Sygn. akt: KIO 426/15

WYROK
z dnia 20 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2015 r. przez Odwotujgcego — P. C.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma ,,C.”, ul. Wélczanska 27/12, 90-607
Lodz, postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Szpital Uniwersytecki w
Krakowie, ul. Kopernika 36, 31-501 Krakow,

przy udziale wykonawcy Skamex Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Czestochowska 38/52, 93-121 Lédz,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1.1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw z pkt 4 lit. f) i g) odwotania, dotyczacych
zaniechania, z naruszeniem art. 26 ust. 2d zdanie drugie w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 oraz
art. 24b ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wezwania wykonawcy Skamex Sp.
Z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Lodzi do zlozenia wyjasnien w przedmiocie grupy kapitatowej
oraz powigzan miedzy przedsiebiorcami i uzupetnienia listy podmiotow nalezacych do
tej samej grupy kapitalowej oraz nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem procedur okreslonych w art. 26 ust. 2d i art. 24b ust. 1 powotanej
ustawy;

1.2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala;

2. kosztami postepowania obcigza Skamex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedziba w Lodzi i



2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Skamex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Lodzi na rzecz Odwotujacego
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od Skamex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Lodzi na rzecz Zamawiajacego
kwote 270 zt 00 gr (stownie: dwiescie siedemdziesiat ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego zwigzane z dojazdem na

wyznaczone posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiiiiiiininiiinan,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Uniwersytecki w Krakowie — prowadzi na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp
lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe sprzetu
anestezjologicznego, nr postepowania DZP-LS-271-176/2014.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 wrzesnia 2014 r., pod nr 2014/S 175-308637.

W dniu 23 Ilutego 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit o ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 15 postgpowania wskazujac, ze w zwigzku z
uwzglednieniem odwotania wniesionym przez wykonawce Skamex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w todzi (dalej: Skamex) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzyt
czynnos¢ badania i oceny ofert w czesci nr 15 postepowania i za najkorzystniejszg oferte
wybrat oferte Skamex. Oferta Odwotujgcego — P. C. prowadzacego dziatalno$é gospodarczg
pod firmg ,C.” w Lodzi — zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji z punktacjg 95,09. Trzeci
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia — Polmil Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w
Bydgoszczy (dalej: Polmil) zostat wczesniej, tj. w dniu 30 stycznia 2015 r., wykluczony z
udziatu w postepowaniu w zwigzku z czym jego oferta nie byta juz przedmiotem badania na

tym etapie postepowania.

W dniu 4 marca 2015 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na zaniechaniu wykonawcy
Skamex, zaniechaniu odrzucenia oferty Skamex oraz na wyborze, jako najkorzystniejszej,
oferty wykonawcy Skamex, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie (pkt 4 odwotania):

a) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Skamex pomimo tego, iz wyroby

przez niego oferowane sg niezgodne z przepisami oraz nie spetniajg warunku siwz w

zakresie zgodnosci z przepisami o dopuszczeniu do obrotu i uzywania na terenie Polski

(brak aktualizacji certyfikatu WE) oraz w zakresie zgodnosci z ustawg o wyrobach



medycznych (wprowadzanie w btagd co do witasciwosci oferowanego wyrobu
medycznego),

naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie
oferty wykonawcy Skamex, pomimo zaoferowania przedmiotu zamdwienia
niezgodnego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia. Zaoferowany przez
Wykonawce Skamex wyréb w postaci adaptera nie pozwala na dokonanie zabiegu
zgodnie z wymogami aseptyki.

naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex pomimo tego, iz wyroby przez niego oferowane
nie spetniajg warunku siwz w zakresie dopuszczenia do obrotu i uzywania na terenie
Polski, tj. nie posiadajg wymaganego certyfikatu WE w zakresie produkcji fgcznika
przez podmiot trzeci na Tajwanie dla Carefusion,

