu nieograniczonego oraz dokonujgc wyboru oferty

najkorzystniejszej zobowigzany jest do stosowania podczas oceny ofert w zakresie
warunkéw podmiotowych i przedmiotowych tylko i wytacznie warunkow jak i kryteriow, ktore
zawarte zostaly odpowiednio w ogtoszeniu oraz w Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zaméwienia, (dalej: SIWZ). W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgca stwierdza, ze

Zamawiajgcy dokonujgc oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ dokonat tej czynnosci
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w sposob naruszajgcy podstawowe, fundamentalne zapisy PzP zawarte, w art. 7 ust. 1 oraz
91 ust. 1 a takze art, 89 ust. pkt 1, 2, gdzie Ustawodawca zobowigzat Zamawiajgcego
miedzy innymi do traktowania na rownych zasadach wszystkich wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego jak i rowniez tych, ktorzy ztozyli wazne i zgodne z
ustawg oferty oraz do stosowania przy wyborze oferty najkorzystniejszej wytgcznie zasad i
kryteriow okre$lonych w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu
podczas badania zgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ, Zamawiajgcy dokonat wadliwej
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla pakietu 3, a takze zaniechat czynnosci
odrzucenia oferty Air Liquide dla pakietu 3 poz. 1.2 na zasadzie okre$lonej w art. 89 ust. 1
pkt. 1 i 2 Ustawy prawo zaméwieh publicznych, pomimo tego, ze tresc¢ tejze oferty jest
niezgodna z ustawg oraz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Zamawiajgcy zgodnie z odpowiedziami z dnia 26.04.2018 (Odpowiedz nr 16),
stanowigcych integralng cze$¢ SIWZ wymagat zaoferowania zaworu dozujgcego, ktory
zgodnie z instrukcjg obstugi producenta nie wymaga rutynowych konserwacji i regularnej
kontroli, polegajgcych na rozkrecaniu na czesci, czyszczeniu, osuszaniu, wymiany zuzytych
elementéw. Dodatkowo Zamawiajgcy w odpowiedzi nr 11 z tego samego dnia, ustanowit
wymog aby istniata mozliwo$¢ podawani leku (mieszaniny gazéw) do 6 godzin, bez
koniecznosci kontrolowania morfologii krwi.

Celem Zamawiajgcego w trakcie tworzenie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
byto uzyskanie przedmiotu zamdwienia zgodnego z jego potrzebami. Przy jego okreslaniu z
pewnoscig kierowat sie swojg wiedzg i doswiadczeniem w trosce o dobro pacjenta, aby moc
zagwarantowa¢ mu najlepszg obstuge i wysoki poziom leczenia. Wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia odzwierciedlajg
rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego i sg takie same dla kazdego z Wykonawcéw. Z
przepisu art. 29 ust. 1 pzp wynika, ze ,przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty". Z przepisu tego nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze dla wszystkich wykonawcéw opis
przedmiotu zaméwienia musi by¢ zrozumiaty i powinni go rozumie¢ w taki sam sposob (tak
tez KIO w wyroku z dnia 20 sierpnia 2009 r. wydanym w sprawie KIO/UZP 1033/09).

Opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w SIWZ Zamawiajgcego jest na tyle jasny, ze pozwala
on jednoznaczng identyfikacje zaméwienia - przedmiotem oferty miato by¢ urzadzenie do
podawania mieszaniny gazéw (zawor dozujacy), ktory zgodnie z instrukcjg obstugi
producenta nie wymaga rutynowych konserwacji i regularnej kontroli, polegajacych na
rozkrecaniu na czesci, czyszczeniu, osuszaniu, wymiany zuzytych elementéw. Zgodnie z
artykutem art. 30 ust. 1-6 ustawy PZP., Zamawiajgcy muszg opisywac przedmiot zamdwienia

za pomocg cech technicznych i jako$ciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych
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normy europejskie lub norm innych panstw czionkowskich Europejskiego Obszaru
Gospodarczego przenoszacych te normy. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia w
pkt. 3.3.2 wskazat aby oferowany wyréb medyczny (czyli w tym przypadku urzadzenia
redukcyjno-dozujgce do mieszaniny 50% v/v podtlenku azotu i 50% v/v tlenu ) musi byc¢
dopuszczony do obrotu i uzywania w Polsce zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych z 20
maja 2010 r. (Dz.U. z 2017 r. poz. 211 z p6zn. zm.) (dalej Ustawa o wyrobach medycznych).
Ustawa ta w zakresie swojej regulacji wdraza postanowienia: dyrektywy Rady 93/42/EWG z
dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczgcej wyrobéw medycznych.

Zdaniem Odwotujgcego, firma Air Liquide zaoferowata zawor dozujgcy Ease Il produkdji
firmy GCE, ktéry nie odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, przez co oferta staje sie
niezgodny z SIWZ oraz oczekiwaniami Zamawiajgcego i podlega odrzuceniu zgodnie z art.
89, ust. 1 pkt. 1 i 2 ustawy Pzp. Dalej podat, ze Zamawiajgcy w dniu 11.05.2018 stusznie i
celowo skorzystat z art. 87 ust. 1 ustawy PZP i wezwat wykonawce, firme Air Liquide do
ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci przedmiotowej oferty. Tres¢ wezwania: ,Czy
zaoferowany zawor dozujacy - zgodnie z instrukcje obstugi producenta, wymaga rutynowych
konserwaciji i regularnych kontroli, polegajacych m.in. na rozkrecaniu na czesci, czyszczeniu
osuszaniu, wymiany zuzytych elementéw? jednoczesnie Zamawiajgcy poprosit rowniez o
wskazanie, ewentualnych czynnosci wskazanych w instrukcji obstugi (a wymaganych przez
producenta), ktére nalezg do uzytkownika”. Firma AirLiquide w piSmie z dnia 14.05.2018
ztozyta wyjasnienia, w ktdrych poza kilkoma argumentami zupetnie nie zwigzanymi z trescig
wezwania Zamawiajgcego nie odniosta sie w zaden sposéb do wyjasnienia Zamawiajgcemu,
czy zaoferowany zawdr dozujgcy, zgodnie z instrukcjg obstugi producenta, wymaga
rutynowych konserwacji i regularnych kontroli, polegajgcych m.in. na rozkrecaniu na czesci,
czyszczeniu osuszaniu, wymiany zuzytych elementow? W wyjasnieniach tych firma Air
Liquide sama przyznaje, ze istnieje ryzyko kontaminacji zaworu podczas uzytkowania w
warunkach szpitalnych. Z drugiej strony pada w wyjasnieniach m.in. stwierdzenie, ze zawor
Ease Il sktada sie z zaworu na zgdanie oraz zespotu pacjenta z zespotem zaworu
wydechowego i rzekomo wszystkie czesci te czesci sktadowe w codziennym biezacym nie
wymagajg demontazu (...). Oczywiscie takie stwierdzenie moze i by mogto wypetnic¢
delegacje art, 87 ust. 1 ustawy PZP i rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego, pod warunkiem
gdyby miato jakiekolwiek odzwierciedlenie w instrukcji obstugi urzgdzenia Ease Il i bylo
zgodne z rzeczywistoscig. Instrukcja ta w trakcie oceny oferty firmy Air Liquide byta juz w
posiadaniu Zamawiajgcego, poniewaz stanowita ona zatgcznik do wyjasnien z dnia
14.05.2018 r.

Z Instrukcji obstugi oferowanego urzadzenia redukcyjno - dozujgcego firmy GCE (zatgcznik

nr 1 do Odwotania) o nazwie wiasnej Ease Il, w czesci 6 oraz rys. 3 (Czesci zaworu na
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zadanie) oraz rys. 4 (Demontaz zaworu Ease Il przed czyszczeniem) wynika jednoznacznie ,
ze konstrukcja z oferowanego urzadzenia vel zaworu skfada sie dwoch gtéwnych czesci -
Port pacjenta - rys. A, oraz Zespot dysku wdechowego - rys. B. Obie czedci podlegaja
demontazowi, a nastepnie montazowi w przypadku koniecznosci czyszczenia catego
urzadzenia redukcyjni - dozujgcego - rys. C,D,E. Potwierdza to fakt koniecznosci
prowadzenia w przypadku uzytkowania zaworu Ease Il, zgodnie z zaleceniami producenta
procesu czyszczenia urzgdzenia, ktory nalezy uznac za rutynowg konserwacje, ktéra z kolei
wymaga rozkrecenia go na czesci, a nastepnie wymaga czyszczenia, osuszania i sterylizaciji.
W dalszej czesci Odwotania, zostanie udowodnione, ze czynno$¢ czyszczenia urzgdzenia
redukcyjno - dozujgce firmy GCE o nazwie wiasnej Ease Il, wedle zaleceh producenta nie

jest czynnoscig sporadyczng i incydentalng, lecz wrecz notoryczng.

W czesci 6 instrukciji producenta - Czyszczenie, moze odnalez¢ nastepujacy zapis w Pkt. 6.1
- Jezeli zawor na zadanie zostat skazony przez krew lub wymiociny czyszczenie jest
konieczne. Sg to sytuacje wyjagtkowe ale zdarzajg sie w trackie codziennego, uzytkowania
urzadzenie redukcyjno - dozujgcego. Z drugiej strony w oparciu zapisy charakterystyki
produktu leczniczego oferowanej przez firme Air Liquide mieszaniny tlenu i podtlenku azotu o
nazwie wtasnej Kalinox (zatgcznik nr 2 do Odwotania) - pkt. 4.8 Dziatania niepozadane,
dokument wskazuje na mozliwos¢ wystgpienia zaburzen Zofgdka i jelit: nudnosci, wymioty;

nawet 1 raz na 10 przypadkéw zastosowania.

