Sygn. akt: KIO  1392/12

WYROK

z dnia 18 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2012 r. przez wykonawce Aksis
Hurtownia Sprzetu Medycznego Ignaciuk Spigarski Sp.j., 80-530 Gdansk,
ul. Uczniowska 33 w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersyteckie Centrum
Kliniczne, 80-952 Gdansk, ul. Debinki 7,

przy udziale wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0., 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie

162 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Aksis Hurtownia Sprzetu Medycznego

Ignaciuk Spigarski Sp. j., 80-530 Gdansk, ul. Uczniowska 33 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Aksis
Hurtownia Sprzetu Medycznego Ignaciuk Spigarski Sp.j., 80-530 Gdansk,

ul. Uczniowska 33 tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcy Aksis Hurtownia Sprzetu Medycznego Ignaciuk
Spigarski Sp. j., 80-530 Gdansk, ul. Uczniowska 33 na rzecz Uniwersyteckiego
Centrum Klinicznego, 80-952 Gdansk, ul. Debinki 7, kwote 660 zt 28gr (stownie:
szesCset szescdziesigt ztotych dwadziesScia osiem groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu przejazdu na posiedzenie i
rozprawe przed KlO.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt KIO 1392/12

Uzasadnienie

Uniwersyteckie Centrum Kliniczne, Ul. Debinki 7, 80-952 Gdansk (dalej
"Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) dostawe
wyrobéw medycznych jedno i wielorazowych dla UCK. Wartos¢ przedmiotowego
zaméwienia na dostawy oszacowano na kwote wyzszg niz wyrazona w ziotych
réownowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp (zamowienie podzielone na czesci). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 6 kwietnia 2012 r. pod numerem 2012/S 68-
111668.

W dniu 5 lipca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Aksis Hurtownia Sprzetu Medycznego Ignaciuk Spigarski Spotka Jawna, ul
Uczniowska 33, 80-530 Gdansk (dalej "Odwotujgcy") od czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na:

1) odrzuceniu i niedopuszczeniu do koncowej oceny oferty Odwoltujgcego w zakresie
pakietu nr 27 SIWZ dotyczacej w tej czesci dostawy czujnikéw saturacji, mimo braku

istnienia przestanek obligujacych Zamawiajgcego do odrzucenia tej oferty;

2) nierownym traktowaniu wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu tzn.
nierownym traktowaniu Odwotujacego oraz Covidien Polska Sp. z o0.0. (dalej
"Covidien")

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucat :

1) naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie i
niedopuszczenie do koncowej oceny oferty Odwotujacego w zakresie pakietu nr 27
SIWZ dotyczacej w tej czesci dostawy czujnikéw saturacji w technologii Nellcor
OXIMAX spetiajgcej warunki udzialu w postepowaniu postawione przez
Zamawiajgcego, a takze wybor oferty Covidien w zakresie pakietu nr 27 jako

najkorzystniejszej poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow tj. Odwotujgcego i



Covidien przez Zamawiajgcego;

naruszeniu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego w zakresie pakietu nr 27 dotyczacej w tej czesci czujnikdow saturacji w
technologii OXIMAX jako najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert i ich
znaczenia oraz spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu postawione przez

Zamawiajgcego,

podnoszac jednoczesnie, iz powyzsze dziatania i zaniechania Zamawiajgcego stojg w
razacej sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp oraz naruszajg podstawowe zasady w
nim wyrazone, a w szczegdlnosci zasade legalizmu postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnosit o:

uwzglednienie odwofania;

uznanie za niewazne czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu i
niedopuszczenie do koncowej oceny oferty Odwotujacego w zakresie pakietu nr 27
SIWZ dotyczacej w tej czesci czujnikdéw saturacji w technologii Nellcor Oximax, gdyz
oferta ta spetnia warunki udziatu w postepowaniu i jest ofertg najkorzystniejsza;
uznanie za niewazne czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na wyborze oferty
Covidien w zakresie pakietu nr 27 SIWZ dotyczacej w tej czesci czujnikow saturacji w
technologii Nellcor Oximax jako najkorzystniejszej;

nakazanie Zamawiajgcemu, aby ponownie dokonat czynnosci polegajgcych na
badaniu i ocenie ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu w zakresie pakietu
nr 27 SIWZ dotyczacej w tej czesci czujnikdéw saturacji w technologii Nellcor Oximax;
nakazanie Zamawiajacemu, aby ponownie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
sposrod ofert dopuszczonych do postepowania i nieodrzuconych w zakresie pakietu
nr 27 SIWZ dotyczacej w tej czesci czujnikéw saturacji w technologii Nellcor Oximax;
nakazanie Zamawiajagcemu wybér oferty Odwotujgcego w zakresie pakietu nr 27
SIWZ dotyczacej w tej czesci czujnikéw saturacji w technologii Nellcor Oximax jako
najkorzystniejszej w ocenie kryteridw oceny ofert i ich znaczenia oraz spetniajacej
warunki udziatu w postepowaniu postawione przez Zamawiajgcego;

zarzadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu wskazywal, ze, sktadajac w terminie oferte, Odwotujacy stat sie

oferentem oraz potencjalnych wykonawcg w postepowaniu, ktéry na skutek naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisow ustawy utracit szanse na uzyskanie zamowienia
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publicznego, tj. podmiotem wskazanym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec dysponujacym
legitymacjg czynng do zilozenia niniejszego odwotania. Jako najkorzystniejsza powinna
zosta¢ wybrana oferta Odwotujacego w zakresie pakietu nr 27 SIWZ dotyczacej w tej czesci
czujnikéw saturacji w technologii Nellcor Oximax, jako najkorzystniejsza w ocenie kryteriéw
oceny ofert i ich znaczenia oraz spetniajgca warunki udziatu w postepowaniu stawiane przez

Zamawiajgcego, prawidtowo ztozona i niepodlegajaca odrzuceniu.

W dniu 25 czerwca 2012 r. Zamawiajgcy pismem z dnia 22 czerwca 2012 r.
poinformowat Odwotujagcego o zakonczeniu przedmiotowego postepowania i wyborze
najkorzystniejszej oferty. W zakresie pakietu nr 27 SIWZ dotyczacej w tej czesci czujnikow
saturacji w technologii Nellcor Oximax, najkorzystniejsza okazata sie w ocenie
Zamawiajgcego oferta Covidien. Ponadto z tresci ww. pisma Zamawiajgcego wynika, ze w
zakresie pakietu nr 27 oferta Odwotujgcego nie spetnia wymogow Zamawiajacego
okreslonych w SIWZ, a tym samym podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego oferta ztozona w zakresie pakietu 27 SIWZ jest zgodna ze
SIWZ, za$ oferta Covidien nie jest najkorzystniejszg, zgodnie z warunkami udzialu w

postepowaniu.

W zakresie odrzucenia i niedopuszczenia do koncowej oceny oferty Odwotujgcego w

zakresie pakietu 27 SIWZ Odwotujgcego podnosit jak ponizej.

