Sygn. akt: KIO 1834/22

WYROK
z dnia 4 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2022 r. przez wykonawce
Paramedica Polska sp. z 0.0. sp.k. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzkie Pogotowie Ratunkowe w Katowicach

przy udziale wykonawcy Resculine sp. z o0.0. w Zielonej Goérze, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2 odwolania, to jest
zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1, art. 522 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wykonania
czynnosci do ktérej zamawiajgcy sie zobowigzal w Slad za czesciowym
uwzglednieniem odwotania, tj. zmiany OPZ wskutek uwzglednienia zarzutu
dotyczacego ,ssystemu kontrolnego akumulatora umozliwiajagcego sprawdzenie
poziomu natadowania i poprawnos¢ dzialania baterii bez potrzeby wigczania
urzadzenia”;

2. uwzglednia czesciowo odwotanie i nakazuje zamawiajacemu wykonanie
modyfikacji specyfikacji warunkéw zamoéwienia przez zmiane wagi kryterium
oceny ofert ,,parametry techniczne”, obejmujacego ,,alarm bezdechu”, ,,mozliwos¢
ustawienia parametréw oddechowych na podstawie wzrostu i pici pacjenta”,
»Cisnienie PEEP regulowane w zakresie od 0 do 30 cm H20”, ,SIMV” do
maksymalnie tacznie 10 %,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza Wojewoddzkie Pogotowie Ratunkowe w Katowicach
w czesci ‘2 oraz wykonawce Paramedica Polska sp. z 0.0. sp.k. w Warszawie w

czesci 'L i



4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Paramedica Polska sp. z 0.0. sp.k. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Wojewddzkiego Pogotowia Ratunkowego w Katowicach na rzecz
wykonawcy Paramedica Polska sp. z 0.0. sp.k. w Warszawie kwote 7.500 zt

00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccvviiiiininnnn,



Sygn. akt: KIO 1834/22

Uzasadnienie
Wojewddzkie Pogotowie Ratunkowe w Katowicach, zwane dalej ,zamawiajgcym”,

prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.),

zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zakup wraz z dostawg 63

sztuk respiratoréw transportowych dla Wojewddzkiego Pogotowia Ratunkowego w

Katowicach.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 3 maja 2022 r., nr 2022/S 086-232037.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 11 lipca

2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca Paramedica

Polska sp. z 0.0. sp.k. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 w zw. z art. 239 ust. 1, art. 240 ust. 2, art. 242 ust. 1 i 2, art. 247 Pzp przez
ustanowienie dyskryminujgcych, niezachowujgcych zasad uczciwej konkurencji oraz
réownego traktowania wykonawcow, nieuzasadnionych, nieproporcjonalnych w zakresie
premiowanych cech technicznych, a takze przypisanych im wag, kryteriow oceny ofert -
co w istocie spowodowato wyeliminowanie w postepowaniu uczciwej konkurencji i
odebrato mozliwosé uzyskania zaméwienia podmiotowi innemu niz Resculine sp. z 0.0. z
siedzibg w Zielonej Goérze wytgcznego dystrybutora respiratora Medumat Standard 2
firmy Weinmann;

2) art. 16 pkt 1, art. 522 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wykonania czynnosci do ktorej
zamawiajgcy sie zobowigzat w Slad za czesciowym uwzglednieniem odwofania, fj.
zmiany OPZ wskutek uwzglednienia zarzutu dotyczgcego ,systemu kontrolnego
akumulatora umoZzliwiajgcego sprawdzenie poziomu natadowania i poprawnosc¢ dziatania
baterii bez potrzeby wigczania urzgdzenia”. Odwotujgcy zadat dodania w OPZ zapisu, iz
wymaog ten ,dotyczy tylko respiratora zasilanego elektrycznie” str. 4 odwotania z dnia 12
maja 2022 r. (str. 2 odpowiedzi na odwofanie z dnia 25 maja 2022 r.). Zaniechanie to
doprowadza do sytuacji, w ktérej mimo uwzglednienia zarzutu przez zamawiajgcego,
odwotujgcy jest dalej eliminowany z postepowania i nie moze ztozy¢ oferty

niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:



1) dokonania modyfikacji swz (tresci zatacznika 1) tak, by parametry techniczne w nim
zawarte nie stanowity posredniego opisu technicznego urzadzenia Medumat Standard 2
firmy Weinmann, tj. dokonanie opisu przedmiotu zamdéwienia w sposob zgodny z
odpowiedzig na odwotanie zamawiajgcego z dnia 25 maja 2022 r. z poszanowaniem art.
522 ust. 4 Pzp,

2) zmiane wag kryteriow oceny ofert na 60 % cena, 40% pozostate kryteria poza cenowe -
lub innego ograniczenia wplywu niekonkurencyjnych kryteriow na przedmiotowy przetarg,
tak by nie stanowit on fikcji konkurenciji;

3) wykreslenie kryteribw oceny ofert ponownie wskazujgcych jedynie na (cechy
charakterystyczne z folderu) rozwigzania dotyczgce urzgdzenia Medumat Standard 2
firmy Weinmann, ktérego wytacznym dystrybutorem jest spdtka Resculine sp. z o0.0. z
siedzibg w Zielonej Gorze, tj. mozliwos¢ ustawienia parametréw oddechowych na
podstawie wzrostu i ptci pacjenta, Cisnienie PEEP regulowane w zakresie min od 0 do 30
cm H20, SIMV - lub ograniczenia ich wptywu na przedmiotowy przetarg by nie stanowit
on faktycznego stanu fikcji uczciwej konkurencji;