Oznacza to, ze zgodnie z zaleceniami producenta personel Zamawiajgcego moze byé
zmuszony dokonywaé¢ ucigzliwych i pracochtonnych czynnosci czyszczenia dysku
wdechowego i portu pacjenta nawet do jednego razu na dziesie¢ zastosowan mieszaniny
gazow. Zgodnie z instrukcjg producenta zaworu Ease Il, musi zosta¢ przeprowadzona
procedura polegajaca na rozkrecaniu na czesci, Czyszczeniu, osuszaniu, a nastepnie
dezynfekcji - zgodnie z pkt. 6 Instrukcji obstugi. Wedtlug oceny Odwotujgcej jest to dowdd
potwierdzajgcy, iz biezgce uzytkowanie przedmiotu oferty Air Liquide, zgodnie z zasadami
zawartymi w szczegotowej instrukcji obstugi producenta zaworu Ease Il, wymaga rutynowe;j
konserwaciji i regularnej kontroli, polegajgcych na rozkrecaniu na czesci, czyszczeniu,
osuszaniu, sterylizacji. Kolejnym jeszcze Dbardziej przekonywujgcym dowodem
potwierdzajgcym, ze oferta firmy Air Liquide nie odpowiada tresci SIWZ oraz jest niezgodna
z ustawg, sg zapisy w tym samym punkcie 6.1 instrukcji zaworu Ease II, dotyczacym
czyszczenia dysku wdechowego i portu pacjenta. Producent w zapisie: Jesli jest
stosowanych jest filtr antybakteryjny, nie jest konieczne czyszczenie po kazdym uzyciu.
Jednak jest ono zalecane w odpowiedziach na pytania z dn. 26.04.2018, ani w zadnym

innym miejscu SIWZ, Zamawiajgcy na dzien sktadnia ofert nie okreslit jednoznacznie, ze
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zamierza uzywa¢ do podawania mieszaniny gazow z zakresu pakietu nr 3 urzgadzenia
redukcyjno - dozujgcego wyposazonego w filtr antybakteryjny. W odpowiedzi na pytanie nr 7
Zamawiajgcy potwierdzit wymdg zaoferowania sprzetu zapewniajgcego bezpieczenstwo
pacjentow, w tym przeciwzakazne, co potwierdza, ze pierwotnie nie przewidziat koniecznosci
stosowania filtra. Oznacza to réwniez, iz przyszly dostawca nie bedzie zobowigzany do
dostarczenia wraz z ustnikami do aplikacji mieszaniny gazu (pakiet 3. poz. 2), zadnego filtra
antybakteryjnego zabezpieczajgcego uktad, w przypadku koniecznosci jego stosowania.

Powyzsze watpliwosci moze potwierdzi¢ tres¢ kolejnego wezwania do ztozenia wyjasnien
tresci oferty z dnia 21.05.2018r, w ktérym Zamawiajgcy zapytuje firme Air Liquide, czy
antybakteryjne jednorazowego uzytku filtry sg zawarte w cenie zaoferowanego przedmiotu
zamowienia. Tutaj nalezy odejs¢ od nurtu przewodniego tej czesci odwotania i wspomniecd, iz
takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi jaskrawe naruszenie art, 87 ust. 1 ustawy PZP, w
ktérym ustawodawca kategorycznie zabronit prowadzenia miedzy Zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakichkolwiek zmian w
jej tresci. Na dzien skiadania ofert, zaden z elementéw oferty Air Liquide nie przedstawia
checi przedtozenia w zakresie pakietu nr 3 poz. 1.2 jakiegokolwiek elementu przedmiotu
zamoéwienia wiecej niz ten wymieniony w formularzu asortymentowo - cenowym oraz opisie
przedmiotu zamowienia. Reasumujgc na dzien sktadania ofert, niezaleznie od faktu, iz czy
zawor dozujgcy bedzie wyposazony w dodatkowy filtr antybakteryjny (w tym przypadku
zaoferowany system do podawania mieszaniny gazéw nadal jest niezgodnych z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia) czy nie?, to nie wynika z tresci udostepnionej
oferty firmy Air Liquide, iz w/w filtr stanowi jej integralng czes¢. W doktrynie i orzecznictwie
przyjmuje sie, ze rozumienie terminu oferta nalezy opierac¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktorym jest nig oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla
istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi na odptatny charakter zamdwien publicznych,
nieodzownym elementem tresci oferty bedzie zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca
zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane swiadczenie. W orzecznictwie Izby podkresla sie
réwniez, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ powinna by¢ oceniania z
uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 KC, tj. niezgodnosci oswiadczenia woli
wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w
ofercie z zakresem zobowigzania, kitérego zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z
postanowieniami SIWZ. Sygn. akt KIO 2082/17 WYROK z dnia 20 pazdziernika 2017 r.
Wedle Odwotujgcego na dzien sktadania ofert cena oferta firmy Air Liquide nie obejmowata
jednorazowego filtra antybakteryjnego. Z kolei treS¢ wezwania Zamawiajgcego z dnia
21.05.2018r. oraz udzielona na nig odpowiedz firmy Air Liquide (21.05.2018r.) jednoznacznie

wskazuje na niedozwolone negocjacje pomiedzy Zamawiajgcym, a wykonawcg, dotyczace
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tresci zlozonej oferty oraz stanowi jawne dokonywanie zmian w jej tresci. Zdaniem
Odwotujgcego, konstrukcja zaoferowanego urzadzenia redukcyjno - dozujgcego, nie
wyklucza mozliwoéci jego zastosowania bez filtra antybakteryjnego. Potwierdza to zapis
instrukcji producenta zaworu Ease Il - pkt. 5.3.1 - \W przypadku korzystania z urzgdzenia
bez filtra antybakteryjnego wyczys$¢ system zgodnie z opisem w czesci 6 (Czyszczenie)". W
tym momencie rodzi sie pytanie, co zrobi Zamawiajgcy w przypadku gdy jego personel uzyje
zaworu dozujgcego Ease Il bez uprzedniego zamontowania filtra ?, a jak to producent podaje
w swojej instrukcji obstugi, jest to mozliwe. Oczywiscie - MUSI DOKONAC Zmudnego i
czasochtonnego procesu czyszczenia dysku wdechowego i portu pacjenta, co czyni oferte
firmy Air Liquide po raz kolejny niezgodng z ustawg Pzp oraz zapisami SIWZ (podlega
odrzuceniu), poniewaz jest to rutynowa konserwacja urzgdzenia, ktéra z kolei wymaga
wedtug instrukcji producenta, rozkrecania go na czesci, czyszczeniu, osuszaniu i dodatkowo
sterylizacji. Dalej podat: ,Zatézmy jednakze, ze Zamawiajgcy zostanie wyposazony przez
przysztego wykonawce w filtry antybakteryjne oraz dokonana specjalnych czynnosci
polegajgcych na uswiadomieniu personelu szpitala (operator urzadzenia redukcyjno -
dozujgcego), o koniecznosci kazdorazowego uzycia w/w filtra po kazdym pacjencie. Nalezy
podkresli¢ z petng stanowczoscia, ze nie uczyni to oferty firmy Air Liquide nie podlegajacyg
odrzuceniu. Wrecz przeciwnie. Z cytowanego fragmentu instrukcji pkt. 6.1, zdanie 1: Jesli
jest stosowanych jest filtr antybakteryjny, nie jest konieczne czyszczenie po kazdym uzyciu,
jednak jest ono zalecane" wynika niezbicie, iz podmiot odpowiedzialny za produkcje wyrobu
medycznego o nazwie wiasnej Ease Il, jednoznacznie zaleca/doradza/wskazuje na,
czyszczenie kluczowych elementow urzadzenia redukcyjno - dozujgcego (dysk wdechowy i
port pacjenta). Stownik Jezyka Polskiego - ,Zalecaé": 1. «doradzi¢ wykonanie czegos$» 2.
«wskaza¢ na zalety czegos lub kogos». Wskazat ponownie na ustawe o wyrobach
medycznych, gdzie ustawodawca wskazat w art. 90 ust. 1, ze ,Wyrdb powinien by¢ wiasciwie
dostarczony, prawidlowo zainstalowany a utrzymywany oraz uzywany zgodnie z
przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu jest obowigzany do przestrzegania
instrukcji uzywania". Jest to jeden z niewielu zapisow w tym akcie prawnym, ktéry reguluje
obowigzki uzytkownika wyrobu medycznego, w tym przypadku Zamawiajgcego. W ustawie o
wyrobach medycznych odnajdujemy réwniez definicje ,incydentu medycznego" (art. 2, ust. 1,
pkt 14): ,wadliwe dziatanie, defekt, pogorszenie wtasciwosci lub dziatania wyrobu, jak
rowniez nieprawidtowosc¢ w jego oznakowaniu lub instrukcji uzywania, ktére moga lub mogty
doprowadzi¢ do smierci lub powaznego pogorszenia stanu zdrowia pacjenta lub uzytkownika
wyrobu, a w przypadku wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro lub wyposazenia wyrobu
medycznego do diagnostyki in vitro - posrednio takze innej osoby". Wydaje sie zatem
logicznym, iz rezygnacja przez Zamawiajgcego z zalecen producenta urzgdzenia redukcyjno