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex z powodu nieztozenia wraz z ofertg
wymaganych prébek oraz bezprawne wezwanie Wykonawcy Skamex do uzupetnienia
oferty w przedmiocie prébek oferowanych wyrobow,

naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 2 d ustawy Pzp poprzez
niewykluczenie Wykonawcy Skamex pomimo tego, iz ztozyt on wraz z ofertg niepetng
liste podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, a brak petnej informac;ji
miat istotny wptyw na wynik postepowania,

naruszenie art. 26 ust. 314 w zw. z art. 26 ust. 2 d zdanie drugie ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Wykonawcy Skamex do uzupetnienia listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej oraz zaniechanie wezwania Wykonawcy
Skamex do wyjasnien w zakresie petnej listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej,

naruszenia art. 24 b ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie Zamawiajgcego zwrdcenia
sie do Wykonawcy Skamex o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
powigzan, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, istniejgcych miedzy
przedsiebiorcami, w celu ustalenia, czy zachodzg przestanki wykluczenia Wykonawcy,
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy Skamex z powodu istnienia pomiedzy Wykonawcami Skamex oraz Polmil
niedozwolonych powigzan, ktére prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami,

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Skamex pomimo tego, iz ztozenie oferty przez Wykonawce Skamex stanowi czyn
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nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
tj. zaistnienia pomiedzy Wykonawcami Skamex oraz Polmil niedozwolonych powigzan,
tj. stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego

polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy Skamex jako oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
3) nakazanie wykluczenia Wykonawcy Skamex oraz nakazanie odrzucenia jego oferty,
4) nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej i podpisania z

Odwotujgcym umowy o zamdwienie publiczne.

5) zasadzenie kosztow postepowania wedle norm przepisanych.

Odwotujgcy wskazat na posiadanie interesu we wniesieniu odwotania podnoszac, ze
jego oferta w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu. Ma wiec interes prawny wnoszac odwotanie na czynnosci Zamawiajacego
polegajgce na zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy Skamex i zaniechaniu odrzucenia oferty
Wykonawcy Skamex, jak réwniez wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej. Podkreslono, ze
interes prawny przejawia sie w tym, iz zarzuty odwotania dotyczg bezposrednio uczestnictwa
Odwotujgcego w postepowaniu. W przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta
Wykonawcy Skamex zostataby odrzucona, za$ oferta Odwotujgcego uznana za
najkorzystniejszg. W razie uwzglednienia odwotania czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na
wyborze oferty Skamex zostang uniewaznione, zas oferta Odwotujgcego zostanie uznana za
najkorzystniejsza, co pozwoli zawrze¢ umowe o zamowienie publiczne.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono:

A. w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art 89 ust. 1 pkt 2 oraz w zw. z art
89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Skamex pomimo tego, iz wyroby przez niego oferowane sg niezgodne z przepisami
oraz nie spetniajg warunku siwz w zakresie zgodnosci z przepisami o dopuszczeniu do
obrotu i uzywania na terenie Polski (brak aktualizacji certyfikatu WE) oraz w zakresie
zgodnosci z ustawg o wyrobach medycznych (wprowadzanie w btad co do wtasciwosci
oferowanego wyrobu medycznego).

Odwotujgcy zarzucit, iz oferta Wykonawcy Skamex winna podlega¢ odrzuceniu z
powodu sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp)

oraz sprzecznosci oferowanych wyrobéw z obowigzujgcymi przepisami (naruszenie art. 89
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ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp). Zamawiajgcy wymagat w pkt. 3.2. SIWZ, by oferowane wyroby byty
wyrobami medycznymi dopuszczonymi do obrotu i uzywania na terenie Polski zgodnie z
postanowieniami ustawy z dnia 20 maja 2010 roku o wyrobach medycznych. Dodatkowo w
pkt. 6.3 SIWZ, Zamawiajgcy postawit warunek, zgodnie z ktérym prébki winny by¢ ztozone w
oryginalnych opakowaniach, z etykietami spetniajgcymi wymogi ustawy o wyrobach
medycznych. Powyzszego wymogu nie spetnia oferowany przez Wykonawce Skamex adapter
(tacznik) do terapii oddechowej Airlife Verso. Przedstawiona oferta wraz z zatgczonymi
probkami tgcznika narusza art. 8 ust. 1 pkt 1 oraz 3 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych, gdyz wprowadza w btgd poprzez przypisanie wyrobowi medycznemu: adapter
(tacznik) do drog oddechowych AirLife Verso wtasciwosci, ktérych nie posiada oraz poprzez
sugerowanie zastosowania lub wtasciwosci wyrobu innych niz deklarowane przy wykonaniu
oceny zgodnosci.