4) wykreslenia kryteriow promujgcych zasilanie elektryczne (bezdech), gdyz promujg
bezprawnie jedynie urzadzenia elektryczne.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze obecnie ponownie parametry
techniczne znajdujgce sie w zatgczniku 1 do SWZ, rozpatrywane tgcznie z kryteriami oceny
ofert oraz ich waga, eliminujg wszelkie mozliwe na rynku respiratory précz jednego Medumat
Standard 2 firmy Weinmann, ktérego wytgcznym dystrybutorem jest spotka Resculine sp. z
0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SWZ opisat za pomocg
cech technicznych przedmiot zaméwienia (63 szt. respiratorow transportowych). Zdaniem
odwotujgcego jedynym urzgdzeniem dostepnym na rynku spetniajgcym wszystkie wymogi
jest respirator Medumat Standard 2 firmy Weinmann, dystrybuowany w Polsce przez firme
Resculine sp. z 0.0. z Zielonej Goéry. Odwotujgcy argumentowat, ze powyzsze zostato
przesadzone wyrokiem KIO sygn. akt KIO 1286/22. Odwotujgcy argumentowat, ze w trakcie
ww. postepowania odwotawczego zamawiajgcy na str. 2 odpowiedzi na odwotanie z dnia 25
maja 2022 r. uwzglednit szereg zarzutéw, w tym zarzuty dotyczacego ,systemu kontrolnego
akumulatora umoZzliwiajgcego sprawdzenie poziomu natadowania i poprawnos$¢ dziatania
baterii bez potrzeby wigczania urzgdzenia”. Odwotujgcy wskazat, ze zgdat dodania w OPZ
zapisu, iz wymoég ten - ,dotyczy tylko respiratora zasilanego elektrycznie”. Odwotujgcy
wskazat, ze zamawiajgcy tego nie uczynit, czym naruszyt tres¢ art. 522 ust. 4 Pzp zwigzku z
czym odwotujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji w przyznanym

odpowiedzig na odwotanie zakresie.



Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy symptomatycznie zrozumiat wyrok KIO
sygn. akt KIO 1286/22, . przyjat, iz KIO w istocie wskazato w tym konkretnym postepowaniu
na mozliwos¢ wprowadzenia zaskarzonych, naruszajgcych uczciwg konkurencje zapisow,
wprost do kryteriow oceny ofert. Cechy charakterystyczne produktu Medumat Standard 2
firmy Weinmann znalazty wprost odwzorowanie w kryteriach wraz z tgcznym przypisaniem im
wagi na poziomie 60%. Takg zatem wprost ,promocje” dostaje ten produkt oraz Resculine
sp. z 0.0. z Zielonej Gory. Wedtug odwotujgcego zamawiajgcy przeszedt zatem droge ze
100% wskazania na jeden produkt do 60% wskazania na jeden produkt. Zdaniem
odwotujgcego w takich warunkach nie da sie konkurowac. Wskazanie wagi 60% kryteriow
pozacenowych jest w tym postepowaniu bezprawne, gdyz w swej istocie niweczy uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Zdaniem odwotujgcego wszystkie arbitralnie,
bezzasadnie przyjete kryteria pozacenowe sg cechami charakterystycznymi produktu
Medumat Standard 2 firmy Weinmann, a zatem kryteria te powinny by¢ wykre$lone lub

ograniczone do takich rozmiaréw, by nie powodowaty zaburzen konkurencji.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 28 lipca 2022 r. oswiadczyt, ze uwzglednia
czesciowo odwotanie w zakresie zarzutu nr 2, to jest zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1, art.
522 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wykonania czynno$ci do ktérej zamawiajgcy sie
zobowigzat w Slad za czesciowym uwzglednieniem odwotania, tj. zmiany OPZ wskutek
uwzglednienia zarzutu dotyczgcego ,systemu kontrolnego akumulatora umozliwiajgcego
sprawdzenie poziomu natadowania i poprawnoSc¢ dziatania baterii bez potrzeby wigczania
urzgdzenia’. W pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi na
odwotanie oraz w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Resculine sp. z 0.0. w Zielonej Goérze. Nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu nr 2 odwotania. Ztozyt pismo procesowe, w
ktérym wniost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu nr 1. W piSmie procesowym oraz w

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw
zamowienia (SWZ), modyfikacje SWZ, odpowiedzi na pytania dotyczace SWZ, wyrok
KIO z dnia 31 maja 2022 r. wydany w sprawie o sygn. akt KIO 1286/22, dokumenty
znajdujace sie w aktach sprawy o sygn. akt KIO 1286/22, zataczniki do odpowiedzi na

odwotanie, zataczniki do pisma procesowego odwotujgcego z dnia 2 sierpnia 2022 r.,
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jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i dokumenty ziozone przez strony i
uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w SpPosob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Art. 17 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy udziela zamoéwienia w sposob
zZapewniajgcy:

1) najlepszg jakoSC dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem

zamowienia, w ramach $rodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,

oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych

oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym

zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Przepis art. 240 ust. 2 Pzp stanowi, ze Kryteria oceny ofert i ich opis nie moga
pozostawia¢ zamawiajgcemu hieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
umozliwiajg weryfikacje | poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach.

Przepis art. 241 ustawy Pzp stanowi, ze:

1. Kryteria oceny ofert muszg byc¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia.

2. Zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem zamdwienia istnieje wowczas, gdy kryteria
te dotyczg robot budowlanych, dostaw lub ustug, bedacych przedmiotem zamdwienia w
dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapow ich cyklu zycia, w tym do
elementow skfadajgcych sie na proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na
rynek, nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechg przedmiotu zamowienia.

3. Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej.

Przepis art. 242 ustawy Pzp stanowi, ze:

1. Najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:

1) kryteriéw jakoSciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.

2. Kryteriami jakoSciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria odnoszgce sie do:



1) jakoSci, w tym do parametréw technicznych, wtasciwosci estetycznych i funkcjonalnych
takich jak dostepnos¢ dla o0s6b niepetnosprawnych Ilub uwzglednianie potrzeb
uzytkownikow;

2) aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej 0sob, o ktoérych mowa
w art. 94 ust. 1;

3) aspektow srodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu zaméwienia;
4) aspektéow innowacyjnych;

5) organizacji, kwalifikacji zawodowych i do$wiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji
zamowienia, jezeli mogg one mieC znaczgcy wptyw na jakoS¢ wykonania zamowienia;

6) serwisu posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkdéw dostawy takich jak termin,

Sposob lub czas dostawy, oraz okresu realizacji.