Zamawiajacy w pismie z dnia 22 czerwca 2012 r. motywujgc swojg decyzje o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego w zakresie pakietu 27 poz. 3 i 4 jako niezgodnej z

wymaganiami SIWZ, okresla nastepujgce nieprawidtowosci w zaoferowanych czujnikach

saturacji :
a) brak kalibracji cyfrowej i analogowej,
b) kalibracja zaoferowanego czujnika przez Odwotujacego przebiega tylko i wytacznie

analogowo w zwigzku z powyzszym na pulsoksymetrze (modelu nie okreslono)
pojawia sie monit o podtgczeniu czujnika DS100A - bedacego czujnikiem w
technologii OXIMAX dla dorostych,

c) zaoferowane czujniki sg skrajnie traumatyczne, powodujg krwawe obtarcie naskorka.

Odwotujagcy w przedmiotowym postepowaniu w zakresie pakietu 27 zaoferowat

nastepujace czujniki saturacji :



. w pozycji nr 1 - czujnik saturacji dla dorostych powyzej 30 kg w technologii
Nellcor OXIMAX,

. w pozycji nr 2 - czujnik saturacji dla dzieci od 10 do 50kg w technologii Nellcor
OXIMAX,

. w pozycji nr 3 - czujnik saturacji dla niemowlgt od 1 do 20 kg w
technologii Nellcor OXIMAX,

. w pozycji nr 4 - czujnik saturacji dla noworodkow w technologii Nellcor
OXIMAX.

Wymagania graniczne okreslone przez Zamawiajacego:

Czujniki jednorazowego uzytku - produkty Odwotujgcego oferowane w zadaniu 27
pozycja 1,2,3,4 spetniajg wymogi Zamawiajgcego,

Pakowane indywidualnie - produkty Odwotujgcego oferowane w zadaniu 27 pozycja
1,2,3,4 spetniajg wymogi Zamawiajgcego,

Sterylne - produkty Odwotujgcego oferowane w zadaniu 27 pozycja 1,2,3,4 spetniajg
wymogi Zamawiajgcego,

Dziatajgce w technologii OXIMAX - produkty Odwotujgcego oferowane w zadaniu 27
pozycja 1,2,3,4 spetniajg wymogi Zamawiajgcego,

Dostarczenie probek w iloéci 3 sztuk do kazdej pozycji - prébki Odwotujacego
zatgczyt do oferty,

Dostarczenie instrukcji uzytkowania - instrukcje Odwotujacy zataczyt do oferty.

Odwotujacy podnosit, iz Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu okreslit
graniczne parametry wymaganych czujnikow w zakresie zadania 27 w zatgczniku nr 4 do
SIWZ, gdzie brak jest jakichkolwiek informacji dotyczacych kalibracji cyfrowej i analogowe;j.
Dodatkowo w pytaniach z dniach 7 maja 2012 - Pytanie nr 46 Zamawiajgcy jasno okresla, ze
nie ma w tym wzgledzie zadnych wymagan. Zamawiajgcy argumentuje réwniez niezgodnosc¢
zaoferowanych przez Odwotujgcego czujnikdw stwierdzeniem jakoby monit o podtaczeniu
czujnika DS100A czynit z zaoferowanego czujnika dedykowanego noworodkom - czujnik dla
dorostych. Powyzsze stwierdzenie pozbawione jest jakiegokolwiek sensu, gdyz powyzszy
monit w zaden sposob nie zmienia natury zaoferowanego czujnika, lecz okresla, ze
urzadzenie ,widzi” czujnik kalibrowany analogowo jakim DS100A niewatpliwie jest.
Zamawiajacy, argumentujgc odrzucenie oferty Odwotujgcego w zakresie pakietu 27 okresla,
iz pomiar saturacji u noworodkéw czujnikiem, ktéry dedykowany jest réwniez noworodkom,
stanowi zagrozenie dla zdrowia i zycia najmniejszych pacjentéw. Ponownie, wnioski
Zamawiajgcego sg domystami, ktore zdajg sie nie mie¢ zastosowania w przypadku

rozpatrywania zgodnosci oferty firmy Covidien w zakresie pakietu 27, gdyz czujniki przez
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nich zaoferowane w zakresie Pakietu 27 pozycja 4 o numerze katalogowym MAX-N

dedykowane sg noworodkom ponizej 3 kg oraz dorostym powyzej 40 kg.

Dodatkowo chcac ukazaé identyczne parametry techniczne czujnika DS100A oraz
czujnikéw jednorazowego uzytku firmy Nellcor zaoferowanych przez Covidien, do odwotania
zatgczono specyfikacje techniczng zadanych czujnikéw znajdujacg sie w instrukciji obstugi
najnowszego pulsoksymetru N-600X firmy Covidien. Zestawiajgc w/w specyfikacje zadanych
czujnikdbw znamiennym jest brak jakichkolwiek roéznic technicznych dotyczacych

nastepujacych standardow :

Czujnik DS.100A

Emisje RF, CISPR11,

Klasa B/Grupa 1

» Emisje sygnatow harmonicznych, IEC 61000-3-2

» Wahania napiecia/emisje migotania, IEC 61000-3-3

» Wytadowania elektrostatyczne (ESD), IEC 61000-4-2

« Kroétkie zwarcia/impulsy elektryczne, IEC 61000-4-4
 Skoki napiecia, IEC 61000-4-5

* Przewodzona czestotliwos¢é radiowa IEC  61000-4-6

» Promieniujgca czestotliwos¢ radiowa IEC  61000-4-3

Czujniki saturacji zaoferowane przez firme Covidien serii OXIMAX zaoferowane w pakiecie
27 pozycje 1,2,3,4

Emisje RF, CISPR11,

Klasa B/Grupa 1

» Emisje sygnatéw harmonicznych, IEC 61000-3-2

« Wahania napiecia/emisje migotania, IEC 61000-3-3

» Wytadowania elektrostatyczne (ESD), IEC 61000-4-2
« Krotkie zwarcia/impulsy elektryczne, IEC 61000-4-4

« Skoki napiecia, IEC 61000-4-5

» Przewodzona czestotliwos¢ radiowa IEC 61000-4-6

 Promieniujgca czestotliwos¢ radiowa IEC 61000-4-3

Z powyzszego zestawienia jasno wynika, ze czujniki serii OXIMAX zaoferowane przez
Covidien w pakiecie 27 pozycja 1,2,3,4, a uznane przez Zamawiajgcego za prawidtowe,
posiadajg identyczne parametry pomiarowe, co czujnik kalibrowany analogowo DS100A. W

zwigzku z powyzszym logicznym jest wniosek, ze czujniki zaoferowane przez Odwotujacego



w przedmiotowym postepowaniu w zakresie zadania 27 pozycja 1, 2, 3, 4 tozsame sg z
produktami zaoferowanymi przez firme Covidien, gdyz urzadzenie identyfikuje je jako czujnik
DS100A. Czujniki saturacji oferowane w przedmiotowym postepowaniu w zakresie zadania
27 pozycja 1-4 nie posiadajg jakichkolwiek innych parametréw determinujgcych sposob
pomiaru saturacji u pacjenta, za wyjagtkiem wspomnianych w powyzszym zestawieniu.
Jedyng rdznicg jest sposdb mocowania, wielko$¢ plastra w czujniku w zaleznoéci od wagi
pacjenta jakiemu sg dedykowane. Czujniki saturacji zaoferowane przez Odwotujacego w
zadaniu 27 posiadajg, podobnie jak czujniki zaoferowane przez Covidien, rézne sposoby

mocowania i wielkosci plastréw w zalezno$ci od ich przeznaczenia.

