Sygn. akt: KIO 1036/22
POSTANOWIENIE

z dnia 29 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 29 kwiet-
nia 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwiet-
nia 2022 r. przez: wykonawce Promed spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Dziatkowa 56

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne

Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego z siedzibg w Warszawie, ul. Banacha 1a

postanawia:
1. Umorzyc¢ postepowanie,
2. Nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Pro-
med spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Dziatkowa 56 tytutem zwrotu

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 1036/22
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Specjali-
styczny sprzet medyczny jednorazowego uzytku”, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienni-
ku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 grudnia 2021 r. pod nr 2021/S 241-634857.
Zawiadomienie o wynikach postepowania zostato przekazane odwotujgcemu w dniu 8 kwiet-
nia 2022 r.

W dniu 15 kwietnia 2022 r. odwotujgcy — Promed spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie
wnidst odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez prokurenta ujawnionego w KRS i upo-
waznionego do samodzielnej reprezentacji. Odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu
w dniu 15 kwietnia 2022 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy przez jego btedne zastosowanie i niezasadne odrzucenie ofer-
ty odwoltujgcego w Czesci 24 postepowania, podczas gdy tres¢ oferty odwotujgcego jest
zgodna z warunkami zamowienia,

2) art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy w zw. z art. 107 ust. 4 ustawy — przez
przeprowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkuren-
cji oraz réwnego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie zaniechaniem wezwania odwo-
tujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty i ewentualnie wyjasnien tresci przedmiotowego
srodka dowodowego, co skutkowato arbitralnym uznaniem, iz tre$¢ oferty odwotujgcego nie
odpowiada warunkom zamowienia,

z ostroznosci odwotujgcy zarzucit takze naruszenie:

3) art. 107 ust. 2 ustawy przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia przedmiotowego srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie parame-
trow opisanych w OPZ dla czesci 24 postepowania.

Powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia interesu odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia i narazenia go przy tym na znaczng szkode zwigzang z utratg
spodziewanego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu.

Whidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

I. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty LM Line jako najkorzystniejszej w Czesci 24,

[I. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w Czeéci 24,

[ll. powtdrzenie czynnos$ci badania i oceny ofert w Czesci 24,

wzglednie

IV. nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do uzupetnienia przedmiotowego

srodka dowodowego.



Przedmiotem czesci 24 postepowania jest dostawa czujnikow wielorazowych i jednorazo-
wych w technologii Masimo RD SET. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia zawierajgcy
parametry techniczne ww. urzgdzen zawiera zatgcznik nr 2 do SWZ - formularz asortymen-
towo-cenowy.

W Czesci 24 oferty ztozyto trzech wykonawcéw: odwotujgcy, LM Line oraz Viridian Polska
sp. z 0. 0. W dniu 8 kwietnia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzyst-
niejszej oferty LM Line. Jednocze$nie zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty odwotu-
jacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy. Jako podstawe odrzucenia zamawiajgcy
podat, ze w pozycji 4 opisu przedmiotu zamowienia dla czesci 24 wymagano kabla zatopio-
nego w ptaskg pianke o dtugosci 11 cm, a wykonawca zaoferowat kabel o dtugosci 14,5 cm.
Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, podnoszgc iz nie wystgpity
przestanki do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy, a to
Z nizej wskazanych przyczyn.

Zamawiajacy w punkcie 4 Zatgcznika nr 2 do SWZ dla czesci 24 wymagat spetnienia naste-
pujacego parametru:

»~Jednopacjentowy czujnik SpO2 Masimo RD-SET Inf. 3-20kg typu L z cielistg, elastyczng
owijkg. Kabel zatopiony w ptaskg pianke o dtugosci 11cm, zakonczony zatrzaskowg wtycz-
ka.
W rozdziale VII ust. 1 SWZ zamawiajgcy zadat ztozenia wraz z ofertg przedmiotowych srod-

kéw dowodowych w postaci ulotek, katalogow, instrukcji obstugi potwierdzajgcych spetnianie
przez oferowane produkty wymogow zawartych w formularzu asortymentowo-cenowym. Za-
mawiajgcy w rozdziale VII ust. 2 SWZ przewidziat takze mozliwos¢ uzupetniania przedmio-
towych srodkéw dowodowych.