- dozujgcego do podawania mieszaniny i gazow, polegajgcych na czyszczeniu dysku
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wdechowego i portu pacjenta po kazdym uzyciu, co jest zwigzane z koniecznoscig jego
rozkrecenia i wykonania dodatkowych czynnosci moze doprowadzi¢ do niepozgdanych
efektéw wsréd pacjentéw (zakazenia krzyzowe) lub nawet doprowadzi¢ do wystgpienia
sincydentu medycznego". Wskazat ponadto na strone internetowg producenta zaworu Ease
Il, firme GCE. Na ogélnodostepnej stronie firmy GCE: (zatgcznik nr 3 do Odwofania),
odnajdujemy tam zapis dotyczacy uzytkowania zaworu W przypadku korzystania z filtru
pacjenta, dezynfekcja i sterylizacja nie jest obowigzkowa po zmianie pacjenta, jesli filtr
pacjenta nie zostat zmoczony Ilub zwilzony. Powyzsze potwierdza to, zdaniem
Odwotujgcego, dwie prawidtowosci dotyczgce zaworu Ease Il: Pierwszg wczesnigj
wymieniong, iz istnieje mozliwos¢ uzycia w/w zaworu bez filtra antybakteryjnego, oraz Drugg
czysto techniczng - jak Zamawiajgcy ma dokona¢ oceny czy filtr zostal zmoczony lub
zwilzony ? W oméwionym wczesniej przypadku, o ktérym wspomina instrukcja producenta, w
sytuacji ekspozycji zaworu na krew lub wymiociny rozebranie urzgdzenia w celu jego
czyszczenie jest i tak niezbedne. Co jednak w przypadku mozliwosci zawilgocenia lub
zmoczenia filtra w sytuacji kondensacji pary wodnej w trakcie wdechéw i wydechow
pacjenta? Wskazuje to jednoznacznie, iz najpewniejszg metodg bezpiecznego uzytkowania
urzgdzenia redukcyjno - dozujgcego jest kazdorazowe jego rozkrecenie, czyszczenie,
sterylizacja i ponowne ztozenia po kazdym uzyciu, co jednoznacznie zaleca producent w
swojej instrukcji obstugi, co czyni oferte firmy Air Liquide niezgodng z ustawg i nie
odpowiadajgcg tresci SIWZ. Kolejnym dowodem, na potwierdzenie, ze zaoferowany przez
firme Air Liquide zawor dozujgcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (art. 89, ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP) jest analiza ogdlnodostepnego filmu
instruktazowego producenta (firma GCE), stanowigcego uzupetnienie instrukcji obstugi
zaworu Ease II: (tumaczenie filmu jako zatgcznik nr 4 do Odwotania ), z ktérego wynika
jednoznacznie, ze nawet w przypadku stosowania filtra antybakteryjnego czyszczenie nalezy
przeprowadzaé raz w tygodniu - 1m:15s filmu. Reasumujg wbrew temu, co twierdzi firma Air
Liquide w swoich wyjasnieniach z dnia 14.05.2018r, producent w swoich materiat
jednoznacznie méwi o koniecznosci przeprowadzenia w konkretnych sytuacjach rutynowe;j
procedury polegajgcej na rozkrecaniu na czesci, czyszczeniu, osuszaniu, a nastepnie
dezynfekcji zaworu dozujgcego Ease Il
v’ Jezeli zawdr na zadanie zostat skazony przez krew lub wymiociny czyszczenie jest
konieczne - instrukcjo;
v" Jesli jest stosowanych jest filtr antybakteryjny, nie jest konieczne czyszczenie po kazdym
uzyciu. Jednak jest ono zalecone - instrukcja;
v W przypadku korzystania z filtru pacjenta, dezynfekcja i sterylizacja nie jest obowigzkowa
po zmianie pacjenta, jesli filtr pacjenta nie zostat zmoczony lub zwilzony - strona firmowa

producenta;
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v' W przypadku stosowania filtra antybakteryjnego czyszczenie nalezy przeprowadzac¢ raz w
tygodniu - film instruktazowy producenta zaworu;
Blizniaczo podobne zagadnienie, dotyczgce koniecznosci prowadzenia rutynowych vel
biezgcych czynnosci konserwacyjnych i kontrolnych konkretnego zaworu dozujgcego do
podawania mieszaniny gazéw (tlen i podtlenek azotu) bylo przedmiotem odwotania
wniesionego przez firme Linde Gaz Polska Sp. z o0.0. do Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego im. Najswietszej Maryi Panny w Czestochowie w sprawie dotyczace
postepowania przetargowego na dostawe gazéw medycznych i technicznych, nr sprawy
DAZ.26.010.2018. Do rozprawy w tej sprawie nie doszto, poniewaz jak wynika z
postanowienia do sygn. Akt: KIO 945/18 z dnia 28.05.2018r. (zatgcznik nr 5 do Odwotania),
Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z argumentacjg uznat wszystkie zarzuty odwotania, a firma
Air Liquide, ktéra wniosta przytagczenie do Odwotania po stronie Zamawiajgcego nie wniosta
jakiekolwiek sprzeciwu do podijetej przez Zamawiajgcego czynnosci. Nalezy nadmienic, iz
Zamawiajgcy podjat swojg decyzje nastepnie dnia po zapoznaniu sie trescig przytgczenia po
stronie Zamawiajgcego przez firme Air Liquide. Zamawiajgcy dokonat ponownej czynnosci
badania oferty, bez uwzglednienia oferty firmy Air Liquide. Swiadczy to jednoznacznie o
trafnosci postawionych zarzutéw w biezgcym jak i tamtym Odwotaniu, co z kolei potwierdza,
iz oferowany przez firme Air Liquide zawdr dozujgcy Ease I, ktéry zgodnie z instrukcjg
obstugi producenta wymaga rutynowych konserwaciji t regularnej kontroli, polegajgcych na
rozkrecaniu na czesci, czyszczeniu, osuszaniu, wymiany zuzytych elementéw, co czyni go
niezgodnym z trescig SIWZ oraz oczekiwaniami Zamawiajgcego.
W tresci wyjasnieh z dn. 14.05.2018r., firma Air Liquide oswiadczyta, iz oferowany przez
zawér dozujgcy Ease Il podczas biezgcego uzytkowania nie wymaga kontroli oraz, ze
ewentualne zalecane kontrole przeprowadzane sg przez wykwalifikowane personel ALP lub
na prosbe uzytkownika. Oswiadczenie to po raz kolejny jest nieprawdziwe i nie ma oparcia w
zapisach instrukcji obstugi producenta urzadzenia Ease Il.
W pkt. 7.1.3 instrukcji obstugi ,Regularne kontrole i rutynowa konserwacja" znajdujg sie
nastepujace zapisy :
v ,,Nastepujgce elementy musze réwniez by¢ regularnie kontrolowane pod katem zniszczen
i zuzycia i moge byC w razie potrzeby wymienianie przez uzytkownika
v ,Uwaga-. W celu wymiany dysku wdechowego' uszczelki wdechowej, portu pacjenta i
uszczelki klapowego zaworu wydechowego postepuj zgodnie z instrukcjami w czesci 6. "
Pkt, 7.3.1 instrukcji - Kontrola wzrokowa (ppkt. 11,14,15,18,19,20) oraz pkt. 7.3.2 - test
szczelnosci (ppkt. 6) potwierdza, ze budowa zaworu dozujgcego wymaga ingerencji w
strukture urzgdzenia polegajgce na jego roztozeniu na czesci. Wsrdd czynnosci kontroli

rocznej odnajdujemy rowniez kilka czynnosci, z ktorych jednoznacznie wynika koniecznos¢
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odkrecenia lub ingerencje w nastepujgce czesci skladowe zaworu dozujgcego Ease Il:
Uszczelka klapowego zaworu wdechowego, Port pacjenta, Dysk wdechowy, Port pacjenta.
Jednoczesnie catos¢ pkt. 7 instrukcji produktu o nazwie witasnej Ease || méwi o jego
konserwaciji, ktéra wymaga rozkrecania jego gtéwnych elementéw. Konserwacja - (Stownik
jezyka polskiego https://sip.pi/konserwacial) zespét czynnosci zabezpieczajgcych co$ (np.
zabytki, dzieta sztuki, produkty spozywcze) przed zniszczeniem, psuciem sie, utratg wartosci
itp. Zapis: ,Nastepujace elementy musze réwniez by¢ regularnie kontrolowane pod katem
zniszczen | zuzycia i moge by¢ w razie potrzeby wymienianie przez uzytkownika"
potwierdzajg niezbicie, iz czynnosci wskazane w w/w fragmentach instrukcji producenta
mogag zosta¢ wykonane bezposrednio przez uzytkownika, czyli personel Zamawiajgcego.

W czesci 8 ,Wykrywanie usterek", producent zamieszcza Tabele stuzgcg jako pomoc w
korygowaniu prostych usterek urzgdzenia (bez koniecznosci zwrotu urzadzenia do kontroli i
naprawy) - ,Zawoér na zgdanie nie przerywa przeptywu po zwolnieniu przycisku testowego -
Dziatanie naprawcze wskazanego przez producenta - Zainstaluj zapasowy dysk wdechowy".
Dysk wdechowy wymieniony zostat we wspomnianej uprzednio czesci 6 - Czyszczenie.
Potwierdza to rowniez, ze czynnos¢ wymieniona w czesci 8 instrukcji wymaga rozkrecania
catosci systemu do podawania mieszaniny gazow, co czyni oferte firmy Air Liquide
niezgodng z trescig ustawy oraz SIWZ i oczekiwaniami Zamawiajgcego (art. 89 ust. 1, pkt. 1
i 2).