Odwotujacy zauwazat, ze pomimo zaoferowania w zadaniu 27 pozycja 1,2,3,4
czujnikéw saturacji z jednej serii, jednej technologii OXIMAX, Zamawiajgcy w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego, stwierdzit jakoby tylko czujniki z pozycji 3 i 4 nie spetniaty
wymogow Zamawiajacego. Stwierdzenie to catkowicie pozbawione jest sensu, gdyz sa to de
facto te same czujniki, lecz z réznymi plastrami w zaleznosSci od ich przeznaczenia,

analogicznie do czujnikdw zaoferowanych przez Covidien w zakresie pakietu 27.

Zgodnie z informacja uzyskang od personelu medycznego Zamawiajgcego
przeprowadzajgcego testy czujnikow ztozonych jako probki w zakresie pakietu 27,
wczesniak, u ktérego dokonywano pomiaru saturacji czujnikiem zaoferowanym przez
Odwotujgcego, urodzit sie w 26 tygodniu cigzy. U tak matych, skrajnie wrazliwych pacjentéw
kazdy czujnik klejowy powoduje podraznienia. U tak wymagajgcych pacjentéw winny byc¢
stosowane czujniki bezklejowe. W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego zagrozenia
zycia podczas pomiaru saturacji czujnikami firmy Metko Ltd, zaoferowanymi w
przedmiotowym postepowaniu przez Odwotujgcego, sprawa winna by¢ skierowana do

Urzedu Rejestracji Wyrobéw Medycznych jako Incydent Medyczny.

dowdd:

e kserokopia zatagcznika nr 4 do SIWZ, pakiet 27

e kserokopia odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 07.05.2012

e kserokopia opakowania czujnika Nellcor OXIMAX MAX-N

e instrukcja obstugi pulsoksymetru Nellcor N60Ox

e ogtoszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 22 czerwca 2012r., faks z dnia 25
czerwca 2012 .

e karta katalogowa produktéw firmy Metko Ltd., poswiadczona przez producenta

W zakresie nierownego traktowania wykonawcow Odwotujacy podnosit jak ponizej.
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Zgodnie dokumentacjg przetargowa, ktérej kserokopie otrzymat przedstawiciel
Odwotujgcego w dniu 28 czerwca 2012r. Zamawiajgcy na pidmie z dnia 05 czerwca 2012 r.
zawart notatke o nastepujacej tresci ,,Na podstawie inf z firmy Covidien oraz opinii
uzytkownika wnioskujg o odrzucenie oferty Aksis jako niezgodnej z wymogami SIWZ".
Zdaniem Odwotujgcego nalezy zwrdci¢ uwage, iz udziat jednego z oferentéw w procesie
opiniotwérczym Zamawiajacego w trakcie przeprowadzania postepowania przetargowego
jest niedopuszczalny, a wrecz $cigany z urzedu przez instytucje do tego wyznaczone.
Znamiennym jest fakt, ze wzieto pod uwage subiektywng i mato rzeczowg opinie firmy
Covidien, za$ nie wezwano do ztozenia jakichkolwiek wyjasnien firmy Odwotujgcego.
Pomimo, ze powyzsza opinia firmy Covidien nie ma absolutnie Zadnego znaczenia dla
przeprowadzonego postepowania jak i niniejszego odwotania Odwotujacy ustosunkowywat

do czesci zarzutdw przezeh postawionych, a najbardziej absurdalnych.

Zarzut 1

Zaoferowane czujniki w pozycjach: 1-4 produkty FMT (producent: Metko) - nie dziatajg w
technologii Nellcor OXIMAX.

Covidien w piSmie z dnia 25 maja 2012 r. informuje jakoby firma Nellcor byta jedyng
firmg uprawniong do produkcji czujnikéw w tejze technologii, zas prawnie uregulowane jest
to znakami towarowymi oraz patentami. Stwierdzenie to jest nadzwyczaj odwazne,
zwazywszy na fakt, iz w sztandarowych produktach firmy Nellcor, takich jak pulsoksymetr
N395 (technologia bez oximax), N550 i N595 (technologia oximax) zastosowano algorytm
firmy Masimo, ktéra to na drodze sgdowej roscita sobie zado$cuczynienie za kradziez
wiasnosci intelektualnych i to zadoséuczynienie otrzymata bagatela w wysokosci 265
milionéw dolaréw. Sad Apelacyjny wspomniany wyrok podtrzymat. Rdéwnoczesnie
Odwotujacy informowat, ze wiele firm, w tym europejskich, oferuje czujniki w technologii
Nellcor - do najbardziej znanych nalezy np. firma EnviteC z Niemiec, ktéra wspomniane
czujniki eksportuje na caly swiat bez zadnych komplikacji formalno prawnych. Czujniki
oferowane przez firme EnviteC posiadajg wszystkie wymagane prawem dokumenty
niezbedne do obrotu na terenie Europy i swiata. Co tym samym czyni dziatalno$¢ firmy
EnviteC w petni legalna.

Zarzut 2

Covidien stwierdzita, ze czujniki kalibrowane analogowo oferowane przez firme Metko sg
mniej doktadne.

Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie posiadat jakichkolwiek wymagan w
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tym zakresie, za$ roznice przedstawione w tolerancji btedu wynoszg tylko -/+ 1%. Ze
wzgledu na stosunkowg prostote technologii OXIMAX btad na poziomie 1% i wiecej powstac
moze w przypadku artefaktéw takich jak dodatkowe zrédio Swiatta, niska perfuzja, ruch

pacjenta.

Zarzut 3

Produkty firmy Metko nie dziatajg w technologii OXIMAX.

Poniewaz czujnik zostat zidentyfikowany przez pulsoksymetr oznacza to, ze dziata w
technologii OXIMAX, ktéra enigmatycznie okresla czujniki zawierajagce w sobie ,kosc¢
pamieci”, dzieki ktorej trendy pomiarowe pacjenta mogg by¢ przenoszone z jednego
pulsoksymetru na drugi - za posrednictwem czujnika. Jest to niezwykle uzyteczna funkcja
zwlaszcza w przypadku pacjentdéw znajdujgcych sie na Oddziale Intensywnej Terapii
Medycznej gdzie zapewne czesto sg przenoszeni ze wzgledu na swoj krytyczny stan
zdrowia. Czujniki zaoferowane przez Odwotujgcego producenta firmy Metko, dziatajg w
technologii OXIMAX i posiadajg wspomniang ,ko$¢ pamieci”, co zadeklarowat i potwierdzit

podpisem producent w karcie katalogowej zatgczonej do oferty przetargowe;j

Reszta zarzutéw opierajgca sie m.in. o stwierdzenia, ze:
. Czujnik dokonujacy pomiaréw u pacjentow od 1 kg do 20 kg jest gorszy od
czujnika dokonujgcego pomiaru u pacjentow od 3kg do 20kg,
. Niezbedne jest posiadanie zgody Covidien dla reszty oferentéw do ztozenia
oferty przetargowej w zaleznosci od tego kto jest producentem i czy sprzet jest na

gwaranc;ji

nie wymagaja ustosunkowania sie, lecz zapoznania sie Covidien z najbardziej

fundamentalnymi zapisami ustawy Pzp jak art.29 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 7 ust 1.