Odwotujgcy w swojej ofercie zaoferowat czujnik producenta Masimo Corporation o0 numerze
katalogowym 4002 (taki sam jaki zostat zaoferowany przez zwycieskg firme LM Line, o czym
dalej). Wraz z ofertg odwotujgcy przedtozyt przedmiotowy srodek dowodowy w postaci ulotki
producenta, w ktorej znajdowata sie informacja o czujniku typu L z ptaskim kablem o dt. 14,5
cm. Z tego zapewne zamawiajgcy wywiodt, iz oferta odwotujgcego nie spetnia wymagan
OPZ, przyjmujac, iz dtugo$¢ samego kabla czujnika wynosi 14,5 cm. Tymczasem wskazany
wymiar dotyczy tgcznie czujnika oraz przewodu. Owe 14,5 cm obejmuje 11 cm kabla oraz
3,5 cm wtyczke. Nie nalezy czyta¢ ulotki w ten sposéb, ze sam kabel zatopiony w pianke ma
14,5 cm.

Odwotujgcy jest wieloletnim dystrybutorem czujnikéw Massimo. Nie ma jednak wptywu na
sposob prezentacji wtasciwosci produktu przez jego wytwérce (w ramach ogdinej ulotki).
Niemniej, jak zostato wyzej wspomniane, analogiczny produkt zaoferowat LM Line. Dokonu-
jac jego oceny zamawiajgcy uznat, ze czujnik posiada kabel o dtugosci 11 cm, zgodny z

SWZ. W takich okolicznosciach zamawiajgcy powinien wezwaé odwotujgcego do ztozenia
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wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy oraz przedmiotowego $rodka do-
wodowego na zasadzie art. 107 ust. 4 ustawy. Gdyby zamawiajgcy zdecydowat sie na pro-
cedure wyjasniajgca, to uzyskatby informacje, iz ww. wartos¢ 14,5 cm jest sumg dtugosci
kabla (11cm) oraz zatrzaskowej wtyczki (3,5 cm).

Przez zaniechanie wystosowania wezwania do zlozenia wyjasnieh tresci oferty i tresci
przedmiotowego $rodka dowodowego zamawiajacy naruszyt podstawowg zasade wyrazong
w art. 16 pkt 1 ustawy, tj. zasade uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow.
Stad zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy w zw. z art. 107
ust. 4 ustawy nalezy uzna¢ za uzasadniony.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnidst trzeba, ze wprawdzie ww. ulotka nie zawierata in-
formacji o dlugosci samego kabla, jednakze brak takiej wzmianki w tresci ww. przedmioto-
wego $rodka dowodowego nalezy potraktowac, co najwyzej jako ztozenie niekompletnego
dokumentu. Powinno to zainicjowa¢ wystosowaniem przez zamawiajgcego wezwania do
uzupetnienia przedmiotowego srodka dowodowego na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy.
Skoro zatem zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu przewidziat mozliwos$¢ uzupetniania
przedmiotowych srodkéw dowodowych w przypadku ich niekompletnosci, to tym samym byt
zobligowany do zastosowania przepisu art. 107 ust. 2 ustawy.

Odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy moze mieé miejsce
wytgcznie w sytuacji kiedy tres¢ oferty, rozumianej jako oswiadczenie woli wykonawcy nie
odpowiada warunkom zamoéwienia opisanym lub okreslonym w dokumentach zaméwienia w
odniesieniu do przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego realizacji (zawartos¢ merytoryczna
oferty). Przez tg niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia rozumie sie w literaturze
materialng niezgodno$¢ zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze $wiadcze-
niem zaoferowania ktérego oczekuje zmawiajacy i ktére opisat w dokumentach zaméwienia.
Tres¢ oferty odwotujgcego jest zgodna z postanowieniami SWZ, a zaoferowany czujnik spet-
nia parametr opisany w Lp. 4 Zatgcznika nr 2 do SWZ dla czesci 24. Doszio zatem do naru-

szenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy.