Art. 522 ust. 4 Pzp stanowi, ze W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czeSci
zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w
czeSci dotyczgcej tych zarzutdbw, pod warunkiem ze w postgepowaniu odwofawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden wykonawca albo wykonawca, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia tych
zarzutéw. W takim przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest zakup wraz z dostawg 63 sztuk
respiratoréw transportowych dla Wojewodzkiego Pogotowia Ratunkowego w Katowicach.

Kolejno ustalono, ze w dniu 13 maja 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wptyneto odwotanie odwotujgcego, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 16 ust.
1, art. 99 ust. 4 ustawy Pzp tj. dokonanie niezgodnego z zasadg réwnego traktowania
wykonawcow opisu przedmiotu zaméwienia posrednio pod jedno urzgdzenie (szczegotowo
wskazane w tresci odwotania). Odwotujgcy zarzucit, ze parametry techniczne znajdujgce sie
w zatgczniku 1 do SWZ, rozpatrywane tgcznie eliminujg wszelkie mozliwe na rynku
respiratory procz jednego Medumat Standard 2 firmy Weinmann, ktérego wylgczmy
dystrybutorem jest spotka Resculine sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze. Odwotanie to

byto rozpoznawane przez Izbe w sprawie o sygn. akt KIO 1286/22.

Odwotujgcy w ww. odwotaniu z 13 maja 2022 r. wniost o dokonanie modyfikacji SWZ
(tresci zatgcznika 1) tak by parametry techniczne w nim zawarte nie stanowit posredniego

opisu technicznego urzgdzenia Medumat Standard 2 firmy Weinmann, tj. dokonanie opisu



przedmiotu zamowienia w sposob zgodny z prawem umozlwiajgcy uczciwg konkurencje

szczegotowo wskazany w tresci odwotania.

W uzasadnieniu przedstawionych zarzutéw odwotania KIO 1286/22 odwotujacy wskazat,
ze zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SWZ opisat za pomocg cech technicznych przedmiot
zamoOwienia (63 szt. respiratoréw transportowych). W ocenie odwotujgcego jedynym
urzgdzeniem dostepnym na rynku spieniajgcym wszystkie wymogi jest respirator Medumat
Standard 2 firmy Weinmann, dystrybuowany w Polsce przez firme Resculine sp. z 0.0. z
Zielonej Gory. Argumentowat, Zze w specyfikacji technicznej, zamawiajgcy wymagat
konkretnych rozwigzan technicznych i uzytkowych, ktore sg spotykane tylko w ww.

urzagdzeniach jak np.:

e ,Mozliwos¢ ustawienia parametréw oddechowych na podstawie wzrostu i ptci pacjenta”
jest to typowy opis sposobu wyboru parametréw oddechowych (VT) dla respiratora
Weinmann'a. Wytyczne Resuscytacyjne méwig jasno, ze VT dobiera sie na podstawie
wagi, a nie wzrostu i pici Wytyczne Resuscytacyjne 2021 - Drogi oddechowe i
oddychanie Kontrola wentylacji, s. 37, ,Nalezy stosowal strategie wentylacji
oszczedzajgca ptuca — 6-8 ml/kg naleznej masy ciata” .

W ocenie odwotujgcego praktyka stosowana przez Zamawiajgcego jest naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji, poniewaz jedynym respiratorem, ktory spetnia opis techniczny
jest respirator Medumat Standard 2 firmy Weinmann dystrybuowany w Polsce przez firme
Resculine sp. z 0.0. z Zielonej Gory, co skutecznie uniemozliwia ztozenie oferty innym

firmom.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy w ww. odwotaniu z 13 maja 2022 r. zgdat zmiany

opisu przedmiotu zamdwienia w nastepujgcy sposoéb:

Ogodlne

Zadanie odwotujgcego Argumentacja

System kontrolny akumulatoralSystem  kontrolny akumulatora umozliwiajgcy| Wymog ten wraz z innymi objetymi
umozliwiajgcy sprawdzenie poziomulsprawdzenie poziomu natadowania i poprawnoséodwotaniem opisuje tylko i wytgcznie
natadowania i poprawnos¢ dziatanialdziatania baterii bez potrzeby wiaczania urzadzeniajrespirator Medumat Standard jest
baterii bez  potrzeby  wigczania—- dotyczy tylko respiratora zasilanego elektrycznie |wlasciwy wylgcznie dla zasilania
urzgdzenia eklektycznego.

zgdanie ma na celu niedopuszczenie|
zakazu zasilania pneumatycznego na
rzecz elektrycznego.

Parametry techniczne




Mozliwo$¢  ustawienia  parametromWykreslenie Wnosimy o usunigcie parametry
oddechowych na podstawie wzrostu i ,Mozliwos¢ stawienia parametrow|
pfci pacjenta oddechowych na podstawie stu i pfc
lpacjenta” wytyczne Resuscytacyjne|
mowig jasno, ze VT dobiera sie na
lpodstawie wagi a nie wzrostu i pfc
pacjenta.

Wytyczne Resuscytacyjne 2021 -
Drogi oddechowe i oddychanie -
Kontrola wentylacji, s. 37, ,Nalezy
stosowac strategie wentylacji|
oszczedzajagcg piuca — 6-8 /K
naleznej masy ciata’".

Tryby wentylacji

SIMV SIMV lub CMV/DEMAND Wymég ten wraz z innymi objetymi
odwotaniem pisuje tylko i wylgcznie
respirator Medumat Stan 2.

Zaréwno tryby SIMV jak i CMV/DEMAND
sg trybami ktore synchronizujg sie¢ Z
pacjentem podczas wentylaciji.

Parametry regulowane

Cisnienie  PEEP  regulowane  w|Ci$nienie PEEP regulowane w zakresie min odWymég ten wraz z innymi objetymi
zakresie min od 0 do 30 cm H20 0 do 20 cm H20 odwotaniem pisuje tylko i wytgcznie)
respirator Medumat Stan 2.

Alarmy

Bezdechu Bezdechu — dotyczy tylko respiratora Wymog ten wraz z innymi objetymi

zasilanego elektrycznie odwotaniem pisuje tylko i wytgcznie
9 &4 respirator Medumat Stan 2.