dowod

o kserokopia pisma Covidien z dnia 25.05.2012

o kserokopia opinii uzytkownika z dnia 05.06.2012 wraz z notatka z dnia
14.06.2012

Majac na uwadze przytoczong argumentacje, Odwotujgcy wnosit jak na wstepie

odwotania.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 4 lipca 2012 r.
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W dniu 5 lipca 2012 r. Zamawiajacy wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 6 lipca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
Covidien (dalej takze jako "Przystepujacy"). Przystepujacy wskazywal, ze posiada interes
prawny w przystgpieniu do przedmiotowego postepowania. Ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu i jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w zakresie pakietu nr 27,
0 czym zostat zawiadomiony przez Zamawiajgcego pismem z dnia 22 czerwca 2012 r.
Uwzglednienie odwotania Odwotujacego zgodnie ze zgtoszonymi przez niego wnioskami
mogtoby zatem pozbawi¢ Covidien mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, na zawarcie ktdrej Covidien moze stusznie liczy¢ zgodnie z przepisami
obowigzujgcymi w ramach zamowien publicznych. Tym samym Przystepujacy doznataby
uszczerbku interesu prawnego o charakterze majatkowym przez pozbawienie go korzysci

wynikajacej z podstawy prawnej (art. 91 ust. 1 ustawy Pzp).

Zgtaszajgc przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniki ztozenia odwotania

wykonawca Covidien wnosit o:

1) nieuwzglednianie zarzutéw Odwotujgcego dotyczacych naruszenia art. 7 ust. 11 3

oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzpi w konsekwencji oddalenie odwotania w cato$ci;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw zatgczonych do zgtoszenia
przystgpienia na okolicznos¢ stwierdzenia, ze asortyment oferowany przez
Odwotujgacego w zakresie pakietu nr 27 nie spetnia wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego w SIWZ, zas produkty zaoferowane przez Covidien w tym pakiecie
odpowiadajg wymogom SIWZ, a tym samym, Ze istniejg podstawy do odrzucenia oferty
Odwotujgacego i wyboru oferty Covidien oraz na okolicznos¢ stwierdzenia, ze

Odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania;

3) obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania wedtug norm przepisanych.

Przystepujacy przeczyt w catosci twierdzeniom zawartym w odwotaniu i podnosit, ze
zarowno zarzuty sformutowane przez Odwotujacego jak i jego wnioski sg catkowicie
niezasadne oraz, wbrew obowigzujgcej na gruncie zamowien publicznych regule rozktadu

ciezaru dowodu, nie zostaty udowodnione.
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Odnoszac sie do zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego w odwotaniu, Covidien
Przystepujacy zwracat uwage, iz dziatania Zamawiajagcego w najmniejszym stopniu nie

doprowadzity do naruszenia przepisow ustawy Pzp.

W niniejszym postepowaniu w zakresie pakietu 27 poz. 1-4 Zamawiajgcy wymagat
czujnikéw dziatajacych w technologii Nellcor Oxi-Max. Tymczasem produkty zaoferowane
przez Odwotujgcego, wbrew jego oswiadczeniom, tego podstawowego kryterium nie
spetniajg. Bez znaczenia sg przy tym wywody Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie wymagat
zadnych szczegdlnych cech czujnikbéw, poza wymogiem dziatania w technologii Nellcor Oxi-
Max, skoro ta cecha ogdlna, jak wykazane zostanie ponizej, determinuje istnienie wielu cech
szczegoblnych. Zatem asortyment Odwotujgcego, nie spetniajac kryterium zasadniczego, nie

moze tez posiadac¢ cech szczegdinych, o czym nizej.

Jednoznacznie o powyzszym przesgdza przede wszystkim informacja umieszczona
na oryginalnym opakowaniu czujnikow oferowanych przez Odwotujgcego. Wskazuje ona, iz
czujnik dziata w technologii R-cal (wczesniejsza, poprzedzajaca Nellcor Oxi-Max generacja
technologii). Sformutowanie ,Use only with Nellcor oximeters - RCal technology"” oznacza
zgodnos$¢ jedynie z produktami w technologii R-Cal, ktéra nie jest oferowana na rynku od
2006 roku.

Dowdd:

» probki ztozone przez Odwotujacego;

» zdjecie oryginalnego opakowania czujnika oferowanego przez Odwotujgcego.

Zdaniem Przystepujacego nalezy podkresli¢, ze jedng z zasadniczych cech technologii
Nellcor Oxi-Max jest kalibracja cyfrowa. Swiadczy o tym oryginalny katalog producenta -
dokument ,Nellcor Oxi-Max. Przewodnik po czujnikach”, gdzie na str. 10 stwierdzono:
»,Oximax: réznica w pamieci cyfrowej Il Kazdy czujnik Oximax posiada wbudowany unikatowy
modut pamieci cyfrowej." Tymczasem proste i nie wymagajace wiedzy specjalistycznej
badanie przeprowadzone z udziatem probek oferowanych produktow ztozonych przez
Odwotujacego - podtaczenie oferowanego czujnika do pulsoksymetru Nellcor N600X
zaowocowato pojawieniem sie nieprawidtowego i wprowadzajgcego w btad komunikatu, ze
podtaczono czujnik DS100A (czyli czujnik wielorazowy dla dorostych). Wtasciwa identyfikacja
czujnikow jest zas jedng z wielu cech technologii Nellcor OxiMax. Dlatego, gdyby twierdzenia
Odwotujgcego o spefianiu przez jej wyroby wymogdéw SIWZ, po podigczeniu czujnika
zaoferowanego przez Odwolujgcego, na ekranie pulsoksymetru powinna znalez¢ sie

informacja identyfikujaca czujnik jako noworodkowy lub pediatryczny (w zaleznosci od numeru
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referencyjnego), a nie czujnik DS100A, wielorazowy dla dorostych, co mialo miejsce w
przypadku czujnika Odwotujgcego. Zresztg Odwotujacy sama potwierdzit brak posiadania
technologii OxiMax (odwofanie, strona 4), piszac iz czujnik DS100A jest czujnikiem
kalibrowanym wytgcznie analogowo, a nie cyfrowo. Dlatego tez podtaczenie do pulsoksymetru
probek oferowanych przez Odwotujgcego produktow wywotato wskazany powyzej komunikat
na ekranie, a nie komunikat prawidtowy, potwierdzajgc tym samym jednoznacznie posiadanie
przez czujniki jedynie kalibracji analogowej, a nie cyfrowej. Niezwykle przy tym istotne jest, iz
btedna identyfikacja czujnika po jego podtgczeniu , co - jak wskazano powyzej - miato miejsce
z czujnikiem Odwotujgcego, niesie za sobg znaczne ryzyko zwigzane z wyborem ztej krzywej
kalibracji przez urzadzenie, a co za tym idzie - niedoktadnych i niewiarygodnych pomiarow,
powodujgc realne zagrozenie dla pacjenta i wprowadzajgc w btad personel medyczny.
Informacje zawarte w odwotaniu jakoby czujnik wielorazowy (DS100A) miat takg samg
charakterystyke, jak pozostate czujniki jest absolutnie btedng interpretacjg. Przywotywane
przez Odwotujgcego ,charakterystyki czujnikow" stanowig jedynie potwierdzenie norm
dotyczacych wspotpracy z urzgdzeniami elektrycznymi oraz norm srodowiskowych z punktu
widzenia fal radiowych oraz elektromagnetycznych. Kluczem w okresleniu prawidtowych
wartosci u pacjentow w przypadku nieinwazyjnego monitorowania pulsoksymetrii jest wybor

wiasciwej krzywej kalibracji przez urzadzenie.