W dniu 19 kwietnia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit.

W dniu 26 kwietnia 2022 r. odwotujgcy wnidst o umorzenie postepowania na podstawie art.
568 pkt 2 ustawy i nakazanie zwrotu z rachunku Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego kwoty 15000 zt tytutem uiszczonego wpisu.

Wskazal, ze pismem z dnia 19 kwietnia 2022 r., na skutek wniesionego odwotania, zamawia-
jacy zawiadomit o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmioto-

wym postepowaniu o postanowit dokona¢ ponownej oceny ofert, w tym oferty odwotujgcego.
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dowdd: pismo z dnia 19.04.2022 r.

pismo z dnia 19.04.2022 r.

Aktualnie zatem zostata usunieta z obrotu prawnego zaskarzona czynno$¢ zamawiajgcego
(wybor oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenie oferty odwotujgcego), a tym samym bez-
przedmiotowe staly sie réwniez zarzuty dotyczgce zaniechania wykonania okreslonych
czynnosci wymaganych ustawg (odpadt tzw. substrat zaskarzenia). Zamawiajgcemu nie
sposob juz stawia¢ zarzutu nie wykonania obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw, skoro w
postepowaniu trwa ponowna ocena ofert.

W przedstawionych powyzej okolicznosciach nalezy uznaé, ze postepowanie odwotawcze
stato sie zbedne. Powyzsze stanowisko utrwalito sie w orzecznictwie 1zby, na potwierdzenie
czego wskazat postanowienia o sygn. 3129/21, 794/21, 1779/21, 2634/21, 2851/21, 314/21.

W dniu 28 kwietnia 2022 r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze popiera wniosek odwotujgcego o
umorzenie postepowania. Jednoczes$nie zamawiajgcy nadmienit, ze uwzglednit odwotanie
ztozone przez odwotujacego przez wykonanie nastepujgcych czynnosci:

w dniu 19.04.2022 (pismo w zatgczeniu) uniewazniono czynnos¢ wyboru oferty najkorzyst-
niejszej, dokonano ponownej oceny ofert, a nastepnie dnia 28.04.2022 (pismo w zatgczeniu)
dokonano wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 24 przedmiotowego postepowania.
Tym samym odwotanie ztozone w dniu 15.04.2022 przez Promed S.A. stato sie bezprzed-

miotowe.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. SWZ po zmianie, zatgcznika nr 2 do
SWz - formularza asortymentowo-cenowego po zmianie, oferty odwotujgcego, oferty LM
Line, dokumentéw przedmiotowych odwotujgcego ztozonych wraz z ofertg i uzupetnionych
na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19 kwietnia 2022 r., dokumentéw przedmiotowych LM
Line ztozonych na wezwanie zamawiajgcego, informacji o wyniku postepowania z dnia 8
kwietnia 2022 r. i informacji o uniewaznieniu wyniku postepowania z dnia 19 kwietnia 2022 r.
Na podstawie tych dokumentdéw Izba ustalita, co nastepuje:

Rozdziat [l SWZ - opis przedmiotu zamowienia i ogdine postanowienia dotyczgce zaméwie-
nia

1. Przedmiotem zamdwienia jest specjalistyczny sprzet medyczny jednorazowego uzytku w
podziale na 35 czesci:

24 Czujniki wielorazowe i jednorazowe w technologii Masimo RD SET

2. Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia stanowi Zatgcznik nr 2 do SWZ — Formularz
asortymentowo-cenowy.