Dodatkowo oferowane przez Wykonawce Skamex wyroby w postaci adaptera Airlife
Verso pozostajg w sprzeczno$ci z przepisami rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 12
stycznia 2011 r. (Dz. U. nr 16, poz. 74) w sprawie wymagan zasadniczych oraz procedur oceny
zgodnosci wyrobow medycznych, bowiem w przypadku zmian dotyczacych wyrobu
medycznego konieczna jest notyfikacja zmiany przez Jednostke Notyfikowang, ktéra
nastepnie dokonuje aktualizacji certyfikatu, a Wykonawca Skamex takiej aktualizacji nie
posiada. Jednoczesnie w ocenie Odwotujgcego oferta Wykonawcy Skamex stanowi takze
czyn nieuczciwej konkurencji, poprzez nieuczciwy, nieodpowiadajgcy wymogom przepisow
prawa, opis towaru.

Wskazano, ze wykonawca Skamex oferuje adapter (tgcznik), ktdéry w zatagczonym do
oferty certyfikacie WE posiadajg status wyrobu niesterylnego. Tymczasem Wykonawca
Skamex wraz z ofertg sktada probki wyrobu, na etykiecie opakowania ktérych widnieje
oznakowanie "clean" (bez wyjasnienia, co to okreslenie znaczy). Do oferty ztozone zostaty
réwniez karty katalogowe wyrobu, w ktérych znajduje sie zapewnienie ze wyréb jest
"mikrobiologicznie czysty” (rbwniez bez wskazania, co okresla to znaczenie).

Wyzej wymieniona praktyka Wykonawcy Skamex polega zatem na przypisywaniu
oferowanemu wyrobowi wtasciwosci, ktdre nie zostaty objete zatgczong do oferty deklaracjg
zgodnosci wyrobu, oraz certyfikatem WE. Co wiecej, z certyfikatu WE nr CE 551231 wynika,
iz procedurg notyfikacji zostat objety tgcznik posiadajgcy wtasciwosci wyrobu niesterylnego.

Zgodnie z zapisami art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych,
zabrania sie wprowadzania do obrotu, wprowadzania do uzywania, dystrybuowania,
dostarczania i udostepniania wyrobdéw, ktérych nazwy, oznakowania lub instrukcje uzywania

mogg wprowadzac w btagd co do wtasciwosci i dziatania wyrobu przez:



1) przypisanie wyrobowi wtasciwosci, funkcji i dziatan, ktérych nie posiada;
3) sugerowanie zastosowania lub wtasciwosci wyrobu innych niz deklarowane przy wykonaniu
oceny zgodnosci.

Natomiast art. 8 ust. 2 tej ustawy dodaje, iz materialy promocyjne, prezentacje i
informacje o wyrobach nie mogg wprowadzaé¢ w btagd okreslony w ust. 1.

Odwotujgcy podnidst nastepnie, ze pojecia "mikrobiologicznie czysty" oraz "czysty" nie
tylko nigdy nie zostaty ustawowo zdefiniowane, ale dodatkowo okreslenie "mikrobiologicznie
czysty" jest pojeciem abstrakcyjnym, ktére nigdy w rzeczywistosci w $Srodowisku nie
wystepuje. Przy obecnym poziomie wiedzy na temat mikroorganizméw nie wymyslono jeszcze
procesu pozwalajgcego osiggnac idealny stan uwolnienia konkretnego wyrobu od wszelkich