Dostepne rozwigzanie dotyczy tylko|
respiratora zasilanego elektrycznie. W,
Srodowisku ZRM pacjent jest pod statg|
opieka ratownika ~medycznego lub
lekarza, ktéry natomiast jest w stanie
zauwazy¢ bezdech pacjenta.

Ustalono rowniez, ze w odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie sygn. akt KIO
1286/22 zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o czesciowym uwzglednieniu zarzutow
odwotujgcego m.in. w odniesieniu do parametru ,System kontrolny akumulatora
umozliwiajgcy sprawdzenie poziomu natadowania i poprawnoS$¢ dziatania baterii bez
potrzeby wtgczania urzgdzenia®.

Ustalono ponadto, ze wyrokiem z dnia 31 maja 2022 r., wydanym w sprawie 0 sygn.
akt KIO 1286/22:

1. umorzyta postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 ust. 1 i art. 99 ust. 4
ustawy Pzp dotyczgcego m.in. wymagania zamawiajgcego: system kontrolny akumulatora

umozliwiajgcy sprawdzenie poziomu,



2. w pozostatym zakresie uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu dokonanie
zmian postanowien specyfikacji warunkdéw zamowienia w punktach opisujgcych wymagania
dotyczace:

(i) mozliwos¢ ustawienia parametréw oddechowych na podstawie wzrostu i pici pacjenta;

(i) SIMV;

(i) cisnienie PEEP regulowane w zakresie min od 0 do 30 cm H20;

(iv) Alarmy — Bezdechu

w sposob, ktéry nie wskazuje posrednio na urzadzenie okreslonego producenta.

Ustalono ponadto, ze 1 lipca 2022 r. zamawiajgcy zamiescit na swej stronie
internetowej modyfikacje SWZ, zgodnie z ktérg w rozdziale 11l SWZ (Informacje o przebiegu
postepowania), w pkt 4 (Opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriow i
sposobu oceny ofert) zamawiajgcy przewidziat:

1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy bedzie kierowat sie nastepujgcymi

kryteriami i odpowiadajgcymi im znaczeniami oraz w nastepujgcy sposoéb bedzie oceniat

spetnienie kryteriow:
1) ,Cena” — C (40%);
Oferta moze otrzymac maksymalnie 40 pkt (1% = 1 pkt) w zakresie kryterium ceny.

2) , Parametry techniczne” — Pt (60%)

Oferta moze otrzymac¢ maksymalnie 60 pkt (1% = 1 pkt) w zakresie Kryterium parametry

techniczne.

Oferty bedg oceniane metodg punktowg w skali 100-punktowej przez komisje

przetargows.

2.Powyzszym kryteriom Zamawiajgcy przypisat nastepujgce znaczenie (Sposoéb punktacji w

ramach kryteriow):

Kryterium Waga Liczba Sposob oceny wg wzoru
[%0] punktéw
Cena-C 40% 40 Cena najtanszej oferty
C= x 100
pkt
Cena badanej oferty

Najnizsza oferowana cena otrzyma maksymalng ilos¢ punktow tj. 40

Kazda wyzsza cena otrzyma ilo$¢ punktow wyliczong wg. proporcji matematycznej w
stosunku do ceny najnizsze;j.

Ocena punktowa w kryterium ,Cena” dokonana zostanie na podstawie ceny ofertowej brutto
wskazanej przez Wykonawce w formularzu ofertowym (catkowite wynagrodzenie
wykonawcy) i przeliczona wedtug wzoru opisanego w tabeli powyze;j.

Punktacja przyznawana ofertom w powyzszym kryterium bedzie liczona z doktadnoscig do
dwéch miejsc po przecinku
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Parametry 60% 60 W ramach tego kryterium, Zamawiajgcy
techniczne - moze uzyskac 60 pkt, gdy zaoferuje:
Pt 1. Alarm bezdechu — TAK - 10 pkt, NIE-0

pkt

2. Mozliwos¢ ustawienia parametréw
oddechowych na podstawie wzrostu i ptci
pacjenta — TAK - 20 pkt, NIE — 0 pkt

3. Cisnienie PEEP regulowane w zakresie
min od 0 do 30 cm H20 TAK - 10 pkt, NIE
0 pkt

4. SIMV — TAK - 20 pkt, NIE — 0 pkt

Po modyfikacji SWZ z 1 lipca 2022 r. W dalszym ciggu zamawiajgcy wymagat, aby
oferowane urzgdzenie posiadato: System kontrolny akumulatora umozliwiajgcy sprawdzenie

poziomu natadowania i poprawnoSc¢ dziatania baterii bez potrzeby wtgczania urzgdzenia.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, zastugiwalo czesciowo na

uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w
zakresie zarzutu 2 odwofania, to jest zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1, art. 522 ust. 4 Pzp
przez zaniechanie wykonania czynnosci do ktérej zamawiajgcy sie zobowigzat w slad za
czesciowym uwzglednieniem odwotania, tj. zmiany OPZ w skutek uwzglednienia zarzuty
dotyczgcego ,systemu kontrolnego akumulatora umozliwiajgcego sprawdzenie poziomu

natadowania i poprawnos$c¢ dziatania baterii bez potrzeby wtgczania urzgdzenia®.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 28 lipca 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, o$wiadczyt, ze uwzglednia ww. zarzut odwotania. W trakcie posiedzenia Izby, w
dniu 2 sierpnia 2022 r. przystepujgcy oswiadczyt, Zze nie wnosi sprzeciwu wobec

uwzglednienia przez zamawiajgcego ww. zarzutu odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdzita, Ze postepowanie odwotawcze, w zakresie ww. zarzutu, podlegato umorzeniu na
podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem, W przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, Izba
moze umorzy¢ postepowanie odwofawcze w czesci dotyczgcej tych zarzutéw, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po Stronie zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie
wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w

zakresie uwzglednionych zarzutow. Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza
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postepowania odwofawcze, w formie postanowienia, w przypadku, o ktérym mowa w art.
522. W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 4 i art. 568 pkt 3
ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji, odnosnie umorzenia postepowania

odwotawczego w zakresie omawianego zarzutu odwotania.