Rozdziat VIl SWZ - wykaz przedmiotowych srodkéw dowodowych



1. Wykonawca wraz z ofertg zobowigzany jest ztozy¢ nastepujgce przedmiotowe $Srodki do-
wodowe:

- ulotki, katalogi, instrukcje obstugi (przez pojecie ,katalog” nalezy rozumie¢ nalezy materiaty
producenta - wycigg z katalogu, ewentualnie ulotke wyrobu potwierdzajgcg parametry wy-
magane przez Zamawiajgcego) potwierdzajgce spetnianie przez oferowane produkty wymo-
gow zawartych w Formularzu asortymentowo-cenowym (Zatgcznik nr 2 do SWZ). W przy-
padku gdy dokumenty, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, nie zawierajg informaciji o pa-
rametrach wymaganych, Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie oswiadczenia producenta na po-
twierdzenie spetnienia tych parametrow przez oferowane dostawy. Zamawiajgcy wymaga,
aby na wszystkich dokumentach dotyczacych oferowanego asortymentu wyraznie zazna-
czy¢, ktorej czesci i pozycji dokument dotyczy. Dokumenty w jezyku obcym sktadane sg wraz
z ttumaczeniem na jezyk polski.

2. Jezeli Wykonawca nie ztozy wraz z ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych lub zto-
zone przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne, Zamawiajgcy wezwie do ich ztozenia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie. Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcow wy-
jasnien dotyczacych tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Rozdziat XVI SWZ - opis sposobu przygotowania i ztozenia oferty

3. Na oferte skfadajg sie:

a) Zatacznik nr 1 do SWZ - wypetniony na Platformie interaktywny Formularz ofertowy, opa-
trzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym,

b) Zatgcznik nr 2 do SWZ - Formularz asortymentowo-cenowy,

c) Oswiadczenie JEDZ (Jednolity Europejski Dokument Zamdwienia),

d) Zobowigzanie, o ktérym mowa w Rozdziale X ust. 3 SWZ jezeli Wykonawca polega na
zasobach innego podmiotu,

e) Oswiadczenie, o ktorym mowa w Rozdziale V pkt. 4 SWZ w przypadku Wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,

f) Przedmiotowe srodki dowodowe, o ktérych mowa w Rozdziale VII SWZ.

g) Oswiadczenie RODO, zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do SWZ.

W zatgczniku nr 2 do SWZ - Formularz asortymentowo-cenowy po zmianie w pakiecie nr 24
Czujniki wielorazowe i jednorazowe w technologii Masimo RD SET zamawiajgcy wymagat
podania nastepujgcych informaciji:

L.p. "OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, Nazwa produktu", "Producent (wypetia Wyko-
nawca)", "Nr katalogowy (wypetnia wykonawca)", Szacunkowa liczba/ 24 m-ce, Jednostka
miary, "Wielko$¢ opakowania (liczba sztuk w opakowaniu) (wypetnia wykonawca)", Cena
jednostkowa netto, Wartos¢ netto PLN, Stawka VAT, Wartos¢ brutto



4 "Jednopacjentowy czujnik SpO2 Masimo RD-SET Inf. 3-20kg typu L z cielistg, elastyczng
owijkg. Kabel zatopiony w ptaskg pianke o dtugosci 11cm, zakohczony zatrzaskowg wtyczka.
" 200 szt.

Odwotujgcy w ofercie w zatgczniku nr 2 do SWZ podat :

4 Jednopacjentowy czujnik SpO2 Masimo RD - SET Inf. 3 - 20kg typu L z cielistg, elastycz-
ng owijkg. Kabel zatopiony w ptaskg pianke o dtugosci 11cm, zakonczony zatrzaskowa
wtyczkg. Masimo Corporation nr kat: 4002 ilos¢ 200 szt. ilos¢ w opakowaniu20 szt cena jed-
nost. 60,00 zt wartos¢ netto 12 000,00 zt Stawka VAT 8% wartosé brutto12 960,00 zt

i zatgczyt

CZUJNIKI | KABLE MASIMO SET Z POLACZENIEM RD Parametry Techniczne
NAJNOWSZE POLACZENIE — RD ~-WYKONANE W TECHNOLOGII MASIMO SET Rozpo-
znawalne przez oprogramowanie X-CALL