Dowadd:

» prébki ztozone przez Odwotujgcego;

»Nellcor Oxi-Max. Przewodnik po czujnikach".

Przystepujacy podkreslat, ze technologia Nellcor OxiMax, zgodnie z trescig oryginalnego
katalogu producenta - dokument ,Nellcor Oxi-Max. Przewodnik po czujnikach" (str. 10),

posiada takze inne szczegdlne i wkasciwe wytacznie jej cechy:

Po potaczeniu czujnika z monitorem Oximax daje to mozZliwos¢ efektywniejszego

monitorowania pacjenta w najtrudniejszych warunkach:

« LoSat™: wiodgca w branzy doktadnos$c. Rozszerzony zakres najwyzszej doktadno$ci
utatwia skuteczniejsze prowadzenie pacjentow w najnizszych zakresach saturacji tlenowej,
np. niemowlgt z wrodzonymi wadami serca.

» Komunikaty czujnika dostarczajq wskazéwek utatwiajgcych optymalne jego zamocowanie.

* Raporty zdarzen czujnika umozliwiajg przekazywanie historii zdarzeni zapisanej w
czujniku wraz z pacjentem transportowanym pomiedzy réznymi dziatami szpitala lub

placowkami.

13



Co do pierwszej ze skazanych powyzej cech - brak jest potwierdzenia, zeby oferowane
przez Odwotujacego czujniki posiadaty te wiasciwos¢. W odniesieniu za$ do funkcji 2 i 3

stwierdzi¢ trzeba jednoznacznie, ze czujniki Odwotujgcego tych funkcji nie posiadaja.

Dowodd:

* probki ztozone przez Odwotujaca sie;

,Nellcor Oxi-Max. Przewodnik po czujnikach”.

Zwazywszy na powyzsze Przystepujacy stwierdzat, ze oferowane przez Odwotujgcego
czujniki nie dziatajg w technologii Nellcor OxiMax, nie posiadajagc tym samym szeregu
szczegotowych wiasciwosci, ktorych oczekiwat Zamawiajacy, formutujgc jedno z nadrzednych
kryteriow SIWZ - dziatania czujnikdw w tejze technologii. Odwotujacy zas nie moze z tego
czyni¢ zarzutu, skoro nie skarzac postanowien SIWZ w tym zakresie, zdecydowat sie na start w

przetargu z asortymentem niespetniajgcym oczekiwan Zamawiajgcego.

Zdaniem Przystepujacego podkredlenia wymaga takze, iz Zamawiajacy w
przedmiotowym postepowaniu dokonat rzetelnej oceny wszystkich ztozonych w postepowaniu
ofert przetargowych, odrzucajgc oferty, ktére nie spetniaty wymogow SIWZ. Oferta
Odwotujgcego w zakresie pakietu nr 27 zostata na tej podstawie stusznie odrzucona, jako
niezgodna z zapisami SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Nalezy przy tym podkresli¢, ze
Zamawiajacy w trakcie badania ofert pod wzgledem ich zgodnosci z przedmiotem
zamoéwienia i innymi istotnymi zapisami SIWZ, wykazat sie wyjgtkowag dbatoscig o uczciwg
konkurencje oraz zgodnos¢ z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajacy przeprowadzit wiec
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz udzielit zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z ustawg Pzp, wybierajgc oferte najkorzystniejszg na podstawie

kryteridw oceny ofert okreslonych w SIWZ (art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp).

Ponadto Covidien podnosit, iz skarzone w odwotaniu dziatania Zamawiajacego nie
naruszajg wskazanych w odwotaniu przepiséw rowniez w sSwietle aktualnego orzecznictwa

Krajowej Izby Odwotawczej:

» Oferta nie odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia to taka, ktéra
jest sporzagdzona odmiennie, niz okreSlajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos$¢ ta
moze przejawiac¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak tez w
sposobie jego realizacji. Niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ zamdwienia ma miejsce

w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada
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opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamdwienia, co do zakresu, iloSci, jakosci,
warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w
stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 8 grudnia 2009 r., KIO/UZP 1567/09,
Informator Urzedu Zamowien Publicznych 2010/1 poz. 5);

* Nie wszyscy wykonawcy dziatajgcy w danym segmencie rynku, (dostarczania wyrobow
medycznych) muszq mie¢ zagwarantowany dostep do zamoéwienia, jezeli nie dysponuja
produktem o wymaganych witasciwos$ciach. Nie mozna przygotowac¢ opisu przedmiotu
zamoéwienia w taki sposob, aby stanowit on bariere dostepu do postepowania, ale
wytgcznie dla wykonawcow, ktorzy sq zdolni wykonac zamowienie, w Sposob wynikajgcy z
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Nie jest bowiem dopuszczalne, aby wykonawca
wykorzystujgc procedure korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, dqzyt do
uksztaftowania postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w sSposéb
dogodny wytacznie dla siebie, to jest majac na uwadze parametry techniczne i uzytkowe,
produkowanego bgdz dystrybuowanego przez siebie sprzetu (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 8 kwietnia 2009 r., KIO/UZP 391/09,
LexPolonica nr 2232661);

» Obowigzek przestrzegania na kazdym etapie postepowania postanowien SIWI jest nie
tylko wyrazem formalizmu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Stanowi
rowniez realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
wynikajgcgq z art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 12 lutego 2009 r. KIO/UZP 133/09).

Tym samym zarzuty, twierdzenia oraz wnioski Odwotujgcego w zaden sposéb nie
znajdujg uzasadnienia merytorycznego. Majac powyzsze na wzgledzie odwotanie
Odwotujacego uznaé nalezy za pozostajace w sprzecznosci z przepisami powszechnie

obowigzujgcymi, w tym ustawy Pzp i catkowicie bezzasadne.

Majac na uwadze przytoczong argumentacje, wnosit i wywodzit jak w petitum

przystapienia.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, Izby ustalita i zwazyta co nastepuje.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajgcy w zakresie pakietu 27 w zataczniku nr 4 do SIWZ postawit nastepujace
wymagania:
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pozycja 1: czujnik jednorazowego uzytku na palec dziatajgcy w technologii Nellcor Oxi-Max z

tasmag mocujacy dla dorostych (masa ciata powyzej 30 kg)

pozycja 2: czujnik jednorazowego uzytku na palec dziatajgcy w technologii Nellcor Oxi-Max z

tasma mocujaca dla dzieci (masa ciata powyzej 10-50 kg)

pozycja 3: czujnik jednorazowego uzytku na palec dziatajgcy w technologii Nellcor Oxi-Max z

tasma mocujaca dla niemowlat (masa ciata powyzej 3-20 kg)

pozycja 4: czujnik jednorazowego uzytku na palec dziatajgcy w technologii Nellcor Oxi-Max z

tasSmag mocujacyg dla noworodkow (masa ciata ponizej 3 kg).