Odwotujgcy wskazat ponadto na art. 90 ust. 4 ustawy o wyrobach medycznych: ,Wytworca,
importer i dystrybutor wprowadzajgcy do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub
sprowadzajgcy na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w celu uzywania na tym terytorium
wyrob, ktéry dla prawidlowego i bezpiecznego dziatania wymaga fachowej instalaciji,
okresowej konserwacji, okresowej Ilub doraznej obstugi serwisowej, aktualizacji
oprogramowania, okresowych lub doraznych przeglagdow, regulacji, kalibracji, wzorcowan,
sprawdzen lub kontroli bezpieczehstwo -ktdre zgodnie z instrukcjg uzywania wyrobu nie
mogg by¢é wykonane przez uzytkownika-zatgcza do wyrobu wykaz podmiotow
upowaznionych przez wytworce lub autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania tych
czynnosci".

Producent zaworu Ease Il w swojej instrukcji uzytkowania w powotanych fragmentach: pkt.
6., pkt. 7 i pkt. 8, nie zakazuje (a wrecz dopuszcza) wykonywania przytoczonych czynnosci
przez uzytkownika - czyli personel Zamawiajgcego. Jest catkowicie sprzeczne z trescig
wyjasnien firmy Air Liquide z dn. 14.05.201 Sr, poniewaz czynnosci te nie wymagajg
zaangazowania wykwalifikowanego personelu wykonawcy - Air Liquide Polska, a
jednoczesnie stanowig odpowiedz na tres¢ wezwania Zamawiajgcego (art. 87 ust.1) z dn.

11.05.2018: ,jednoczesnie prosimy rowniez o wskazanie ewentualnych czynnosci
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wskazanych w instrukcji obstugi (a wymaganych przez producenta), ktére nalezg do
uzytkownika", ktorej firma Air Liquide nie udzielita w wyjasnieniach z dnia 14.05.2018. jest to
kolejny dowdd, ze oferta Air Liquide podlega odrzuceniu w nawigzaniu do art.89, ust. 1, pkt.
1i2 ustawy PZP.
Zamawiajgcy w odpowiedzi nr 11 z dnia 26.04.2018r., ustanowit wymog aby istniata
mozliwos¢ podawania leku (mieszaniny gazéw) do 6 godzin, bez koniecznosci kontrolowania
morfologii krwi. Zdaniem Odwotujgcego, lektura ogolnodostepnej charakterystyki produktu
leczniczego mieszaniny gazow tlen i podtlenek azot, o nazwie wiasnej Kalinox (zatgcznik nr
2 do Odwotania), stanowigcej przedmiot oferty firmy Air Liquide potwierdza jednoznaczni, iz
nie pozwala on na podawania w/w mieszaniny do 6 godzin, bez koniecznosci kontrolowania
morfologii krwi. Zapis z tejze charakterystyki udowadnia powyzszy zarzut: ,Czas inhalacji
mieszaning zalezy od czasu trwania przeprowadzanej procedury i na ogoét nie powinien
przekracza¢ 60 minut ciggtej inhalacji w ciggu doby. jezeli procedura jest powtarzana,
leczenie nie moze trwac dtuzej niz 15 dni. "

Jeszcze bardziej — zdaniem Odwotujgcego - przekonywujgce sg deklaracje wiasne firmy Air

Liquide przedtozone Zamawiajgcemu w trakcie trwania postepowania, zaréwno przed

otwarcie jak i po otwarciu ofert:

v" We wniosku z dnia 30.04.2018 przedtozonego Zamawiajgcemu w oparciu o art. 38 ust. 1
ustawy Pzp - (...) podtrzymanie tego bezpodstawnego zapisu z goéry wyklucza mozliwos¢
ztozenia oferty przez wykonawce, ktérego produkt leczniczy-gaz medyczny mieszanina
podtlenku azotu i tlenu w ilosciach po 50% posiada zarejestrowane, a wiec potwierdzone
badaniami Kklinicznymi wskazania do stosowania w potoznictwie. Zamawiajgcy
podtrzymujgc ten absurdalny zapis z gory podjat decyzje o wykluczeniu wykonawcy,
ktérego produkt, z racji przeprowadzonych badan na grupie kobiet rodzgcych, a
potwierdzonych zarejestrowanymi wskazaniami (...). Podobnie w tresci wyjasnien na
wezwanie o wyjasnienie tresci oferty z dn. 14.05.2018 r., gdzie takze wskazano, ze opis
ten nie ma zadnego uzasadnienia w przypadku stosowania gazu medycznego mieszaniny
podtlenku azotu i tlenu w ilosciach po 50% w potoznictwie, a podtrzymanie tego
bezpodstawnego zapisu z gory wyklucza mozliwo$¢ ztozenia oferty przez wykonawce,
ktorego produkt leczniczy-gaz medyczny mieszanina podtlenku azotu i tlenu w ilosciach
po 50% posiada zarejestrowane, a wiec potwierdzone badaniami Kklinicznymi wskazania
do stosowania w potoznictwie. (...)

Niezaleznie od tresci merytorycznej tych wnioskow, ktore odbiegajg od rzeczywistosci i

prawdy (co nie jest przedmiotem niniejszego Odwotania), nalezy stwierdzi¢, iz

zaproponowany przez firme Air Liquide, o nazwie wiasnej Kalinox nie posiada mozliwosci
podawania leku (mieszaniny gazéw) do 6 godzin, bez koniecznosci kontrolowania morfologii

krwi, co czyni jg niezgodng z trescig SIWZ oraz oczekiwaniami Zamawiajgcego i wypetnia
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delegacje jej odrzucenia w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 1 i 2 ustawy PZP. Jednak, jak podat
Odwotujgcy, to nie koniec zaniechania czynnosci do jakich byt zobowigzany Zamawiajgcy w
trakcie badania oferty firmy Air Liquide w zakresie zadania nr 3, odno$nie wymogu: aby
istniata mozliwo$¢ podawania leku (mieszaniny gazéw) do 6 godzin, bez koniecznosci
kontrolowania morfologii krwi. Zamawiajgcy uznajgc wczesniej wyjasnienia firmy Air Liquide
za niewystarczajgce, ponownie wezwat tego wykonawce do wyjasnienia tresci oferty,
zadajgc jednoznacznie sprecyzowane pytanie: ,Czy zaoferowany przez Panhstwa gaz w poz.
i ma mozliwosci podawania leku (gazu) do 6 godzin bez koniecznosci kontrolowania
morfologii krwi?" Tym razem w wyjasnieniach z dnia 21.05.2018, wykonawca Air Liquide
potwierdzit, ze oferowany przez nig gaz ma mozliwos¢ podawania do 6 godzin bez
koniecznosci kontrolowania krwi pacjenta. To stwierdzenie, w zaden sposob nie koreluje z
wczesniejszymi  deklaracjami firmy Air Liquide odnosnie oferowanego przedmiotu
zamoéwienia (Kalinox).- w tresci wniosku o wyjasnienie SIWZ z dnia 30.05.2018 (brak
odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego - ztozone po terminie przewidzianym w ustawie) oraz
leczniczego (Zatgcznik nr 2 do Odwotania). Nasuwa sie zatem tylko jeden wniosek, iz
pozniejsza deklaracja z dnia 21.05.2018r w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa firmy Air
Liquide wprowadzita Zamawiajgcego w bigd, co miato istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Powyzsze
stanowi naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy PZP i narzuca na Zamawiajgcego
obowigzek wykluczenia tegoz oferenta z przedmiotowego postepowania, a w nastepstwie
tego faktu determinuje go do odrzucenia oferty firmy Air Liquide Polska na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 5 ustawy PZP. Wykonawca, firma Air Liquide w swoim wniosku z dn. 30.04.2018
oraz treéci wyjasnien z dnia 14.05.2018 r. poza faktem, iz nie za bardzo umiat odnies¢ sie
merytorycznie do watpliwosci Zamawiajgcego, zwigzanych z postawionym wymogiem aby
istniata mozliwo$¢ podawania leku (mieszaniny gazéw) do 6 godzin, bez koniecznosci
kontrolowania morfologii krwi, dokonat samoistnie oceny produktu bedgcego w ofercie
Odwotujgcego. Poza nietrafnymi zarzutami wobec Zamawiajgcego, jakoby dopuscit do
mozliwosci ztozenia tylko przez jednego wykonawce (na rynku istnieje jeszcze jedna firma, z
zarejestrowang mieszaning tlenu i podtlenku azotu, ktora spetnia wymog mozliwosé
podawania leku (mieszaniny gazéw) do 6 godzin, bez konieczno$ci kontrolowania morfologii
krwi,), to jeszcze dodatkowo firma Air Liquide oskarzyta Odwotujgcego jakoby jej produkt nie
posiadat wskazan do stosowania w potoznictwie, i stosowanie go u kobiet rodzacych jest
eksperymentem medycznym. Oczywiscie zarzut ten nie zostat poparty zadnymi wigzgcymi
dowodami. Firma Air Liquide nawet nie potrafita zidentyfikowac blizej rodzaju eksperymentu

medycznego, ktérym jakoby jest stosowanie mieszaniny gazéw z oferty Odwotujgcej, czy jest
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to jakoby eksperyment leczniczy ? czy moze eksperyment badawczy ?, co definiuje Ustawa