NR REF Czujnik wykonany w technologii Masimo SET RD Inf — dla pacjentow 3 — 20 kg,
Czujnik z lekka, ptaskg wtyczkg, bez czesci ruchomych, zabezpieczong przed zalaniem, ko-
dowang kolorystycznie, niski profil elementéw wewnetrznych, czujnik typu L z ptaskim ka-
blem o dt. 14,5 cm, pakowane folia papier 4002

Z oferty LM Line wynika, ze zaoferowat on:

w pakiecie 24 4 Jednopacjentowy czujnik SpO2 Masimo RD-SET Inf. 3-20kg typu L z cieli-
stag, elastyczng owijkg. Kabel zatopiony w ptaskg pianke o dlugosci 11cm, zakonczony za-
trzaskowg wtyczkg. MASIMO 4002 / Czujnik SpO2 Masimo RD SET Inf, niemowlecy jedno-
razowy, oryginalny , waga 3-20 kg, 20 szt./opak. 200 szt. 20 80,00 16 000,00 8% 17 280,00
W karcie produktowej dla Nr Katalogowy 4002 podano Jednorazowy czujnik SpO2 RD SET
Inf, dla pacjenta 3-20 kg typu L z elastyczng owijkg. Kabel zatopiony w ptaskg pianke (dt. 11

cm), zakonczony zatrzaskowg wtyczka

Z informacji o wyniku z dnia 8 kwietnia 2022 r. wynika, ze Czes$c¢ 24:

Zostata wybrana najkorzystniejsza oferta ztozona przez:

LM Line, Kniewska 2K, 70-846 Szczecin

Cena zaoferowana w postepowaniu: 31 212,00 zt

Uzasadnienie wyboru oferty:

oferta uzyskata najwyzszg liczbe punktéw zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert.

Oferty odrzucone:

PROMED S.A., Dziatkowa 56, 01-520 Warszawa

Uzasadnienie prawne: art. 226 ust. 1 pkt 5) Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest

niezgodna z warunkami zaméwienia.



Uzasadnienie faktyczne: Zamawiajgcy wymagat w opz w poz. 4 kabla zatopionego w ptaska

pianke o dlugosci 11cm. Wykonawca zaoferowat kabel w piance o dtugosci 14,5 cm.

W dniu 19 kwietnia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat, ze uniewaznia wybor najkorzystniej-
szej oferty w czesci nr 24 postepowania z dnia 08.04.2022r. i postanawia dokonaé ponownej
oceny ztozonych ofert.

Oferty zostaty ztozone przez Wykonawcow:

19 VIRIDIAN POLSKA Sp. z 0.0., ul. Morgowa 4, 04-224 Warszawa

26 LM Line, Kniewska 2K, 70-846 Szczecin

27 PROMED S.A., Dziatkowa 56, 01-520 Warszawa

W dniu 19 kwietnia 2022 r. zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy we-
zwat odwotujgcego do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych, ze oferowany przez niego
produkt w czeéci nr 24 jest zgodny z SWZ i w poz. 4 ,Kabel jest zatopiony w ptaskg pianke o
dtugosci 11cm, zakonczony zatrzaskowg wtyczka™:

- ulotki, katalogi, instrukcje obstugi (przez pojecie ,katalog” nalezy rozumie¢ nalezy materiaty
producenta - wycigg z katalogu, ewentualnie ulotke wyrobu potwierdzajgcg parametry wy-
magane przez Zamawiajgcego) potwierdzajgce spetnianie przez oferowane produkty wymo-
gow zawartych w Formularzu asortymentowo-cenowym (Zatacznik nr 2 do SWZ). W przy-
padku gdy dokumenty, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, nie zawierajg informacji o pa-
rametrach wymaganych, zamawiajgcy dopuszcza ztozenie o$wiadczenia producenta na po-
twierdzenie spetnienia tych parametrow przez oferowane dostawy. Zamawiajgcy wymaga,
aby na wszystkich dokumentach dotyczacych oferowanego asortymentu wyraznie zazna-
czyc, ktorej czesci i pozycji dokument dotyczy. Dokumenty w jezyku obcym sktadane sg wraz
z tlumaczeniem na jezyk polski.