Zasadne czesciowo okazaty sie zarzuty naruszenia przepisow art. 16 w zw. z art. 240
ust. 2, art. 242 ust. 1i 2 Pzp.

Zarzut nr 1 odwotania okazat sie zasadny w czesci, w ktérej odwotujgcy zarzucat, ze
przewidziana przez zamawiajgcego waga kryterium oceny ofert ,parametry techniczne”,
obejmujgcego parametry: ,alarm bezdechu”, ,mozliwosé ustawienia parametrow
oddechowych na podstawie wzrostu i ptci pacjenta”, ,cisnienie PEEP regulowane w zakresie
od 0 do 30 cm H20", ,SIMV” na poziomie 60%, w okoliczno$ciach danej sprawy, godzita w
zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, zasade proporcjonalnosci,
co powodowato wyeliminowanie w postepowaniu jakiejkolwiek konkurencji i skutkowato
mozliwoscig uzyskania zaméwienia wytgcznie przez przystepujacego Resculine sp.z 0. 0. w
Zielonej Goérze, wytgcznego dystrybutora respiratora Medumat Standard 2 firmy Wienmann.

Zamawiajgcy w modyfikacji SWZ z dnia 1 lipca 2022 r. wprowadzit w SWZ jakosciowe
kryterium oceny ofert ,parametry techniczne”, obejmujgce ,alarm bezdechu”, ,mozliwosé
ustawienia parametréw oddechowych na podstawie wzrostu i pici pacjenta”, ,cisnienie PEEP
regulowane w zakresie od 0 do 30 cm H20”, ,SIMV”, odnoszace sie do oferowanych
respiratoréw, o fgcznej wadze na poziomie 60%.

Jednoczesnie zamawiajgcy opisat w zatgczniku nr 1 do SWZ wymagane przez siebie
parametry graniczne (odcinajgce).

Zostato wykazane w toku postepowania odwotawczego, ze na rynku respiratoréw, o
klasie zamawianej przez zamawiajgcego, wystepujg nastepujgce respiratory: oferowane
przez przystepujgcego Medumat Standard 2 firmy Wienmann, urzgdzenie oferowane przez
odwotujgcego o nazwie ParaPac Plus 310, urzadzenie Weinmann Medumat Standard A,
Ambul 6000S, Otwo CAREvent ATV+, Otwo €700, Airon Pneuton A, Hersill Vitae 40, oraz
urzgdzenia Bellavista (por. zestawienie respiratorow, zatgcznik do pisma odwotujgcego z 2
sieprnia 2022 r.), Hamilton T1 (por. odpowiedz na odwotanie i pismo procesowe
przystepujgcego), Monnal t60, Newport HT70, Zoll Eagle I, Shangrila. Crossvent 3, Drager
Oxylog 3000 plus, Muscax2 (por. pismo procesowe przystepujgcego).

Jednakze dobdér parametréw granicznych (odcinajgcych) w postepowaniu prowadzit
do sytuacji, w ktérej sposréd catej gamy urzadzen mogty by¢ zaoferowane wyigcznie:
urzadzenie oferowane przez przystepujgcego Medumat Standard 2 firmy Wienmann oraz

urzadzenie oferowane przez odwotujgcego o nazwie ParaPac Plus 310.
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Powyzsze ustalono w pierwszej kolejnosci na podstawie stanowigcego zatgcznik do
pisma procesowego odwotujgcego z 2 sierpnia 2022 r. zestawiania cech urzgdzen (Medumat
Standard 2 firmy Wienmann, ParaPac Plus 310, Weinmann Medumat Standard A, Ambul
6000S, Otwo CAREvent ATV+, Otwo €700, Airon Pneuton A, Hersill Vitae 40) z parametrami
granicznymi wymaganymi przez zamawiajgcego, wyciggéw z instrukcji obstugi ww.
urzadzen. Ustalenia dokonano takze na podstawie wyciggéw instrukcji ww. urzadzen
ztozonych do akt postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1286/22.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wywodzit wprawdzie, ze wszystkie
parametry graniczne spetnia réwniez urzadzenie Hamilton T1. Jednakze z dowodow
zafgczonych przez zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie (instrukcje i ulotki dot. ww.
produktu) wynikata okoliczno$¢ przeciwna. Ze str. 8 dowodu zatytutowanego Hamilton -T1
Technical Specification for SW 2.2. x wynikato, ze respirator Hamilton wazy 6,5 kg.
Tymczasem w zatgczniku nr 1 do SWZ zamawiajgcy wymagat, aby oferowany respirator
wazyt max 4 kg plus minus 5%. Urzadzenie Hamilton T1 cechowato tez zasilanie w tlen o
cidnieniu od 2.8-6.0 Bara. Powyzsze wynikato z dokumentu ,Hamilton-T1 specyfikacja
techniczna”, w ktorym wskazano, na parametr zasilania tlenem 280-600 kPa (41-87 psi) 120
I/min. Powyzsze nie odpowiadato wymogowi zasilania w tlen o cisnieniu od 2,7 do 6,0 bara,
opisanemu w zatgczniku nr 1 do SWZ. Wreszcie urzadzenie to nie spetniato takze wymogu
pracy minimum 10 godzin na baterii, gdyz posiadato mozliwos¢ pracy na baterii tylko ,ponad
9 godzin”. Powyzsze wynikato z ulotki ww. respiratora, zatgczonej do odpowiedzi na
odwotanie. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze ww. respirator nie mogt zostac
zaoferowany w postepowaniu.