drobnoustrojow. W rezultacie w opracowaniach naukowych pojecie" "mikrobiologicznej
czystosci" moze funkcjonowac tylko i wylgcznie w potgczeniu z konkretnie podanym
poziomem dopuszczalnego zabrudzenia. Przyktadowo, dla masek medycznych jako wyrobow
medycznych niesterylnych wymagana jest czystos¢ mikrobiologiczna na poziomie (CFU/g) <
30 a dla fartuchow sterylnych ta sama czystos¢ mikrobiologiczna wymagana jest na poziomie
<2 cfu (300 CFU/100cm?). Podany poziom czystosci dotyczy etapu przed poddaniem wyrobdéw
procesowi sterylizacji, bowiem wazne jest rowniez badanie poziomu czystosci w procesie
wytwarzania (czystos¢ produkcji), ktory jest rygorystycznie okreslony w zakresie srodowiska
wytwarzania. Nastepnie wyroby te (fartuchy) poddaje sie sterylizacji.

Na potwierdzanie braku jednolitej definicji pojecia "mikrobiologicznie czysty"
stosowanej przez Wykonawce Skamex Odwotujgcy przywotat odwotanie ztozone w niniejszym
postepowaniu przetargowym przez Wykonawce Skamex w dniu 22 wrzesnia 2014r. (objete
wyrokiem KIO z dnia 2 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 1948/14), w ktérym sam Wykonawca
Skamex definiuje to pojecie twierdzac, iz wyrdb mikrobiologicznie czysty to taki, ktory jest:
.p0zbawiony obecnosci drobnoustrojéw patogennych." Z kolei w kolejnym odwotaniu
Wykonawcy Skamex wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2015 r.
(postanowienie KIO z dnia 19 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 240/15) w tym samym
postepowaniu przetargowym Wykonawca Skamex twierdzi, iz wyréb medyczny jest
mikrobiologicznie czysty, gdy jest wolny od bakterii i grzybow (pomijajac fakt, iz w przyrodzie
istnieje wiele innych réznych form drobnoustrojow, takich jak: wirusy, pierwotniaki, glony,
archeony, itp.). Tym samym Wykonawca Skamex w jednym postepowaniu o zamdwienie
publiczne podaje dwie definicje ,czysto$ci mikrobiologicznej” jedna dotyczy tylko braku
obecnosci bakterii i grzybéw, druga zas$ dotyczy petnego katalogu drobnoustrojow
patogennych.

Dodatkowo Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca Skamex w réznych postepowaniach
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na te same produkty do tego samego Zamawiajgcego przedstawia rézne etykiety opisujace
swoj produkt. W postepowaniu przetargowym prowadzonym w 2012 r. Wykonawca Skamex
dostarczat tgcznik Airlife Verso CSC 100 identyczny z obecnie oferowanym tgcznikiem CSC
100. Co istotne, z etykiety uzywanej dla produktu oferowanego w 2012r wynikato, ze tgcznik
jest niesterylny (non-sterile, clean), natomiast w przedmiotowym postepowaniu zapis ,non-
sterile” zostat usuniety, a pozostawiono jedynie napis “clean"”, zas w karcie katalogowe;j
wyrobu pojawito sie okreslenie, ze tgcznik jest "mikrobiologicznie czysty". Nastepnie w
kolejnym postepowaniu przetargowym organizowanym przez Szpital Specjalistyczny im.
Ludwika Rydygiera Sp. z 0.0. w Krakowie na dostawe wyrobéw medycznych, nr 344/Z2P/2013
Wykonawca Skamex w trakcie zadawanych pytan do tresci SIWZ w pismie do Zamawiajgcego
okresla swoj wyrob jako: "biologicznie czysty tgcznik". Jako dowdd Odwotujgcy powotat zdjecia
etykiet tgcznikbw CS CI 00 oferowanych w postepowaniu przetargowym w 2012 r. oraz w
obecnym postepowaniu; kopie zapytania Wykonawcy Skamex do tresci SIWZ w postepowaniu
nr 344/ZP/2013.