Jezeli Wykonawca nie ztozy wraz z ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozo-
ne przedmiotowe srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wezwie do ich ztozenia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie. Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyja-
Snien dotyczgcych tresci przedmiotowych srodkoéw dowodowych.

W ztozonych przez odwotujgcego dokumentach dot. poz. 4 widnieje informacja ,,czujnik typu

L z ptaskim kablem o dt. 14,5 cm”. Zamawiajgcy wymagat kabla o dtugosci 11 cm.

W dniu 21 kwietnia 2022 r. odwotujgcy na wezwanie z dnia 19 kwietnia 2022 r. przesytat w
zatgczeniu:

1. Ulotke.

2. Oswiadczenie producenta.

Z ulotki wynika:

Czujnik wykonany w technologii Masimo SET RD Neo, < 3 kg lub > 40 kg,



Czujnik z lekka, ptaskg wtyczkg, bez czesci ruchomych, zabezpieczong przed zalaniem, ko-
dowang kolorystycznie, niski profil elementéw wewnetrznych, czujnik typu L, kabel zatopiony
w ptaskg pianke o dlugosci 11cm, zakonczony zatrzaskowg wtyczkg o dtugosci 3,5 cm, pa-
kowane folia papier z dodatkowymi elementami zwiekszajgcymi adhezje czujnika. Do pul-
soksymetréw Masimo, innych urzadzen z technologig Masimo SET

Z oswiadczenia producenta z dnia 20 kwietnia 2022 r. wynika, ze w imieniu firmy Masimo
Corporation - producenta czujnikéw do pomiaru saturacji o numerach katalogowych 4000,
4001, 4002, 4003, 4004, 4005 oswiadczono i potwierdzono, ze ww. wyroby medyczne po-
siadajg kabel zatopiony w ptaskg pianke o dtugosci 11 cm, zakonczony zatrzaskowg wtycz-

kg. Podpisat dr n. med. M. J. Regional Manager Poland, Czechia, CIS & Baltics.

Z zawiadomienia o wyniku postepowania z dnia 28 kwietnia 2022 r. dla cze$ci nr 24 wynika,
ze zostata wybrana najkorzystniejsza oferta ztozona przez:

VIRIDIAN POLSKA Sp. z 0.0., ul. Morgowa 4, 04-224 Warszawa

Cena zaoferowana w postepowaniu: 23 328,00 zt

Oferta uzyskata najwyzszg liczbe punktow zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert.

Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazia sie oferta odwotujgcego.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art.
528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwota-

nia, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.

Zarzuty dotyczyly wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty odwotujgcego. W dniu
19 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Od-
wotujgcy ztozyt wniosek o umorzenie postepowania na podstawie art. 658 pkt. 2. 1zba uzna-
ta, ze nie budzi watpliwosci fakt, iz w sprawie, w zwigzku z uniewaznieniem skarzonej w od-
wotaniu czynnosci wyboru oferty, moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym Izba umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dal-
sze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne (por. Postanowienia KIO o sygn. KIO
794/21; 1779/21; 2634/21; 2851/21; 3142/21). Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy
Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mys| ktérego podstawg wydania przez
sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednie-
nie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Izba uznata, ze podstawg do umorzenia postepowania jest réwniez stwierdzenie przez Izbe,

ze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie
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doprecyzowat, o jakie konkretnie sytuacje chodzi. I1zba uznata, ze podstawa umorzenia za-
istnieje, jesli zamawiajgcy przed zakohczeniem rozprawy uniewazni czynnos¢ kwestionowa-
ng w zarzutach odwofania, wéwczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu
zaskarzeniu w drodze odwotania bedzie podlegata nowa czynno$¢ zamawiajgcego.

Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynnosci Zamawiaja-
cego (art. 513 pkt 1 ustawy Pzp). Zatem na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ czyn-
nos¢ lub zaniechanie, bedgce podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony praw-
nej. Zaskarzenie czynnosci, ktéra w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie
daje podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepisdow przez zamawiajgcego i nie moze
by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest
bezcelowe, czyli jak stanowi przepisu ustawy Pzp — zbedne. Jest to nowa przestanka umoz-
liwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢é ona wykorzysta-
na wiasnie w podobnych sytuacjach. Strony zgodnie ocenity zaistniatg w postepowaniu sytu-
acje procesowg jako brak przedmiotu sporu i zgodnie wnosity o umorzenie postepowania.
Izba podzielita w tym sktadzie stanowisko wyrazone w uchwale Sgdu Najwyzszego - Izba
Cywilna z dnia 18 stycznia 2019 r. Ill CZP 55/18 - Skoro wskutek zgasniecia interesu praw-
nego powoda - zazwyczaj w rezultacie uzyskania ochrony prawnej poszukiwanej w toczgcym
sie postepowaniu poza jego ramami - proces cywilny nie moze doprowadzi¢ do oczekiwane-
go przez powoda rezultatu (choéby powdédztwo to w chwili wniesienia byto catkowicie zasad-
ne), to dalsze procedowanie w kierunku wydania wyroku oddalajgcego to powddztwo staje
sie zbyteczne i bezcelowe. Stanowisko to nawigzuje zatem silnie do zatozenia, ze proces
cywilny, a zwtaszcza orzeczenie rozstrzygajgce sprawe co do istoty, nie jest celem samym w
sobie. Stanowi on jedynie instrument dla osiggniecia celu w postaci udzielenia ochrony
prawnej prawom i obowigzkom stron wynikajgcym z norm prawa materialnego, w zakresie i
w formach zgdanych przez te strony. Idgc powyzszym tokiem rozumowania, trzeba przyja¢,
ze w sytuacji, w ktorej potrzeba udzielenia zgdanej przez strony ochrony prawnej ulegta dez-
aktualizacji, wydanie orzeczenia konczgcego postepowanie w sprawie o charakterze proce-
sowym w postaci umorzenia procesu jest w petni wystarczajgce dla uczynienia zados¢ prawu
stron do sadu i rzetelnego procesu. Istnieje takze stanowisko przeciwne wyrazone chocby w
Kodeks Postepowania Cywilnego. Tom | A. Komentarz. ART. 1-424(12) dr hab. Agnieszka
Goéra-Btaszczykowska 2020 wyd. 3 zgodnie z ktérym zdarzenie pozaprocesowe, nie wywrze
samo przez sie wptywu na umorzenie postepowania, a wiec ani fakt zaptaty, ani kompensa-
ta, ani zwolnienie z diugu; zaistnienie takiej okolicznosci wywiera tylko wptyw na tres¢ wyro-
ku, gdyz wtedy roszczenie formalne, nawet gdyby byto dotagd zasadne — staje sie bezzasad-

ne (H. Trammer, Nastepcza, s. 37-38).
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Jednakze Izba uwaza, ze w opisanym stanie faktycznym zaistniata zbednos¢ wydania wyro-
ku. Zamieszczong w art. 355 § 1 KPC wzmianke o zbednosci wydania wyroku w sprawie za
stuszng uwaza J. Kot (Forma orzeczenia, s. 49-50), za podstawe zbednosci wydania wyroku
W sprawie uznajgc zrzeczenie sie roszczenia, zawarcie ugody. Tak samo H. Pietrzkowski
(Przeksztatcenia podmiotowe, s. 33), ktéry powotujac sie na stanowisko W. Berutowicza
(Znaczenie prawne, s. 59), wskazuje, ze przyczyng zbednosci wydania wyroku w sprawie
jest znikniecie sporu miedzy stronami albo rezygnacja stron z rozstrzygniecia sporu.