W trakcie rozprawy zamawiajgcy dodatkowo podniost, Ze w postepowaniu moze
zosta¢ zaoferowane blizej niesprecyzowane urzgdzenie odwotujgcego o nazwie Bellavista
oraz urzgdzenie Hersill Vitae 40.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy os$wiadczyt, ze rodziny respiratoréw Bellavista nie
nalezg do oferty odwotujgcego. Oswiadczyt, ze sg to produkty szwajcarskie. Wskazat takze,
ze wystepuje kilka modeli tych produktow, jednak nie spetniajg one parametréw granicznych.
Przyktadowo wskazat, Zze urzadzenie Bellavista 1000 Neo nie speinia opisanego w
zatgczniku nr 1 do SWZ wymogu wagi, gdyz wazy 12,010 kg, ani wymogu zasilania 12V,
gdyz posiada zasilanie 24V. Obecny na rozprawie przystepujacy po stronie zamawiajgcego
oswiadczyt jedynie, ze blizej niesprecyzowane urzadzenie z rodziny Ballavista spetnia
wprawdzie wszystkie parametry punktowane, ale nie spetnia wszystkich parametrow
granicznych. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt ww. twierdzeniom odwotujgcego i
przystepujgcego. W tej sytuacji Izba stwierdzita, ze stanowisko zamawiajgcego, jakoby w

postepowaniu mogto byC zaoferowane blizej niesprecyzowane urzgdzenie z rodziny
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Bellavista, nie zostato poparte dowodami. Izba, w braku aktywnosci dowodowej, nie mogta
bowiem uznaé tego spornego faktu za ustalony.

Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego w postepowaniu nie mogto zostaé rowniez
zaoferowane urzagdzenie Hersill Vitae 40. Izba ustalita, ze urzadzenie to nie spetniato kilku
cech granicznych wskazanych w zafgczniku do pisma procesowego odwotujgcego z
2.8.2022 r., tj. parametru ,wbudowany czytnik kart pamieci wraz z kartg o pojemnosci min. 2
GB lub pamie¢ wewnetrzna z mozliwoscig dostepu przez uzytkownika do zapisywania
monitorowanych parametrow oraz zdarzen do pdzniejszej analizy — dotyczy respiratora
zasilanego elektrycznie” oraz parametru ,alarmu niskiego poziomu cisnienia”.

Powyzsze ustalono na podstawie wyciggu z instrukcji uzytkowania ww. urzgdzenia,
zatgczonej przez odwotujgcego do pisma procesowego z dnia 2 sierpnia 2022 r. Z instrukcji
tej wynikato, ze urzadzenie posiada jedynie alarm wysokiego cisnienia, z czego nalezato
wnioskowag, ze nie posiada alarmu niskiego cisnienia. Z kolei z wyciggu z instrukcji ztozonej
przez odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1286/22
s. 132 wynikato, jakie mozliwosci komunikacyjne posiada ww. respirator. Nie zostat tam
wymieniony czytnik kart pamieci. Izba stwierdzita wiec, ze twierdzenie zamawiajgcego,
jakoby w postepowaniu moze zosta¢ urzgdzenie Hersill Vitae 40, nie zostato wykazane. 1zba,
w braku aktywnosci dowodowej, nie mogta bowiem uznac tego spornego faktu za ustalony.

Dodatkowo w swym pismie procesowym przystepujgcy podnidst, ze na rynku istniejg
takze urzgdzenia Monnal t60, Newport HT70, Zoll Eagle Il, Shangrila. Crossvent 3, Drager
Oxylog 3000 plus, Muscax2. Wskazywat, ze niektére z nich spetniajg poszczegdlne
parametry oceniane. Jednakze przystepujgcy nie twierdzit, ze wskazane przez niego
urzadzenia spetniajg wszystkie parametry graniczne i ze w zwigzku z powyzszym mogg byc¢
zaoferowane w tym postepowaniu. Nie ztozono Izbie takze instrukcji, kart katalogowych czy
choc¢by zestawienia - pordwnania cech tych urzadzen z parametrami granicznymi. Wobec
powyzszego Izba nie miata jakichkolwiek podstaw aby ustali¢, ze ww. urzgdzenia mogg by¢
zaoferowane.

W tej sytuacji lzba stwierdzita, ze z uwagi na parametry graniczne opisane w
postepowaniu, z catej gamy urzadzen, o porownywalnej klasie i przeznaczeniu, a
dostepnych na rynku, mogg by¢ zaoferowane wytgcznie: urzgdzenie oferowane przez
przystepujgcego Medumat Standard 2 firmy Weinmann oraz urzgdzenie oferowane przez
odwotujgcego o nazwie ParaPac Plus 310.

Nie byto réwniez sporne miedzy stronami, ze ww. urzgdzanie oferowane przez
odwotujgcego nie spetniato zadnego z parametréw jakosciowych, ocenianych przez
zamawiajgcego w kryterium oceny ofert: parametry techniczne, a wiec ,alarm bezdechu”,
»,mozliwos¢ ustawienia parametréw oddechowych na podstawie wzrostu i pici pacjenta”,

,cisnienie PEEP regulowane w zakresie od 0 do 30 cm H20O”, oraz ,SIMV”. Nie byto tez
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sporne, ze urzadzenie oferowane przez przystepujgcego Medumat Standard 2 firmy
Weinmann spetnialo wszystkie parametry oceniane. W tej sytuacji w kryterium oceny ofert
.parametry techniczne”, z uwagi na przypisang im wage, urzgadzenie odwotujgcego
uzyskatoby 0 pkt, za$ urzadzenie oferowane przez przystepujgcego - maksymalng liczbe 60
pkt.

Nastepnie, na podstawie symulacji zawartych na str. 2-3 pisma procesowego
odwotujgcego z 2 sierpnia 2022 r. Izba ustalita, ze w tej sytuacji, biorgc pod uwage zblizone
ceny rynkowe urzadzen, waga kryterium parametry techniczne okazata sie na tyle duza, ze
przewaga w nim osiggnieta pozwalataby przystepujgcemu na zaoferowanie cen nawet
trzykrotnie wyzszych od stosowanych przez niego standardowo na rynkowo, a i tak
posiadatby gwarancje uzyskania zamdwienia. Co wiecej z kolejnej symulacji wynikato, ze
nawet gdyby odwotujgcy, sprowadzajgc rzecz do absurdu, obnizyt cene do symbolicznego 1
zt to i tak przystepujgcy mogtby zaoferowa¢ zamawiajgcemu cene pieciokrotnie wyzszg od
stosowanych przez siebie cen rynkowych, a i tak uzyskatby zamowienie.