z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze (...) oczerniany przez firme Air Liquide produkt z oferty
Odwotujgcej jest od wielu lat stosowany z powodzeniem w polskich jednostkach stuzby
zdrowia, w tym rowniez w potoznictwie, Decyzjg Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow
Leczniczych Wyrobow Medycznych i Produktow Biobodjczych zostat on dopuszczony do
obrotu jako produkt leczniczy w mysl ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo
farmaceutyczne (art. 7 ust. 2 i art. 29 ust. 2), dalej Ustawa Prawo farmaceutyczne - nr
pozwolenia 16433 (Zatgcznik nr 6 do Odwotania). Zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy Prawo
farmaceutyczne wydanie pozwolenia jest rownoznaczne z zatwierdzeniem Charakterystyki
Produktu Leczniczego, ulotki oraz opakowan produktu leczniczego, Charakterystyka
Produktu Leczniczego jest dokumentem przeznaczanym dla fachowego personelu
medycznego, podczas gdy ulotka zawiera informacje adresowane do pacjenta. Zaréwno w
charakterystyce produktu leczniczego (zatgcznik nr 7 do Odwotania) oraz ulotce dla pacjenta
mozna odnalez¢ nastepujacg informacje : ENTONOX moze by¢ stosowany w pdzniejszych
etapach cigzy, w trzecim trymestrze i przy porodzie. Wskazuje to jednoznacznie, iz produkt z
oferty Odwolujgcego moze by¢ stosowany w potoznictwie u kobiet rodzgcych, zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa. Oskarzenie Odwotujgcego przez firme Air Liquide w
trakcie trwania postepowania (zaréwno przed jaki po otwarciu ofert) jakoby jej produkt nie
posiadat wskazan do stosowania w potoznictwie, i stosowanie go u kobiet rodzacych jest
eksperymentem medycznym, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu w art. 14
ust. 1 i ust. 2 pkt. 2 u.z.n.k: 1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie
nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd wiadomosci o swoim lub innym przedsiebiorcy
albo przedsigbiorstwie; w celu przysporzenia korzysci lub wyrzadzenia szkody. 2.
Wiadomosciami, o ktérych mowo w ust. 1 sg nieprawdziwe lub wprowadzajgce w btad
informacje w szczegdlnosci o: 1) osobach kierujgcych przedsiebiorstwem; 2) wytwarzanych
towarach lub swiadczonych ustugach; 3) stosowanych cenach; 4) sytuacji gospodarczej lub
prawnej. Zdaniem Odwotujgcego, dziatanie firmy Air Liquide polegajgce na
rozpowszechnianiu nieprawdziwych i wprowadzajgcych w btgd wiadomosci o mieszaninie
gazow tlen/podtlenek azotu wytwarzanej i dystrybuowanym przez Odwotujacego, stanowigca
jednoczesnie jego oferte w zakresie pakietu nr 3, stanowi ewidentne naruszenie art. 14 ust. 1
i ust. 2 pkt. 2 u.z.n.k., co kolei determinuje Zamawiajgcego do odrzucenia jej n ofert z
przedmiotowego postepowania, poniewaz jest ona niewazna na podstawie odrebnych
przepisow (art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP)". Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta firmy Air

Liquide w zakresie przedmiotowego postepowania powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
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art. 89 ust. 1 pkt. 1,2,5, i pkt 8 ustawy Prawo Zaméwieh Publicznych. Dodatkowo oferent Air

Liquide podlega wykluczeniu w mys| art. 24 pkt. 17 ustawy PZP.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (w piSmie z dnia 25 czerwca 2018 r. [z datg

jego wptywu: 26.06.2018 r.] wniést o:
1. oddalenie odwotania w catosci z uwagi na fakt nienaruszenia przez Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym obowigzujacych przepiséw, tj. art. 7 ust. 1 i
3 ustawy PZP, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy PZP, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
PZP, art. 91 ust 1 w zwigzku z art. 7 ustawy PZP;
2. zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania

odwotawczego w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych;

Zamawiajgcy popart wniosek Przystepujgcego — Air Liquide Polska Sp. z 0.0., o
dopuszczenie dowodu z zeznan swiadka P.W. na okoliczno$¢ sposobu dziatania urzgdzenia
oferowanego przez Przystepujgcego oraz na okolicznosé, ze urzadzenie to jest zgodne z
wymogami SIWZ.

W tej odpowiedzi wskazat w szczegolnosci na nastepujgce okolicznosci:

Pismem z dnia 21.05.2018r. Zamawiajgcy zwrdécit sie do Przystepujgcego o doprecyzowanie

udzielonych wyjasnien w pismie z dnia 14.11.2018r. w kwestiach dotyczacych:

v' mozliwosci podawania leku (gazu) do 6 godzin bez koniecznosci kontrolowania morfologii
krwi?

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie wymaga zapisOw zamieszczonych w Charakterystyce

Produktu Leczniczego o mozliwosci podawania leku ( gazu) do 6 godzin bez koniecznosci

kontrolowania morfologii krwi pacjenta, a takze nie wymaga, aby ta mozliwo$¢ podawania

leku ( gazu) do 6 godzin dotyczyta podawania leku w sposob ciggty. Natomiast wymaga
mozliwosci podawania leku (gazu) do 6 godzin bez koniecznosci kontrolowania krwi pacjenta

i w zwigzku z powyzszym potwierdzenia takiej wtasnie mozliwosci Zamawiajgcy oczekuje od

Wykonawcy.

v’ czy zaoferowany zawor dozujacy, zgodnie z instrukcjg obstugi producenta, wymaga
rutynowych konserwacji i regularnych kontroli, polegajgcych m.in. na rozkreceniu na
czesci, czyszczeniu, osuszaniu, wymiany zuzytych elementéw? Jednoczesnie prosimy
rowniez o wskazanie, ewentualnych czynnosci wskazanych w instrukcji obstugi ( a

wymaganych przez producenta), ktére nalezg do uzytkownika;
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Z zatgczonych do wyjasnien dokumentow tj. ,instrukcji obstugi” na stronie 9 wynika, ze
czyszczenie dysku wdechowego i portu pacjenta nie jest konieczne po kazdym uzyciu w
przypadku stosowania filtru antybakteryjnego wymienianego po kazdym pacjencie. W
zwigzku z tym, ze na stronie 19 tejze Instrukcji obstugi przedmiotowy filtr wymieniony jest w
.-akcesoriach opcjonalnych” na zgdanie, Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie, czy aby spetnic¢
wymogi zawarte w SIWZ niezbedne filtry antybakteryjne jednorazowego uzytku filtry sg
zawarte w cenie zaoferowanego przedmiotu zaméwienia? Zamawiajgcy podkreslit, ze tresé
w/w pisma nie stanowi naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp. Celem postepowania jest uzyskanie
produktu (ustugi), ktora spetnia oczekiwania zamawiajgcego, okreslone w SIWZ,
jednoczesnie zapewnia bezpieczenstwo i wygode pacjentdow. Zamawiajgcy, jako jednostka
sektora finanséw publicznych, dokonujgc wydatkowania $rodkéw publicznych, obowigzany
jest stosowaé zasade efektywnosci, celowosci i przejrzystosci. Zatem, przed dokonaniem
wyboru najkorzystniejszej oferty, musi mie¢ petng wiedze co do parametréw i wtasciwosci
oferowanych przez wykonawcéw produktéw (ustug). Obowigzkiem Zamawiajgcego, w
przypadku watpliwosci, jest ich wyjasnienie. W konkluzji stwierdzit, ze w niniejszym stanie
faktycznym byto to konieczne, poniewaz Przystepujacy btednie zinterpretowat pytanie do

SIWZ i odpowiedz nr 11 , zamieszczone na jego stronie internetowej dnia 26.04.2018 r.

Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regulacja art. 87 ust.
1 ustawy Pzp powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji zamawiajgcego. A
zatem zamawiajgcy ma prawo zgdac¢ wyjasnien, ale tez obowigzek ich zazgdania po to, by
wypetni¢  powinno$¢ przeprowadzenia oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty.
Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia, wyjadnia ziozone przez wykonawce
oswiadczenie woli. Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste ,narzedzie” zamawiajgcego,
dzieki ktéremu ma on mozliwo$¢ pozyskania dodatkowych informacji. W przypadkach
watpliwoéci pozwala mu ono na nalezytg ocene sytuacji (oferty) ( wyrok KIO : sygn. akt
117/17. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadaé¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych przez nich ofert. Zamawiajgcy nie ma obowigzku wyjasniania
tresci oferty w sytuacji, gdy ta podlega odrzuceniu. Biorgc pod uwage, ze ustawodawca nie
wigze skutku w postaci koniecznosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, nie mozna mowi¢ o bezwzglednym obowigzku
wzywania wykonawcow do sktadania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Nie wolno
jednak poming¢ w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na zamawiajgcym, a wiec rzetelnego
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia. Przepis art. 87 ust. 1 Pzp powinien
by¢ rozpatrywany w kategoriach uprawnieh zamawiajgcego, a wiec prawa zamawiajgcego