Nalezato poda¢ nazwe wyrobu ze wskazaniem nazwy wlasnej, jezeli wystepuje.

Zamawiajgcy wymagat takze podania m.in. producenta i nr katalogowego.

W zakresie wymaganych parametrow Zamawiajacy podat:

1) czujniki jednorazowe, pakowane indywidualnie, sterylne,

2) dziatajgce w technologii Nellcor Oxi-Max,

3) wymagano dostarczenia probek po 3 sztuki do kazdej pozyciji,
4) nalezato dotgczy¢ instrukcje uzywania.

Zamawiajacy w rubryce "opis kryterium" wymagat dokonania szczegdtowego opisu i

zaznaczenia nr strony w ofercie z kartg katalogowa, folderem potwierdzajacym opis.

Zgodnie z SIWZ (rozdziat VI pkt 3) Zamawiajacy oczekiwat w celu potwierdzenia, ze

oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ dotgczenia do oferty:

1) oswiadczenia, ze oferowany asortyment posiada dokumenty wymagane przez polskie
prawo, na podstawie ktérych moze by¢ wprowadzony do obrotu i stosowania w
placéwkach ochrony zdrowia w RP - tre$¢ oswiadczenia znajduje sie w druku oferty,

ktory stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ;

2) katalogu (prospektu), w ktérym zostat zaznaczony oferowany asortyment (pozycja z
kodem);

3) instrukcji uzywania m.in. dla pakietu nr 27;

4) probek oferowanego towaru bedacego przedmiotem zamdwienia, przy czym sposob

przygotowania i ztozenia probek zostat opisany w SIWZ w rozdziale X.12 (dotyczyto

pakietu nr 27).
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W wyjasnieniach z 7 maja 2012 r. w odpowiedzi na pytanie nr 46 dotyczace pakietu 27:
"Czy Zamawiajgcy wymaga, aby zaoferowane w pozycji 1-4 czujniki byty:

- kalibrowane cyfrowo i analogowo?

- nie zawieraty lateksu?

- dziaftaty w technologii Nellcor OxiMax bez stosowania dodatkowych kabli (tzw.
przejsciowek), adapterow?"”

udzielono odpowiedzi: "Zgodnie z SIWZ",

Odwotujacy zaoferowat czujniki producenta Metko z oznaczeniem nr katalogowego
DAF/NLC (pozycja 1), DPF/NLC (pozycja 2), DIF/NLC (pozycja 3), DNF/NLC (pozycja 4) o
tacznej cenie brutto 78 948 zt. W ofercie zadeklarowal, iz sg to czujniki jednorazowe,
pakowane indywidualnie, sterylne, dziatajgce w technologii Nellcor Oxi-Max. Zatgczyt
instrukcje obstugi oraz probki, jak rowniez dokument potwierdzony przez producenta, ktory
zawierat informacje o parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego, w tym
potwierdzenie, iz czujniki z ww oznaczeniami katalogowymi sg czujnikami dziatajacymi w

technologii Nellcor Oxi-Max.

W dniu 28 maja 2012 r. do Zamawiajgcego wptyneto pismo wykonawcy Covidien z 25
maja 2012 r., w ktérym wykonawca ten wskazywat na niezgodnosc¢ oferty Odwotujacego z
wymaganiami SIWZ. Do pisma zatagczone byto zdjecia prébek ztozonych przez
Odwotujgcego, ulotka producenta Metko, uzasadnienie wyboru wykonawcéow do

postepowania SPSK w Katowicach.

Pismem z 22 czerwca 2012 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym podat:
"Czujniki jednorazowe zaoferowane przez Wykonawce dla poz. 3 i 4 pakietu 27 nie spetniajg
wymogow okreslonych w specyfikacji. Zamawiajgcy wymagat zaoferowania czujnikbw w
technologii Nellcor Oxi-Max, czyli cyfrowo-analogowo. Wykonawca zaoferowat w swojej
ofercie czujniki analogowe. Po podfgczeniu do pulsometru pojawia sie komunikat, ze jest to
czujnik DS 100A, ktoéry jest klipsem dla dorostych powyzej 40 kg, a nie czujnikiem dla
noworodkoéw. Zastosowanie takiego czujnika u noworodkow stanowi zagroZenie Zzycia
noworodka. Ponadto czujnik powoduje krwawe otarcia naskorka u pacjentow. W zwigzku z

powyzszym czujniki nie spetniajg wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia".

W oparciu o powyzej ustalony stan faktyczny, Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, nie zawiera brakéw formalnych

oraz uiszczono od niego wpis.
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Odwotujacy spetnia takze przestanki warunkujgce wniesienie odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt najtanszg oferte w postepowaniu w zakresie
pakietu 27 (jedyne kryterium - cena), ktdéra zostata odrzucona z uwagi na niezgodnosc jej
tresci z SIWZ Tym samym potwierdzenie sie zarzutow zawartych w odwotaniu daje mu
mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, ktorej na skutek zarzucanych nieprawidtowosci zostat

pozbawiony.

Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy Covidien z uwagi na speinienie przez niego warunkéw

skutecznosci przystapienia okreslonych w art. 185 ust.2 i 3 ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania, w tym
ogtoszenie o zamowieniu, SIWZ, wyjasnienia do SIWZ, oferte Odwotujgcego, pismo
Covidien z 25 maja 2012 r. dotyczace niezgodnosci oferty Odwotujgcego z wymaganiami
SIWZ, informacje o wyniku postepowania z 22 czerwca 2012 r. (przekazana 25 czerwca
2012 r.), odwotanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, deklaracje
kompatybilnosci sygnowang przez Metko Ltd. z 1 lutego 2012 r. przedtozong przez
Odwotujgcego. Izba nie uwzglednita wniosku dowodowego o przeprowadzenie proby
zastosowania probki czujnika ztozonego przez Odwotujacego na pulsoksymetrze w celu
wykazania, iz pulsoksymetr nie rozpoznaje w sposdb wiasciwy czujnika, tj. w miejsce
jednorazowego czujnika dla noworodkdéw rozpoznaje czujnik wielorazowego uzytku dla
dorostych DS100A (czujnik analogowy), gdyz okolicznos¢ ta nie byta przez Odwotujacego
kwestionowana, a zatem prowadzenie dowodu na okoliczno$¢ przyznang przez
Odwotujgcego jest bezprzedmiotowe. Izba nie uwzglednita takze wniosku Odwotujacego o
przeprowadzenie dowodu z prébki czujnika Covidien w celu weryfikacji, czy istotnie
zastosowanie tego czujnika skutkuje automatycznym wyborem witasciwej krzywej kalibraciji,
uznajac, iz Odwotujacy nie wykazat, aby weryfikacja tej okolicznosci w drodze demonstracji
dziatania pulsoksymetru po zastosowaniu czujnika, ktérego zgodnosc¢ z technologig Nellcor
Oxi-Max jest niewatpliwa, byta w ogdle mozliwa. Przystepujacy wskazywat bowiem, ze jest to
cecha samego czujnika, ktéra nie znajdzie odzwierciedlenia w widoczny sposob na

pulsoksymetrze, lecz w wyniku pomiaru.

Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wprawdzie Odwotujacy w tresci odwotania nie postawit jednoznacznego zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ograniczajac sie jedynie do
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust.3 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, jednak charakter

kwestionowanej czynnosci — odrzucenia oferty Odwotujgcego — oraz zgdanie uniewaznienia
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czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego - jednoznacznie wskazujg na merytoryczny
zakres zarzutu odnoszacy sie do tego przepisu, ktéry zostat przez Zamawiajgcego

zastosowany.

Izba stwierdzita, iz czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jako sprzecznej z
trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) jest zasadna. Odwotujacy nie zdotat bowiem
dowies¢, iz zaoferowane przez niego w pakiecie 27 czujniki saturacji sg zgodne z
wymaganiami SIWZ, tj. sg to czujniki dziatajgce w technologii Nellcor Oxi-Max. Zamawiajacy
w zakresie pakietu nr 27 wymagat w sposob jednoznaczny, aby oferowane czujniki dziataty w
technologii Nellcor Oxi-Max. Powyzsza cecha miata by¢ potwierdzona kartg katalogowa,
folderem (nalezato zaznaczy¢é nr strony potwierdzajacy deklarowany parametr) oraz
ztozonymi prébkami. Odwotujacy istotnie zataczyt do oferty dokument okre$lany przez niego
jako karta katalogowa opatrzony podpisem producenta, w ktérym stwierdzono m.in.
»lechnologia OXIMAX (...) W petni kompatybilny’. Rownoczesnie jednak zatgczone do oferty
probki na opakowaniach zawieraty jednoznaczng informacje w jezyku angielskim, iz dziatajg
one w technologii RCal (,Use Only with Nellcor oximeters — RCal Technology” — ,Uzywac
wylgcznie z oksymetrami Nellcor — technologia RCal). W ocenie lzby informacja ta
zamieszczona na oryginalnym opakowaniu i bedgca informacjg pochodzgacg od producenta
jednoznacznie wskazuje na rodzaj technologii, w jakiej dziatajg zaoferowane czujniki
oznaczone jako: DAF/NLC (dorosli powyzej 30 kg), DPF/NLC (dzieci 10-50 kg), DIF/NLC
(noworodki 1-20 kg), DNF/NLC (noworodki do 3 kg). Informacji producenta nie zmienia
okolicznos¢, ze na opakowaniach umieszczono naklejke, na ktérej wskazano m.in.: ,Nellcor
Czujnik saturacji jednorazowego uzytku technologia OxiMax”. Jak bowiem zostato ustalone
nie pochodzi ona od producenta, lecz wykonawcy i zostata tam umieszczona, jak wyjasniat,
dla lepszego oznaczenia préobek. Natomiast co do karty katalogowej zataczonej do oferty
(str. 28), gdzie znalazio sie okreslenie , Technologia OXIMAX”, Odwotujacy potwierdzit, iz nie
jest to karta katalogowa udostepniana na stronie internetowej producenta, lecz byta
przygotowywana w zwigzku ze specyficznymi wymaganiami Zamawiajgcego, ktore nie
znajdowaty tam potwierdzenia. Odwotujacy nie dysponowat jednak oryginatem tego
dokumentu. Nalezy zauwazy¢, iz karta ta pozostaje w sprzecznosci z kartg katalogowg
pobrang przez Przystepujacego ze strony internetowej producenta, gdyz w karcie tej pod
wskazanymi oznaczeniami katalogowymi znajduje sie produkt, dla ktérego producent nie
deklaruje technologii Nellcor Oxi-Max. Pojawia sie tam wylgcznie wskazanie ,NELLCOR”, w
przeciwienstwie np. do produktu oznaczonego DAF/NLO, DPF/NLO, DIF/NLO, DNF/NLO,
gdzie wskazuje sie ,NELLCOR (OXYMAX)". Izba nie data wiary wyjasnieniom
Odwotujgcego, iz nastgpita zmiana oznaczen katalogowych i obecnie produkty kompatybilne

z technologig Oxi-Max posiadajg oznaczenie NLC. Odwotujgcy nie przedstawit w tym
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zakresie zadnego dowodu. Zdaniem Izby stuszne sg watpliwosci Przystepujacego, iz gdyby
taka zmiana oznaczeh katalogowych miata miejsce, to skoro pozostawia sie w ofercie tylko
produkty nowszej technologii, nieracjonalng bytaby zmiana oznaczeh katalogowych na te w
starszej technologii. Ponadto, jak zostato to podniesione przez Przystepujacego, obecnie na
stronie internetowej producenta publikowany jest katalog z 10 kwietnia 2012 r., w ktérym
nadal powyzsze rozréznienie wystepuje. Tym samym w ocenie Izby, wobec szeregu
powyzszych watpliwosci oraz wobec braku stosownego dowodu, ktéry potwierdzatby
stanowisko Odwotujacego, nie sposéb uznaé¢ zasadnos¢ argumentacji Odwotujgcego, w tym
tej, ze okreslenie technologii RCal wskazuje tylko na analogowy charakter czujnika, ktory
dziata jednak w technologii Oxi-Max. Jak wskazywat Przystepujacy, a Odwotujacy nie
przedstawit dowodu przeciwnego, technologia RCal jest technologia poprzedzajaca
technologie Nellcor Oxi-Max. W ocenie Izby skoro producent wskazuje rodzaj technologii na
produkcie, nie sposoéb uznaé, aby dla produktu w technologii Nellcor Oxi-Max podawat
technologie RCal. Co do dokumentu producenta datowanego na 1 lutego 2012 r. odnosnie
kompatybilnosci okreslonych wymienionych tam czujnikdw z markg Nellcor Oxi-Max nalezy
podniesé, iz odnosi sie on wiasnie do produktow zawierajgcych oznaczenie NLO, a nie NLC
jak zaoferowano, co pozostawatoby zbiezne z kartg katalogowg producenta powolywang w
pismie Przystepujagcego. Tym samym w ocenie lzby przedtozone probki jednoznacznie
wskazuja, iz deklaracja Odwotujgcego, iz czujniki dziatajg w technologii Nellcor Oxi-Max nie
znajduje oparcia w charakterystyce oferowanego produktu, pomimo iz przedtozona w ofercie

karta katalogowa zawierata takg informacje.