W tej sytuacji Izba stwierdzita, ze - w okolicznosciach danej sprawy - waga kryteriow
jakoéciowych ,parametry techniczne” naruszata zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Prowadzita bowiem do sytuacji, w ktorej konkurowanie migedzy
odwotujgcym a przystepujacym okazywato sie jedynie teoretyczne mozliwe, a praktycznie
zostato wytgczone. Przez wage spornych kryteriow jakosciowych drugi z wykonawcéw de
facto otrzymat bowiem gwarancje uzyskania zamowienia pomimo przeprowadzenia przez
zamawiajgcego formalnie otwartego, konkurencyjnego postepowania.

Nalezato zgodzi¢ sie takze z odwotujgcym, ze tak opisane kryterium naruszato
zasade proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 16 pkt 3 Pzp. Zasada ta rozumiana jest jako
stosowanie wymagan czy srodkow adekwatnych do potrzeb i zaktadanych celow
postepowania. Celem ustanowienia kryteriow jakosciowych jest promowanie urzgdzen
lepszych jakosciowo sposrod urzgdzenh spetniajgcych wymogi minimalne. Zamawiajgcy
sposrod setek rozmaitych cech technicznych respiratoréw wybrat 4 cechy i od ich istnienia
uzaleznit de facto mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia. Nie zostato przez zamawiajgcego
wykazane, ze rola tych cech jest tak istotna, ze jest gotowy w zamian za to na de facto
wytgczenie jakiejkolwiek konkurencji w postepowaniu, czy zaakceptowanie cen kilkukrotnie
wyzszych od rynkowych. Jezeli rzeczywiscie po stronie zamawiajgcego istniata taka
koniecznos¢, to powinien wszczg¢ postepowanie w trybie zaméwienia w wolnej reki.

W dalszej kolejnosci przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 555 Pzp Izba
zwigzana jest jedynie zarzutami, a nie zgdaniami odwotania. W tej sytuacji I1zba, nie bedac
zwigzana zadaniami odwotania stwierdzita, ze w celu przywrécenia w postepowaniu zasady
proporcjonalno$ci i uczciwej konkurencji wystarczajgcym bedzie wykonanie modyfikacji

specyfikacji warunkéw zamoéwienia przez zmiane wagi kryterium oceny ofert ,parametry
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techniczne”, obejmujgcego ,alarm bezdechu”, ,mozliwos¢ ustawienia parametrow
oddechowych na podstawie wzrostu i pici pacjenta”, ,cisnienie PEEP regulowane w zakresie
od 0 do 30 cm H20”, ,SIMV” do maksymalnie fgcznie 10 %. W pismie procesowym z dnia 2
sierpnia 2022 r. odwotujgcy przedstawit rowniez symulacje, ze w realiach rynkowych, przy
zblizonych cenach urzadzen odwotujgcego i przystepujacego obnizenie wagi spornych

kryteriéw do 5-10%, datoby eskpektatywe zachowania uczciwej konkurencji.

W pozostatym zakresie odwotane podlegato oddaleniu. W tresci odwotania
odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu rowniez wykreslenia kryterium oceny
ofert parametry techniczne, obejmujgcego ,alarm bezdechu”, ,mozliwos¢ ustawienia
parametrow oddechowych na podstawie wzrostu i pfci pacjenta”, ,cisnienie PEEP
regulowane w zakresie od 0 do 30 cm H20”", ,SIMV”’. W tym zakresie podkreslenia
wymagato, ze odwotujgcy w tresci odwotania ani jednym zdaniem nie zarzucit, ze cechy
opisane przez zamawiajgcego w kryterium oceny ofert ,parametry techniczne” nie wpltywaja
w 0gole na jako$¢ zaoferowanych respiratorow. Innymi stowy odwotujgcy nie twierdzit w
odwofaniu, ze sporne cechy sg bez znaczenia z punktu widzenia jakosci oferowanego
Swiadczenia. Cata argumentacja odwotujgcego przedstawiona w obecnym odwofaniu
koncentrowata sie wytgcznie wobec wagi spornych kryteridw, jej destrukcyjnego znaczenia
dla konkurencyjnosci postepowania oraz faktu, ze sg to cechy respiratora oferowanego przez
przystepujgcego. Jednakze odwotujgcy zaniechat zarzucenia w odwotaniu, ze cechy te nie
majg jakiegokolwiek wptywu na jako$¢ oferowanych respiratorow, a tylko w takiej sytuacji
Izba mogtaby nakaza¢ zamawiajgcemu catkowite wykreslenie spornych kryteriow oceny
ofert. Sama okolicznosé, ze sg to cechy respiratora oferowanego przez przystepujgcego byta
niewystarczajgca dla uwzglednienia tak daleko idgcego zgadania.

Jednoczesnie dostrzezenia wymagato, ze w poprzednio wniesionym odwotaniu z dnia
12 maja 2022 r. rozpoznawanym przez lzbe pod sygn. akt KIO 1286/22 odwotujgcy
zaskarzajgc Owczesne parametry graniczne ,alarm bezdechu”, ,mozliwo$¢ ustawienia
parametrow oddechowych na podstawie wzrostu i pici pacjenta”, ,ciSnienie PEEP
regulowane w zakresie od 0 do 30 cm H20”, ,SIMV” byt w stanie przedstawiaé
argumentacje, jaka miala przemawiaé za tym, ze parametry te nie mogg stanowié
parametrow odcinajgcych. Przyktadowo w przypadku trybu ,SIMV” odwotujacy zarzucal, ze
zarowno ten tryb jak i CMD/DEMAND sg trybami, ktére synchronizujg sie z pacjentem
podczas wentylacji. Podkresli¢ nalezato, ze w obecnym odwotaniu w ogdle zabrakto
argumentacji w tym zakresie. Okolicznos$¢, ze Izba w wyroku z dnia 31 maja 2022 r.
zapadlym w sprawie o sygn. akt KIO 1286/22, oceniajgc zgromadzony éwczesnie w sprawie
materiat dowodowy, stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat uzasadnionej potrzeby w

zastosowaniu ww. parametrow jako parametréw granicznych (odcinajgcych), nie zwalniata
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odwotujgcego, w sytuacji, gdy obecnie te same parametry staty sie jedynie parametrami
ocenianymi, od przedstawienia zarzutéw, dlaczego ww. parametry nie czynig oferowanych
respiratoréw lepszymi jakosciowo.