do zadania wyjasnien, potgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien w celu
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wypetnienia obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty.
Zamawiajgcy, korzystajac z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1 Pzp), wyjasnia tre$¢ ztozonej
oferty. Celem wyjasnienia tresci ztozonej oferty jest uzyskanie dodatkowych informacji, co w
przypadkach watpliwosci, niejasnosci co do tresci ztozonej oferty pozwoli zamawiajgcemu
dokonaé¢ nalezytego badania i oceny ztozonej oferty. Uzyskane dodatkowe informacje
(wyjasnienia) nie mogg jedynie zmieni¢ tresci oferty. Wyjasnienia muszg zatem ogranicza¢
sie wytgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ztozonej ofercie, nie
mogg natomiast jej rozszerza¢ ani ogranicza¢. Wskazat takze na orzecznictwo KIO
(Przyktadowo: wyrok o sygn. akt: KIO 2006/17), w ktorym Krajowa Izba Odwotawcza
zwrécita uwage, ze zamawiajgcy nie moze nie wzywac¢ wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
zaktadajgc z géry, ze wyjasnienia te nie wniosg nic nowego do sprawy, badz beda
prowadzity do istotnej zmiany tresci oferty. Dopdki zamawiajgcy nie otrzyma tych wyjasnien
nie moze przesadzi¢ o niezgodnosci oferty z tresciag SIWZ. Po otrzymaniu wyjasnien
zamawiajgcy powinien ponownie poddac¢ ocenie dang oferte, gdyz ztozonymi wyjasnieniami
wykonawca jest zwigzany na rowni ze ziozong ofertg. Uzyskanie takich wyjasnien jest
niezbedne réwniez z tego powodu, iz w przypadku odrzucenia oferty ciezar udowodnienia
zaistnienia przestanek wskazanych w odrzuceniu spoczywa na zamawiajgcym (art. 190 ust.
1 Pzp). Tylko jednoznaczne wykazanie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ wraz z
jednoznacznym wykazaniem braku mozliwosci dokonania poprawy tresci oferty w trybie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp uprawnia i zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia takiej
oferty. (...). Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage, ze zgodnie ze stanowiskiem
ugruntowanym w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej, wykonawcy ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia publicznego nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwenciji, bedacych
wynikiem btedéw lub braku wymaganej starannosci przy sporzgdzaniu dokumentacji
postepowania przez Zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci przy sporzgadzaniu opisu
przedmiotu zamowienia, ktérego skutkiem jest wywodzenie przez Zamawiajgcego oczekiwan
nie wyartykutowanych wprost w SIWZ. W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia
21.05.2018r., Przystepujacy wyjasnit, ze:

- zaoferowany gaz ma mozliwo$s¢ podawania do 6 godzin bez koniecznosci kontrolowania
morfologii krwi pacjenta,

- zaoferowane ustniki do aplikacji gazu zawieraja filtry antybakteryjne jednorazowego uzytku,
ktore zostaty wliczone w cene produktu.

Uznajac powyzsze wyjasnienia za wyczerpujgce, Zamawiajgcy uznat oferte Przystepujgcego
za zgodng z SIWZ, zatem niepodlegajgcg odrzuceniu. Po dokonaniu oceny ofert,
zamawiajgcy za najkorzystniejszg ( kryterium ceny 100%), uznat oferte Air Liquide Polska
Sp. z o0.0. Zamawiajgcy podkreslit, ze dochowat wszelkiej starannosci, wzywajgc

Przystepujacego do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny
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ztozonej oferty. Przystepujgcy w ocenie zamawiajgcego wykazat, ze zaoferowana cena jest

ceng korzystng dla zamawiajgcego, nie bedac jednoczesnie ceng razgco niska.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania, w ocenie zamawiajgcego zarzut naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt. 17 PZP jest bezpodstawny, poniewaz Wykonawca przedstawit rzetelne
informacje na temat oferowanego produktu, na podstawie instrukcji obstugi, karty
charakterystyki produktu leczniczego oraz swojej wiedzy. Jego zdaniem, réwniez
bezpodstawny jest zarzut naruszania art. 89 ust. 1 pkt 8 PZP, poniewaz waznos¢ oferty
nalezy badac¢ przede wszystkim w oparciu o przepisy kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
SIWZ (‘art. 91 ust. 1). Zatem, a contrario, nie naruszyt w/w przepisu PZP. Odnoszgc sie do
zarzutu niezgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ, w zakresie:

1. wymogu zamawiajgcego, aby istniata mozliwos¢ podawania leku ( mieszaniny gazéw) do
6 godzin bez koniecznos$ci kontrolowania morfologii krwi,

2. wymogu zaoferowania zaworu dozujgcego, ktory zgodnie z instrukcjg obstugi producenta
nie wymaga rutynowych konserwacji i regularnej kontroli, polegajgcych na rozkreceniu na
czesci, czyszczeniu, osuszaniu, wymiany zuzytych elementéw., zamawiajgcy ocenia w/w
zarzut jako bezzasadny za nastepujgcych wzgleddéw:

(1) Zamawiajgcy nie wymagat zapiséw zamieszczonych w Charakterystyce Produktu
Leczniczego o mozliwosci podawania leku ( gazu) do 6 godzin bez koniecznosci
kontrolowania krwi pacjenta. Zamawiajgcy wymagat mozliwosci podawania leku (gazu) do 6
godzin bez koniecznosci kontrolowania morfologii krwi pacjenta. Przystepujgcy pismem z
dnia 21.05.2018r. potwierdzit, ze oferowany przez niego gaz medyczny spetnia w/w wymag.
Ponadto biorgc pod uwage karty charakterystyki obydwu produktéw, nalezy stwierdzi¢, ze ich
sktad chemiczny jest taki sam: podtlenek azotu 50% i 50% tlen, zatem ich wptyw na procesy
biochemiczne zachodzgce w organizmie jest tozsamy. W/w gaz stosowany jest w oddziale
Ginekologiczno - Pofozniczym WSzZ w Lesznie do fagodzenia bdlu porodowego.
Rozpoczecie stosowania gazu medycznego lekarz prowadzgcy pordd wpisuje do karty
zlecen lekarskich, a samo podawanie nastepuje doraznie w chwili wystgpienia skurczu
porodowego. W tym zakresie Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie, aby Przystepujgcy w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w
btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ( art. 24 ust. 1 pkt. 17 PZP).

(2) Uzytkowanie zaworu dozujgcego w warunkach szpitalnych wymaga zachowania
odpowiednich procedur epidemiologicznych , bez wzgledu na proponowane rozwigzania czy
udogodnienia stosowania zaworu. Oferowany przez przystepujgcego sprzet ma kontakt tylko

z btonami sluzowymi. Wdychana mieszanina gazéw , jest nastepnie wydychana przez
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boczne czesci aparatu, bez mozliwosci wlotu z powrotem do srodka. W przypadku
stosowania oferowanego przez przystepujgcego zestawu, tj. ustnik z filtrem antybakteryjnym,
nie ma podstaw do ingerowania w strukture zaworu dozujgcego i czyszczenia jego wnetrza,
tym samym oferowany przez przystepujgcego zawor spetnia wymogi SIWZ. Przystepujgcy w
toku wyjasnien wprost okreslit, ze nie ma potrzeby w czasie normalnego uzytkowania i
konserwacji ingerencji w strukture oferowanego przez Przystepujacego urzadzenia,
polegajgcej na roztozeniu go na czesci. W przypadku stosowania przez zamawiajgcego
bedgcych przedmiotem oferty ustnikébw jednorazowych z filtrem antybakteryjnym, nie ma
potrzeby czyszczenia zaworu po kazdym uzyciu z ingerencjg w jego wnetrze. Budowa
zaoferowanego zaworu zabezpiecza go rowniez przed przypadkowg ingerencjg osob
trzecich, ale daje mozliwos¢ dezynfekcji lub sterylizacji w przypadku kontaminacji zgodnie z
epidemiologicznymi procedurami szpitalnymi (plan higieny szpitalnej). W ocenie
Zamawiajgcego, nie stanowi to zadnego uchybienia siwz, gdyz kazdy produkt/powierzchnia
ktéry stosowany jest w lecznictwie, a tym bardziej w lecznictwie zamknietym, powinien by¢é
zdatny do sterylizacji /dezynfekcji, o ile nie jest produktem do jednorazowego stosowania.
Oferowane przez Przystepujacego, kompatybilne z zaworem dozujgcym ustniki i filtry sag
jednorazowymi produktami medycznymi, tak samo, jak obecnie stosowane przez
Zamawiajgcego ustniki dostarczane przez Odwotujgcego. Ustnik wraz z filtrem jest
przypisany do pacjentki. Twierdzenie Odwotujgcego, ze czynno$¢ czyszczenia oferowanego
przez Przystepujgcego urzgdzenia jest notoryczna, nie znajduje potwierdzenia w Swietle
zgromadzonej dokumentacji. Ponadto, ze wzgledu na tozsamy skfad chemiczny gazéw
oferowanych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego, mozliwe dziatania niepozgdane sg
jednakowe. Réwniez twierdzenie Odwotujgcego, iz najpewniejszg metodg bezpiecznego
uzytkowania urzadzenia redukcyjno — dozujgcego oferowanego przez Przystepujgcego jest
kazdorazowe jego rozkrecenie, czyszczenie, sterylizacja i ponowne ztozenie po kazdym
uzyciu, co jednoznacznie zaleca producent w swojej instrukcji obstugi, stanowi
nadinterpretacje instrukgji obstugi. Z punktu 6.1 instrukcji obstugi wynika, ze: jesli stosowany
jest filtr antybakteryjny, nie jest konieczne czyszczenie po kazdym uzyciu. Jednak jest ono
zalecane. Filtr antybakteryjny jednorazowego uzytku nalezy wymieni¢ po kazdym pacjencie.
Jezeli zawor na zadanie zostat skazony przez krew lub wymiociny, czyszczenie jest
konieczne. KoniecznosS¢ czyszczenia jakiegokolwiek sprzetu lub urzadzenia szpitalnego po
kontakcie z materiatem biologicznym pochodzgcym od pacjenta jest oczywista. Podkreslit, ze
rowniez oferowany przez Odwotujgcego zawér dozujgcy podlega procedurze czyszczenia i
dezynfekcji, jak rowniez konserwacji. Petne szczegoty dotyczgce demontazu, czyszczenia i
dezynfekcji mozna znalez¢ w podreczniku serwisowym.