Zdaniem Izby takze fakt nierozpoznania podtgczonego czujnika przez pulsoksymetr
jednoznacznie $wiadczy o tym, iz czujnik nie dziala w technologii Nellcor Oxi-Max. Nie
mozna bowiem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz jakiekolwiek, takze btedne rozpoznanie
czujnika, potwierdza, iz dziata on w technologii Nellcor Oxi-Max, gdyz w przeciwnym razie w
ogodle nie bytby rozpoznany. W ocenie Izby z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego nie
ma znaczenia fakt rozpoznania czujnika w ogéle, lecz rozpoznanie prawidiowe. Odwotujacy
w zaden sposéb nie wykazatl, aby btedne rozpoznanie czujnika (tak jak w przedmiotowej
sprawie rozpoznanie czujnika wielorazowego dla dorostych zamiast jednorazowego czujnika
dla dzieci) pozostawato obojetne dla rzetelnosci pomiaru. Izba uwzglednita wyjasnienia
Przystepujacego, iz przywolywane przez Odwotujgcego charakterystyki czujnikéw stanowig
jedynie potwierdzenie norm dotyczgcych wspotpracy z urzgdzeniami elektrycznymi oraz
norm srodowiskowych z punktu widzenia fal radiowych oraz elektromagnetycznych, co
zdaniem Izby nie przektada sie na ich tozsamo$¢ w zakresie parametrow pomiarowych.
Odwotujacy zdawat sie dowodzi¢, iz w istocie nie zachodzi réznica pomiedzy mozliwosciami

pomiarowymi czujnikbw analogowych i analogowo-cyfrowych (takie zaoferowat w
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postepowaniu Przystepujacy) (,Z powyzszego jasno wynika, ze czujniki serii OXIMAX
zaoferowane przez firme Covidien w pakiecie 27 pozycja 1,2,3,4, a uznane przez
Zamawiajgcego za prawidfowe, posiadajg identyczne parametry pomiarowe, co czujnik
kalibrowany analogowo DS100A”), a zatem, jak stwierdzat ,logicznym jest wniosek, ze
czujniki zaoferowane przez Aksis w przedmiotowym postepowaniu w zakresie zadania 27
pozycja 1,2,3,4 tozsame sgq z produktami zaoferowanymi przez firme Covidien, gdyz
urzgdzenie identyfikuje je jako czujnik DST00A”. W ocenie lzby takiego logicznego wniosku
nie sposob wyprowadzi¢, gdyz Odwotujgcy pomija istotny fakt, ze czujnik DS100A jest
czujnikiem dla dorostych, podczas gdy Zamawiajgcy oczekiwat takze czujnikow
pediatrycznych. lzba podkresla, iz Odwotujacy nie wykazat, aby fakt identyfikacji czujnika
jako czujnika wielorazowego dla dorostych pozostawat bez jakiegokolwiek wptywu na sposob
dokonania pomiaru. Jego twierdzenia w tym zakresie, iz i tak wszelkich ustawien istotnych

dla pomiaru nalezy w kazdym przypadku dokonywac¢ recznie, pozostaty gotostowne.

Izba wskazuje takze, iz powotywany przez Odwotujgcego wyrok z 13 kwietnia 2010 r.
sygn. akt KIO/UZP 396/10 nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie. Rozstrzygniecia
Izby sg wigzace jedynie w danym postepowaniu odwotawczym. Ponadto dotyczy on
odmiennego stanu faktycznego, tj. odmiennie sformutowanego wymagania Zamawiajgcego.
W postepowaniu, do ktérego ten wyrok sie odnosi, Zamawiajgcy wymagat czujnikéw
kompatybilnych z monitorem Nellcor (N-595) i technologig Oxi-Max. Rozstrzygniecie Izby
zasadzato sie zatem na interpretacji sformutowania ,kompatybilny”, uznajac, iz nie jest
wymagana kompatybilnos¢ na wszystkich ptaszczyznach, o ile zapewniona jest wspotpraca
bez zakidcen. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat czujnikéw
kompatybilnych z technologig OxiMax, lecz dziatajagcych w tej technologii. Powyzsze
zdaniem Izby oznacza, iz czujnik taki winien zachowywac cechy, ktére tej technologii sg
przypisywane. Nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwolujacym, iz w odpowiedzi na pytanie 46
Zamawiajacy potwierdzit, iz nie ma zadnych wymagan co do granicznych parametréw
czujnikéw. Odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 46
"Czy Zamawiajgcy wymaga, aby zaoferowane w pozycji 1-4 czujniki byty:

- kalibrowane cyfrowo i analogowo?

- nie zawieraty lateksu?

- dziataty w technologii Nellcor OxiMax bez stosowania dodatkowych kabli (tzw.
przejsciowek), adapterow?”

brzmiata "Zgodnie z SIWZ", co nie jest tozsame z brakiem wymagan. Zamawiajacy

podtrzymat bowiem zapis SIWZ, gdzie m.in. zadat czujnikbw dziatajgcych w technologii

Nellcor Oxi-Max, co oznacza, iz posiadajacych cechy wilasciwe dla tej technologii.

Zamawiajacy nie zroznicowat tez swoich wymagan w zaleznosci od stosowanego
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pulsoksymetru. Jezeli powyzsza odpowiedz nie byla dla wykonawcy jasna lub tez
postawione wymogi ograniczaly jego mozliwosci sprostania zamdwieniu, dysponowat
mozliwoscig ich zaskarzenia w drodze srodkéw ochrony prawnej, z ktérych nie skorzystat.
Powyzsze oznacza zatem, iz literalnie Zamawiajgcy oczekiwat nie produktow kompatybilnych
z technologig Nellcor Oxi-Max, lecz dziatajgcych w tej technologii, tj. posiadajgcych
charakterystyczne jej cechy, a do takich niewatpliwie nalezy kalibracja analogowo-cyfrowa,
ktérej produkt Odwotujgcego nie posiada (taki byt zarzut Zamawiajgcego w pismie z 22
czerwca 2012 r.). Natomiast atraumatycznos¢ czujnika w ocenie lzby nie moze by¢ uznana
za ceche charakterystyczng technologii Nellcor Oxi-Max i w tym zakresie nalezy przyznac

racje Odwotujgcemu, iz Zamawiajacy nie wyspecyfikowat swoich oczekiwan.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie tez zarzut naruszenia ar. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp
poprzez nierowne traktowanie Odwotujacego i Przystepujacego. Wykonawcy zaoferowali
odmienny asortyment, przy czym oferta Przystepujacego co do jej zgodnosci z wymaganiami
SIWZ nie budzi watpliwosci. Natomiast w stosunku do oferty Odwotujgcego potwierdzone
zostato, iz jest ona sprzeczna z tresdcig SIWZ i jako taka podlegata odrzuceniu. Co do
zarzucanego wptywu Przystepujgcego na decyzje Zamawiajgcego nalezy stwierdzi¢, iz z
samego sformutowania pisma z dnia 5 czerwca 2012 r., na ktére powotuje sie Odwotujacy
nie sposoéb uzna¢, aby wykonawca ten wptyngt na decyzje Zamawiajagcego. Jak bowiem
wynika z informacji o wyniku postepowania podstawowe znaczenie przy odrzuceniu oferty
miaty wyniki testowania prébek i uzyskane tam rezultaty. Ponadto Zamawiajacy moze w
procesie weryfikacji prawidtowosci oferty wzig¢ pod uwage informacje uzyskane od innych
wykonawcow, o ile zostang one przez niego rzetelnie zweryfikowane, co w niniejszej sprawie

miato miejsce.

W konsekwencji nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3 pkt 1
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac koszty
Zamawiajgcego poniesione z tytutu przejazdu na posiedzenie i rozprawe przed KIO w kwocie
660,28 zt zgodnie z zestawieniem kosztéw wyliczonym zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra

Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkéw ustalania oraz sposobu
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dokonywania zwrotu kosztow uzywania do celéw stuzbowych samochoddéw osobowych,
motocykli i motoroweréw nie bedacych wtasnoscig pracodawcy (Dz.U. Nr 27, poz. 271, z
pézn. zm.) i zatwierdzonym przez dyrektora naczelnego i gtownego ksiegowego

Zamawiajgcego ztozonym do akt sprawy.

Przewodniczacy: ...............
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