Podkresli¢ nalezato, ze postepowanie odwotawcze przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym. Postepowanie to nie jest oparte wiec na zasadzie prawdy materialnej a
jedynie tzw. prawdy formalnej. To, ze zamawiajgcy w poprzednim postepowaniu
odwotawczym nie udzwigngt ciezaru wykazania potrzeby posiadania ww. parametréow jako
parametrow granicznych nie oznaczato jeszcze, ze zamawiajgcy bytoby pozbawiony
mozliwosci wykazania potrzeby w posiadaniu tych parametréw jako ocenianych w obecnym
postepowaniu. Jednakze takie ustalenia mogtyby by¢ prowadzone przez lzbe w obecnym
postepowaniu odwotawczym wytgcznie w sytuacji, gdyby stosowny zarzut zostat postawiony
i uzasadniony w tresci rozpatrywanego odwotania, co jednak nie miato miejsca. Wobec
powyzszego Izba stwierdzita, ze wobec zaniechan odwotujgcego przy formutowaniu
zarzutow i ich uzasadnieniu, nie jest obecnie sporne, ze parametry jakosciowe opisane przez
zamawiajgcego w SWZ, co do zasady, czynig oferowane urzgdzenie lepszym jakosciowo. W
konsekwencji parametry te mogty stanowic kryterium oceny ofert.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba, dziatajgc na podstawie art. 541 Pzp, postanowita
oddali¢ wniosek zamawiajgcego zawarty w odpowiedzi na odwotanie o przeprowadzenie
dowodu z zeznan s$wiadka, na okolicznoéci przydatnosci dla zamawiajgcego parametrow
ocenianych, gdyz przydatnos¢ taka nie zostata zakwestionowana w odwotaniu. Czynienie
zatem ustalen w tym zakresie okazato sie zbyteczne.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 541 Pzp, postanowita oddali¢ wnioski o
przeprowadzenie dowodéw z dokumentdéw zgtaszanych na okoliczno$¢ przydatnosci lub
nieprzydatnosci dla zamawiajgcego parametréw ocenianych, gdyz przydatnos$¢ taka nie
zostata zakwestionowana w odwotaniu. Czynienie zatem ustalen w tym zakresie okazato sie
zbyteczne.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 541 Pzp, postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego
zawarty w piSmie procesowym z 2 sierpnia 2022 r. o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego z zakresu medycyny ratunkowej, na okoliczno$¢ ustalenia faktu dotyczacego tego,
ktére z urzadzen dostepnych na rynku spetnia wszystkie rozpatrywane fgcznie wraz
kryteriami wymagania zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze ustalenie ww. faktéw nie wymaga
wiadomosci specjalnych, a jedynie przedstawienia kart katalogowych urzadzen dostepnych
na rynku i poréwnania ich z parametrami wymaganymi i ocenianymi przez zamawiajgcego.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 541 Pzp, postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego
0 zobowigzanie zamawiajgcego do przedstawienia dowoddéw, z ktdérych wynika na jakich
danych opart sie przy ustaleniach w przedmiocie urzadzen dostepnych na rynku

spetniajgcych wymagania zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze ustalanie ww. faktéw jest
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zbyteczne dla wyrokowania w sprawie. Zdaniem Izby czynienie ustalen na temat sposobu, w
jaki zamawiajgcy doszedt do opisu parametréw granicznych i jakosciowych nie ma znaczenia
dla rozstrzygniecia sprawy. Badaniu pod wzgledem zgodnosci z prawem podlegajg bowiem
konkretne postanowienia SWZ, a nie motywacja, jaka legta u podstaw ich stworzenia.
Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Izba stwierdzita, ze ww. wnioski dowodowe

podlegajg oddaleniu, gdyz dowody te zostaty powotane jedynie dla zwioki.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2, 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z
kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1, 4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego oraz kosztow postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku lzby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 2, 3 sentencji) i formalnym (pkt 1, 4 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w catoSci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia przepiséw art. 16 w zw. z art. 240 ust. 2, art. 242 ust. 1 i 2 Pzp,
mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy z naruszeniem ww.

przepisoéw uksztattowat wage spornych pozacenowych kryteriéw oceny ofert.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli

umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

C) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.
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W konsekwencji |zba nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnosci modyfikacji
specyfikacji warunkow zamowienia przez zmiane wagi kryterium oceny ofert ,parametry
techniczne”, obejmujgcego ,alarm bezdechu”, ,mozliwos¢ ustawienia parametréw
oddechowych na podstawie wzrostu i pici pacjenta”, ,cisnienie PEEP regulowane w zakresie
od 0 do 30 cm H20”, ,SIMV” do maksymalnie tgcznie 10 %.

Odnosnie zgdan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 554 ust. 2 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Stosownie do przywotywanego przepisu, w przypadku
uwzglednienia odwofania w czesci, w sentencji wyroku Izba wskazuje, ktore zarzuty uznata

za uzasadnione, a ktére za nieuzasadnione.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, regula ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwieni publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, odwotanie
okazato sie zasadne w potowie. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosili zatem
odwolujgcy i zamawiajgcy po potowie. Na koszty postepowania skfadat sie wpis od
odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zt, koszty poniesione przez
odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w maksymalnej wysokoéci 3.600,00 zt,
oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w
wysokosci 3.600,00 zt, ustalone na podstawie rachunkéw ztozonych do akt sprawy (tgcznie
22.200,00 z).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18.600 zt tytutem wpisu od odwofania, wynagrodzenia petnomocnika (15.000 +3.600),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 11.100,00 zt (22.200,00 zt x 1/2).
Wobec powyzszego l|zba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
7.500,00 zt (18.600,00 zt — 11.100,00 zi), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat

w Swietle jego wyniku.
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Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - ha podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy §9 ust. 3pkt 3w zw. § 7 ust. 2 pkt 1oraz§ 7 ust. 3 pkt1i2wzw.z§ 5
pkt 1 oraz pkt 2 lit. a, b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccccvviiiiininnnn.
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