Odwotujgcy argumentowat nastepnie, ze powyzszy proceder stosowania wielu
nieokreslonych blizej oznaczen nasuwa przypuszczenia, iz praktykg wykonawcy Skamex jest
oferowanie wyrobu z opisem dostosowanym do konkretnego postepowania, co powoduje
uzasadnione watpliwosci w zakresie istnienia jednolitej praktyki w stosowanych okresleniach,
jak rowniez powoduje dezinformacje w kwestii faktycznych wtasciwosci oferowanego tgcznika.

Reasumujgc, Odwotujgcy podnidst, ze regulacje dotyczgce oznakowan wyrobdw
medycznych nie dozwalajg na zamieszczanie niezidentyfikowanych oznaczen, zatem
oznakowanie wyrobu takimi symbolami powoduje zabronione ustawg o wyrobach medycznych
wprowadzanie w btad uzytkownika, ktéry nie ma mozliwosci ustalenia co oznaczajg takie
symbole. Powotane wyzej przepisy w scisty sposéb regulujace sposdb oznakowania wyrobdéw
medycznych oraz wypracowane w tym wzgledzie normy zharmonizowane zostaty
ujednolicone w tym celu, by unikng¢ dezinformaciji w zakresie faktycznych wtasciwosci wyrobu
oraz zagwarantowac bezpieczenstwo uzytkowania. W przypadku wprowadzenia oznaczen,
ktére dotyczg parametru czystosci, ktére nigdzie nie zostaty zdefiniowane uzytkownik
pozbawiony jest mozliwosci otrzymania rzetelnej informacji w zakresie tego parametru.
Powyzsze jest szczegdlnie istotne w przypadku procedur zwigzanych z wprowadzaniem
sterylnych lekarstw przez srodowisko, ktére moze byc¢ niesterylne. Zgodnie ze standardami
przewidzianymi przez obowigzujgcg obecnie w Polsce Farmakopee Polskg pod wzgledem
mikrobiologicznym produkty lecznicze dzielimy na 2 grupy - jalowe oraz niejatowe, lecz
spetniajgce odpowiednie kryteria czysto$ci mikrobiologicznej. Przewidziane w Farmakopei
standardy podawania lekéw jatowych wymagajg by wyroby medyczne (np. igly, strzykawki,
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cewniki), stuzace do podawania chorym niektérych ww. form lekéw, réwniez muszg byc
jatowe.

Kolejnym istotnym zagadnieniem wymagajgcym jednoznacznej informacji w zakresie
stopnia czystosci uzywanego wyrobu medycznego jakim jest tgcznik, jest kwestia standardéw
bezpieczehnstwa, jakie nalezy spetni¢ przy procedurze taczenia sterylnych wyrobdéw
medycznych, jakimi winny by¢ cewniki z niesterylnymi adapterami w systemie zamknietym
pozostajacych we wspdlnym uzyciu przez kilka dni. Zamkniety cewnik do odsysania, w ktérego
sktad muszg wchodzi¢ oba elementy (cewnik i tgcznik) w momencie uzycia wyklucza zasade
bezpieczehstwa wyrobu a tym samym wprowadzany do obrotu wyréb moze by¢ niebezpieczny
dla pacjenta gdyz sterylny cewnik ssgcy zamkniety w rekawie konstrukcyjnie musi styka¢ sie
z niesterylnym tgcznikiem od strony pacjenta umozliwiajgcym jego uzycie bez roztgczania
ukfadu oddechowego. Na skutek takiego potaczenia dochodzi do bezspornego pogorszenia
parametru podanego na opakowaniu cewnika ssgcego zamknietego w rekawie. Nalezy dodac,
iz tylko w sytuacji rzetelnego poinformowania uzytkownika o braku sterylnosci adaptera
uzytkownik ma mozliwos¢ w petni Swiadomie ocenic¢ bezpieczenstwo pacjenta.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze polskie przepisy nie dozwalajg obnizania standardéw
wyrobow, ktdre winny by¢ uzywane jako sterylne. Zgodnie z zapisem pkt. 9.1. rozporzgdzenia
Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2011 r. w sprawie wymagan zasadniczych oraz procedur
oceny zgodnosci wyrobéw medycznych, jezeli wyréb medyczny jest przeznaczony do
uzywania w potgczeniu z innymi wyrobami medycznymi lub sprzetem, to caty uktad, wtgczajac
system potgczen, musi by¢ bezpieczny i nie moze pogarszac¢ podanych parametrow dziatania
wyrobow medycznych. Wszelkie ograniczenia uzywania wskazuje sie w oznakowaniu lub w
instrukcjach uzywania". Tymczasem instrukcja obstugi oferowanego przez Wykonawce
Skamex adaptera (tacznika) Airlife Verso wskazuje na koniecznosc¢ uzycia sterylnych wyrobéw
medycznych (cewnikéw) wytacznie w potaczeniu z jednym z niesterylnych wyrobéw
medycznych jakim jest adapter. Jako dowdd Odwotujacy powotat instrukcje uzywania
adaptera Airlife Verso.