Reasumujgc, Zamawiajgcy ocenit zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP za niezasadny,

jak rowniez nie dopatrzyt sie naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez udzielenie zamowienia
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wykonawcy, ktory nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy PZP, jak réwniez
naruszenia art. 89 ust 1 pkt 1 PZP. W zatgczeniu do odpowiedzi m.in. przedstawit Instrukcje

stosowania zaworu dozujgcego oferowanego przez Linde Gaz Sp. z o0.0.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (w pismie z dnia 15

czerwca 2018 r.- data wptywu do Prezesa KIO dnia 18.06.18) przystgpit wykonawca - Air
Liquide z siedzibg w Krakowie wnoszgc o oddalenie odwotania oraz o dopuszczenie dowodu
z zeznan Swiadka P.W. na okolicznos¢ sposobu dziatania urzgdzenia oferowanego przez

Przystepujgcego oraz na okolicznosé, ze urzgdzenie to jest zgodne z wymogami SIWZ.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita iz zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zostato wniesione w zakresie Pakietu 3: ,Gaz medyczny do znieczulen.”

Odwotujgcey - Linde Gaz Sp. z 0.0. w odwotaniu wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade

zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade

udzielenia zamowienia, albowiem dokonat wyboru oferty Przystepujgcego Konsorcjum z

naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz jej art. 91 ust 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, ktéra

to oferta nie jest najkorzystniejszg. Ta oferta zdaniem Odwotujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie:

v art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 82 ust.3 i art. 87 ust.1 tej ustawy, albowiem jest ona
niezgodna z ustawg z uwagi na prowadzone negocjacje ktére doprowadzity do zmiany
tresci oferty;

v' art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, albowiem jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, co do:

a. mozliwoéci podawania leku (mieszaniny gazéw) do 6 godzin, bez koniecznosci
kontrolowania morfologii krwi

b. kwestii, aby zaoferowany zawor dozujgcy, zgodnie z instrukcjg obstugi producenta, nie
wymagat rutynowych konserwacji i regularnych kontroli, polegajgcych m.in. na
rozkreceniu na czes$ci, czyszczeniu, osuszaniu, wymiany zuzytych elementow?

v' art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp w zwigzku z art. 24 ust.1 pkt 17 tej ustawy albowiem Przystepujgcy
Air Liquide, powinien zosta¢ wykluczony z postepowania z uwagi na fakt, ze w wyniku
lekkomys$Iino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, mogace mieC istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu;
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v art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 14 ust. 1 i ust. 2 pkt. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, albowiem jest niewazna na podstawie wskazanego

przepisu ustawy o z.n.k.

Izba nie rozpoznawata zarzutu naruszenia art. 14 ust. 1 i ust. 2 pkt. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, albowiem do rozstrzygania w tym przedmiocie
wiasciwym jest inny organ, a mianowicie przede wszystkim Urzgad Ochrony Konkurenc;ji i
Konsumentéw lub sad powszechny. Ten zarzut bowiem oparty byt na argumentacji
naruszania dobrego imienia firmy. Tym samym przestanka z art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp
nie mogta stanowi¢ podstawy dla odrzucenia oferty Przystepujgcego, albowiem ten przepis
statuuje obowigzek odrzucenia oferty, jezeli jest dana oferta niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym wskazywany
przez Odwotujgcego przepis art. 14 ust. 1 i ust. 2 pkt 2,nie zawiera norm prawnych, ktore
stanowityby o niewaznosci oferty, w przypadku gdy wykonawca przystepujgcy do przetargu
prowadzonym na podstawie przepisow o zamdéwieniach publicznych rozpowszechnia
nieprawdziwe lub wprowadzajgce w bitgd (...) wiadomosci o innym przedsiebiorcy albo
przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody (...) w tym jak w
ust.2 pkt 2 o (...) wytwarzanych towarach lub swiadczonych ustugach (...) . Zatem nawet
gdyby przyjac, ze Przystepujacy Air Liquide rozpowszechniat nieprawdziwe i wprowadzajgce
w bitgd wiadomosci o mieszaninie gazdéw tlen/podtlenek azotu wytwarzane] i
dystrybuowanym przez Odwotujgcego, to wbrew jego twierdzeniom, nie determinowato
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Przystepujgcego na wskazywanej podstawie prawnej z
art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp. Przepisy prawa zamowien publicznych nie przewidujg sankgciji
niewaznosci oferty w sytuacji naruszenia wymogoéw wynikajgcych z ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

Takze pozostate podniesione w odwotaniu zarzuty, co do ich meritum nie sg zasadne.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze na gruncie ustawy Pzp, w tym jej art. 87 ust.1 nie ma
przeszkod, aby Zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania
odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwosci [oczywiscie poza przypadkami opisanymi w
art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdy wykonawca nie udziela wyjasnien,
albo tez bez obiektywnej uzasadnionej przyczyny spodznia sie¢ z ich udzieleniem]. Oceniajgc
bowiem wyjasnienia zamawiajgcy powinien kierowacC sie zasadami logiki oraz posiadang
przez siebie profesjonalng wiedzg w zakresie danego rodzaju zamdwien i znajomosciag
rynku, zwtaszcza lokalnego, na ktorym zamawia dany produkt, jak w przypadku tego zaworu,

od lat. Wyjasnien nie moze oczywiscie przyjmowac tylko pro forma (byle zostaty jakies
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ztozone), ale ocenia¢ je przez pryzmat ich realnosci, a mianowicie czy realne jest uzyskanie

produktu zgodnego z wymaganiami, w tym przypadku technicznymi, specyfikacji.

W stanie faktycznym tej sprawy w kierowanych do Przystepujgcego na podstawie art. 87
ust.1 ustawy Pzp wezwaniach (z dnia 11 maja oraz 21maja) i udzielanych wyjasnieniach (z
dnia 14 maja oraz 21 maja) lzba nie dopatrzyta sie wskazywanych przez Odwotujgcego
wadliwosci, a mianowicie, ze zastosowania procedura prowadzita do zabronionych ustawg
negocjacji i w konsekwencji do zmiany zlozonego przez Przystepujgcego w ofercie

oswiadczenia woli.

Tak jak wskazywat Zamawiajgcy w pismie z dnia 21.05.2018 r. zwrécit sie do
Przystepujgcego o doprecyzowanie udzielonych wyjasnien w pismie z dnia 14.11.2018r. w
kwestiach dotyczgcych:

v" mozliwosci podawania leku ( gazu) do 6 godzin bez koniecznosci kontrolowania morfologii
krwi? W tym pismie podkreslit, ze nie wymagat zapisébw zamieszczonych w
Charakterystyce Produktu Leczniczego o mozliwosci podawania leku ( gazu) do 6 godzin
bez koniecznosci kontrolowania morfologii krwi pacjenta, a takze nie wymagat, aby ta
mozliwo$¢ podawania leku ( gazu) do 6 godzin dotyczyta podawania leku w sposdb
ciggty. Natomiast wymagat mozliwosci podawania leku (gazu) do 6 godzin bez
koniecznosci kontrolowania krwi pacjenta i w zwigzku z powyzszym potwierdzenia takiej
wiasnie mozliwosci Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy.

v’ czy zaoferowany zawor dozujgcy, zgodnie z instrukcjg obstugi producenta, wymaga
rutynowych konserwacji i regularnych kontroli, polegajacych m.in. na rozkreceniu na
czesci, czyszczeniu, osuszaniu, wymiany zuzytych elementéw? Prosit o wskazanie,
ewentualnych czynnosci wskazanych w instrukcji obstugi (a wymaganych przez
producenta), ktére nalezg do uzytkownika, jednocze$nie wskazujgc, ze: ,Z zatgczonych
do wyjasnien dokumentdéw tj. ,instrukcji obstugi” na stronie 9 wynika, ze czyszczenie
dysku wdechowego i portu pacjenta nie jest konieczne po kazdym uzyciu w przypadku
stosowania filtru antybakteryjnego wymienianego po kazdym pacjencie. W zwigzku z tym,
ze na stronie 19 tejze Instrukcji obstugi przedmiotowy filtr wymieniony jest w ,akcesoriach
opcjonalnych” na zgdanie, Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie, czy aby spetni¢c wymogi
zawarte w SIWZ niezbedne filtry antybakteryjne jednorazowego uzytku filtry sg zawarte w

cenie zaoferowanego przedmiotu zamowienia?