Izba nie podziela natomiast stanowiska, ze przyczyny pozaprocesowe powodujgce, ze to-
czenie sporu pomiedzy stronami na skutek zrzeczenia sie roszczenia czy jego zaspokojenia
po wniesieniu odwofania mogg skutkowaé jedynie oddaleniem odwotania. Takie stanowisko
w ocenie Izby nie daje sie pogodzi¢ z przepisami ustawy z dwoch wzgledow:

1. lIstnienia w ustawie instytucji uwzglednienia zarzutow odwotania. Instytucja ta pozwa-
la na umorzenie postepowania, gdy zamawiajgcy ztozy oswiadczenie o uwzglednie-
niu zarzutéw i zobowigze sie do wykonania zgdan odwotujgcego (oczywiscie przy
braku przystepujgcych po stronie zamawiajgcego czy ich sprzeciwéw). Jednak dla in-
stytucji uwzglednienia zarzutéw ustawodawca uznat zbedno$¢ sporu juz w sytuacji
wytgcznie zobowigzania sie zamawiajgcego do wykonania zgdan odwotujgcego. W
tej sprawie natomiast zamawiajgcy nie tylko uznat zasadnos¢ zgdan odwotujgcego,
ale uniewaznit wybor oferty najkorzystniejszej, przywrécit oferte odwotujgcego do po-
stepowania, wykonat czynnosci zwigzane z przedmiotowymi srodkami dowodowymi i
poddat oferte ocenie w ramach czynnosci oceny ofert.

2. W przypadku umorzenia postepowania, czy to w skutek uwzglednienia zarzutow od-
wotania przez zamawiajgcego czy tez z powodu zbednosci postepowania z uwagi na
wyeliminowanie czynnosci bedgcej przedmiotem sporu przez zamawiajgcego wyko-
nawca nie ponosi kosztéw zwigzanych z wszczeciem procedury odwotawczej, gdyz
koszty postepowania podlegajg zniesieniu. Natomiast w przypadku wycofania odwo-
tania odwotujgcy nie ma mozliwosci bezkosztowego zakonczenia sporu. Co wiecej
nie ma wptywu na moment podjecia przez zamawiajgcego decyzji o uchyleniu skar-
zonej czynnosci i wykonaniu zgdah odwotujgcego bez formalnego ztozenia oswiad-
czenia o uwzglednieniu zgdan odwotania. W przypadku, gdy zamawiajgcy dokona ta-
kich czynnosci na mniej niz dzien przed terminem wyznaczonej rozprawy, odwotujgcy
nie tylko traci 10% wpisu, ale moze by¢ zobowigzany do zwrotu zamawiajgcemu
kosztow procesu, mimo ze w chwili wnoszenia odwotania zarzuty byty zasadne, co
przyznat zamawiajgcy uniewazniajgc czynnos$c¢ lub dokonujgc zaniechanej czynnosci
zgodnie z zgdaniem.

Izba ocenia, ze na gruncie ustawy zasadne jest przyjecie, ze dokonanie przez zamawiajgce-

go czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z zgdaniem
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odwotujgcego bez formalnego procesowo uwzglednienia zarzutéw odwotania powinno by¢
ocenione jako uznanie przez zamawiajgcego zasadnosci odwotania i odpadniecie w toku
postepowania materialnoprawnej podstawy roszczenia odwotania, co w konsekwencji jako
zbednos$¢ wyrokowania na podstawie art. 568 pkt. 2 ustawy. Majac to na uwadze Izba orze-

kta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
na podstawie art. 574 oraz art. 576 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 9 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania.

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiiiiiiiiiiininnens
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