Reasumujgc, Odwotujacy stwierdzit, ze w sytuacji braku rzetelnej informacji dla
uzytkownika o tym, iz adapter jest niesterylny oraz zamieszczaniu oznaczen: "czysty" lub
"mikrobiologicznie czysty" zamiast pierwotnie uzywanych w procedurze certyfikowania
oznaczen: "niesterylny" moze doprowadzi¢ do tego, iz uzytkownik w sposéb mylny oceni
faktyczne wiasciwosci adaptera przyjmujgc, iz wszystkie elementy sktadowe uktadu
oddechowego sg sterylne. Powyzsze moze prowadzi¢ do naruszania zasady aseptyki, co z
kolei bedzie skutkowaé zmniejszeniem poziomu bezpieczenstwa pacjenta.

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, réwniez tres¢ zatgczonej do oferty Wykonawcy
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Skamex deklaracji zgodnosci producenta Carefusion powoduje, iz mozna odnie$s¢ mylne
wyobrazenie na temat wtasciwosci oferowanego adaptera Airlife Verso.

Deklaracja zgodnosci obejmuje razem cewnik wraz z tgcznikiem (przy czym w
deklaracji nie zamieszczono informaciji, o ktérej mowa w certyfikacije WE méwigcej o tym, ze
cewnik jest sterylny, a tgcznik niesterylny) oraz zapewnia, ze oba te produkty spetniajg norme
EN 11607:2006. Jednakze, jak wynika z przediozonego przez Wykonawce Skamex
Certyfikatu WE (Nr CE 551231) adapter dostepu do drdég oddechowych Airlife Verso (nr kat.
CSC 100) jako wyréb medyczny uznany zostat przez Jednostke Notyfikowang jako niesterylny
tacznik do terapii oddechowej, a tym samym nie moze spetnia¢ wymagan powotywanej w
deklaracji zgodnosci normy EN 11607:2006 odnoszacej sie do wyrobow medycznych
dostarczanych w stanie sterylnym. Zadeklarowany przez producenta standard EN 11607:2006
posiada tytut: ,Opakowania dla finalnie sterylizowanych wyrobéw medycznych” i dotyczy
wytgcznie wyrobéw medycznych dostarczanych w stanie sterylnym, ktérych opakowanie
jednostkowe musi spetnia¢ parametry systemu opakowaniowego dla finalnie sterylizowanego
wyrobu medycznego w celu umozliwienia sterylizacji, dostarczenia ochrony fizycznej,
utrzymania sterylnosci do chwili uzycia oraz umozliwienia aseptycznego podania
zdefiniowanego w punkcie 3.1 normy, tj.: ,wprowadzenia i przeniesienia sterylnego produktu
z uzyciem warunkow i procedur, ktére wykluczajg zanieczyszczenie mikrobiologiczne”.

Reasumujgc, Odwotujacy zarzucit, iz postugiwanie sie przez Wykonawce "Skamex"
parametrami oferowanego wyrobu medycznego w postaci okreslen: "mikrobiologicznie czysty"
oraz "czysty" stoi w sprzecznosci z ustawg o wyrobach medycznych.