Niewatpliwie celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest uzyskanie
produktu (ustugi), ktéra spetnia oczekiwania zamawiajgcego, okreslone w SIWZ, ktéry

jednoczesnie zapewnia bezpieczenstwo i wygode pacjentéw. Zatem, przed dokonaniem
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wyboru najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy musi mie¢ petng wiedze co do parametrow i
wlasciwosci  oferowanych przez wykonawcow produktow  (ustug). Obowigzkiem
Zamawiajgcego, w przypadku watpliwosci, jest ich wyjasnienie. W niniejszym stanie
faktycznym byto to szczegdinie konieczne, poniewaz Przystepujacy btednie zinterpretowat
pytanie do SIWZ i odpowiedz nr 11, zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego
26.04.2018 r. Dokonujgc zatem zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie tredci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert stusznym byto

skierowanie do Przystepujgcego kolejnych zapytan w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdza takze, ze zamawiajgcy korzystajgc z uprawnienia przewidzianego we
wskazanym art. 87 ust.1 Pzp, ma prawo wyjasni¢ zlozone przez wykonawce oswiadczenie
woli w ofercie. Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste ,narzedzie” zamawiajgcego, dzieki
ktéremu ma on mozliwosé pozyskania dodatkowych informacji. W przypadkach watpliwosci
pozwala mu ono na nalezytg ocene sytuacji (oferty). Tak jak podkresla sie w orzecznictwie
KIO (przyktadowo wyrok o sygn. akt 117/17): ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych przez nich ofert.
Zamawiajgcy nie ma obowigzku wyjasniania tresci oferty w sytuacji, gdy ta podlega
odrzuceniu. Biorgc pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznosci
odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp,
nie mozna mowi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcow do sktadania
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Nie wolno jednak pomingé w tym miejscu
obowigzku, jaki cigzy na zamawiajgcym, a wiec rzetelnego przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia. Przepis art. 87 ust. 1 Pzp powinien by¢ rozpatrywany w kategoriach
uprawnieh zamawiajgcego, a wiec prawa zamawiajgcego do zadania wyjasnien,
pofgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien w celu wypetnienia obowigzku
przeprowadzenia badania i oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty. Zamawiajacy,
korzystajgc z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1 Pzp), wyjasnia tre$¢ ztozonej oferty. Celem
wyjasnienia tresci ztozonej oferty jest uzyskanie dodatkowych informaciji, co w przypadkach
watpliwosci, niejasnosci co do tresci zlozonej oferty pozwoli zamawiajgcemu dokonac
nalezytego badania i oceny ztozonej oferty. Uzyskane dodatkowe informacje (wyjasnienia)
nie moga jedynie zmienic tresci oferty. Wyjasnienia muszg zatem ogranicza¢ sie wytacznie
do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ztozonej ofercie, nie mogg natomiast
jej rozszerzaC ani ogranicza¢”. Podobnie w wyroku sygn. akt: KIO 2006/17, lzba zwrdcita
uwage, ze zamawiajgcy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb niebudzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane swiadczenie nie

odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. Takze zgodnie z ugruntowang linia
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orzeczniczg (zarowno sadow powszechnych jak i Krajowej Izby Odwotawczej), czynnosé
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp powinno poprzedzi¢ wezwanie
wykonawcy do ziozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy dokonujac
czynnosci badania i oceny ofert nie moze opiera¢ sie wytgcznie na formularzu oferty a w
szczegdblnosci na innym nie wymaganym dokumencie, lecz powinien poddac ocenie réwniez
ztozone wyjasnienia w kontekscie zgodnosci oferowanego Swiadczenia z wymaganiami
ustalonymi w tredci SIWZ. W zakresie obowigzku ustalenia rzeczywistej tresci oferty
zamawiajgcy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i
dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementéw tresci oferty do konca niewyjasnionych.
Wobec tego zamawiajacy, u ktérego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty
jest wprost zobowigzany (ze wzgledu na regute nalezytej starannosci), a nie tylko
uprawniony, do zgdania wyjasnien. Krajowa lIzba Odwolawcza zwracata uwage, ze
zamawiajgcy nie moze nie wzywaé wykonawcy do ztozenia wyjasnien, zaktadajgc z géry, ze
wyjasnienia te nie wniosg nic nowego do sprawy, badz bedg prowadzity do istotnej zmiany
tresci oferty. Dopdki zamawiajgcy nie otrzyma tych wyjasnien nie moze przesadzi¢ o
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Po otrzymaniu wyjasnieh zamawiajgcy powinien
ponownie podda¢ ocenie dang oferte, gdyz zlozonymi wyjasnieniami wykonawca jest
zwigzany na réwni ze ztozong ofertg. Uzyskanie takich wyjasnien jest niezbedne rowniez z
tego powodu, ze w przypadku odrzucenia oferty ciezar udowodnienia zaistnienia przestanek

wskazanych w odrzuceniu spoczywa na zamawiajgcym (art. 190 ust. 1 Pzp).

Zdaniem Izby, Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie z dnia 21 maja 2018 r. (w pismie z
tej samej daty) wyjasnit, ze:

zaoferowany gaz ma mozliwo$¢ podawania do 6 godzin bez koniecznosci kontrolowania
morfologii krwi pacjenta,

zaoferowane ustniki do aplikacji gazu zawierajg filtry antybakteryjne jednorazowego uzytku,
ktore zostaty wliczone w cene produktu.

Zamawiajgcy miat zatem podstawy uznac¢ te wyjasnienia za wyczerpujgce i w konsekwenc;ji
uzna¢ oferte Przystepujacego za zgodng z SIWZ, niepodlegajgcg odrzuceniu oraz stosujac

jedyne kryterium ceny, za najkorzystniejszg uznac oferte Air Liquide Polska Sp. z o.0.

Odnosnie wskazywanego w odwotaniu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp Izba nie
zgadzajac sie z jego zasadnoscig podzielita poglad Zamawiajgcego, ze Przystepujacy
przedstawit rzetelne informacje na temat oferowanego produktu, na podstawie Instrukciji
obstugi, karty charakterystyki produktu leczniczego oraz swojej wiedzy. Przedstawiat
ponadto argumenty potwierdzajgce funkcjonalnosci jego produktu w kontekscie wymagan,

ktéore bylty skutkiem nieprawidtowej ich interpretacji. Paradoksalnie potwierdzat fakt
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niespetnienia tych, ktére de facto nie byly wymagane, przyznajac, ze spetnia te, ktére
rzekomo mialy ogranicza¢ jego uczestnictwo w tym przetargu. Tym samym Zamawiajgcy
stusznie nie dopatrzyt sie w takim zachowaniu Przystepujgcego lekkomys$inosci lub
niedbalstwa w przedstawianiu informacji (i to wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego,
mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia). Tak jak Zamawiajgcy podkreslat w odniesieniu do
pierwszego z parametrow spornych, ze wymagat mozliwosci podawania leku (gazu) do 6
godzin (nie w sposob ciggty) bez koniecznosci kontrolowania morfologii krwi pacjenta. Z kolei
w zakresie uzytkowania zaworu wymagat zaoferowania zaworu dozujgcego, ktéry zgodnie z
instrukcjg obstugi producenta nie wymaga rutynowych konserwacji i regularnej kontroli,
polegajacych na rozkreceniu na czesci, czyszczeniu, osuszaniu, wymiany zuzytych
elementéw. Zdaniem Izby nie ma podstaw, aby kwestionowac ustalenia Zamawiajgcego, ze
oferowane przez Przystepujacego, kompatybilne z zaworem dozujgcym ustniki i filtry sg
jednorazowymi produktami medycznymi, tak samo, jak obecnie stosowane przez
Zamawiajgcego ustniki dostarczane przez Odwotujgcego. Ustnik wraz z filtrem jest
przypisany do pacjentki. Twierdzenie Odwotujgcego, ze czynnos$¢ czyszczenia oferowanego
przez Przystepujgcego urzgdzenia jest notoryczna, nie znajduje potwierdzenia w sSwietle
zgromadzonej dokumentacji. Ponadto, ze wzgledu na tozsamy sktad chemiczny gazdéw
oferowanych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego, mozliwe dziatania niepozgdane sag
jednakowe. Roéwniez twierdzenie Odwotujgcego, ze najpewniejszg metodg bezpiecznego
uzytkowania urzgdzenia redukcyjno-dozujgcego oferowanego przez Przystepujgcego jest
kazdorazowe jego rozkrecenie, czyszczenie, sterylizacja i ponowne ztozenie po kazdym
uzyciu, co jednoznacznie zaleca producent w swojej instrukcji obstugi, stanowi
nadinterpretacje instrukcji obstugi. Z punktu 6.1 instrukcji obstugi wynika, ze: jesli stosowany
jest filtr antybakteryjny, nie jest konieczne czyszczenie po kazdym uzyciu. Jednak jest ono
zalecane. Filtr antybakteryjny jednorazowego uzytku nalezy wymieni¢ po kazdym pacjencie.
Jezeli zawor na zadanie zostat skazony przez krew lub wymiociny, czyszczenie jest
konieczne. Koniecznos¢ czyszczenia jakiegokolwiek sprzetu lub urzgdzenia szpitalnego po
kontakcie z materiatem biologicznym pochodzgcym od pacjenta jest oczywista. Takze
oferowany przez Odwotujgcego zawdr dozujgcy podlega procedurze czyszczenia i
dezynfekcji, jak rowniez konserwacji. Szczegdty dotyczace demontazu, czyszczenia i

dezynfekcji zostaty przedstawione na rozprawie w ramach prezentacji obu urzadzen.

Tym samym ustalenia w tej sprawie nie potwierdzity zarzutu naruszenia art. 89 ust.1
pkt 1 Pzp w zw. z art. 82 ust.3 i art. 87 ust.1 tej ustawy, a takze art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, oraz
art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp w zwigzku z art. 24 ust.1 pkt 17 tej ustawy a tym samym w sSwietle

tych ustalen takze nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz jej art.
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91 ust 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp podnoszony wobec wyboru oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej w zakresie Pakietu 3.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajac takze przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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