Dodatkowo, zgodnie z pkt. 13.1 Zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z
dnia 12 stycznia 2011 r. w sprawie wymagan zasadniczych oraz procedur oceny zgodnosci
wyrobéw medycznych do kazdego wyrobu medycznego nalezy dotgczy¢ informacje potrzebne
do jego bezpiecznego i wiasciwego uzywania, zredagowane w sposéb zrozumiaty,
odpowiednio do poziomu wyszkolenia i wiedzy potencjalnych uzytkownikéw. Informacje te
obejmujg dane podane w oznakowaniu i instrukcjach uzywania. Tymczasem wprowadzanie
do obrotu przez Wykonawce Skamex tgcznika opisanego okresleniami "mikrobiologicznie
czysty" oraz "czysty", ktére nie istniejg w spisie norm zharmonizowanych, wprowadza
dezinformacje dla uzytkownika, ktéry musi mie¢ mozliwos¢ rozréznienia wyrobdw sterylnych
od niesterylnych.

Zgodnie z pkt. 13.2 Zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 12
stycznia 2011 r. w sprawie wymagan zasadniczych oraz procedur oceny zgodnosci wyrobéw
medycznych zaleca sie, aby informacje podane w oznakowaniu wyrobu i instrukcji uzywania
miaty posta¢ symboli. Kazdy uzyty symbol lub kolor identyfikacyjny musi by¢ zgodny z
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normami zharmonizowanymi. W przypadkach gdy normy zharmonizowane nie okreslajg
odpowiednich symboli lub koloréw identyfikacyjnych, zastosowane symbole i kolory muszg
by¢ opisane w dokumentacji dostarczanej z wyrobem medycznym.

Z powyzszych regulacji wynika, iz uzywanie przez producentow symboli i okreslen
innych niz przewidziane przez normy zharmonizowane moze by¢ dopuszczone jedynie pod
warunkiem, ze symbole zostang opisane w dokumentacji dostarczonej z wyrobem.

Tymczasem Wykonawca Skamex oferujgc wyréb medyczny posiadajacy w opisie
oznaczenia nieprzewidziane przez normy zharmonizowane ("czysty" i "mikrobiologicznie
czysty") miat obowigzek wraz z wyrobem dostarczy¢ dokumentacje, w ktorej znalaztby sie opis
przyjetych na oznakowaniu wyrobu okreslen. Powyzszy obowigzek statuujg przepisy
powotanego wyzej rozporzadzenia, jak réwniez pkt. 6.3. SIWZ, zgodnie z ktérym Zamawiajacy
wymagat, aby prébki byty ztozone w oryginalnych opakowaniach, z etykietami spetniajacymi
wymogi ustawy o wyrobach medycznych.

Odwotujacy wskazat, ze kolejne naruszenie stanowi sprzecznos¢ oferowanego przez
Skamex wyrobu z zapisami rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2011 r. w
sprawie wymagan zasadniczych oraz procedur oceny zgodnosci wyrobéw medycznych w
zakresie wprowadzania do obrotu i uzywania wyrobu bez wymaganej przepisami aktualizacji
certyfikatu WE obejmujgcej nowe parametry wyrobu w postaci: "czysty" oraz
"mikrobiologicznie czysty".

Dla oceny wtasciwosci wyrobu medycznego adaptera Airlife Verso znaczenie winna
mie¢ jedynie ta specyfikacja wyrobu, ktéra obowigzywata w momencie wykonania oceny
zgodnosci i wystawienia certyfikatu przez Jednostke Notyfikowana, poniewaz zgodnie z
przepisami Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2011 r., w przypadku zmian
dotyczacych wyrobu medycznego konieczna jest notyfikacja zmiany Jednostce Notyfikowanej,
ktéra nastepnie dokonuje aktualizacji certyfikatu. Zgodnie z ust. 3.4 Zatgcznika 2 do
Rozporzadzenia ,wytwérca powiadamia jednostke notyfikowang, ktéra zatwierdzita system
jakosci, o wszelkich planach wprowadzenia istotnych zmian w systemie jakosci lub w objetych
nim wyrobach medycznych. Jednostka notyfikowana ocenia proponowane zmiany i weryfikuje,
czy po tych zmianach system jakosci nadat bedzie spetniat wymagania, o ktérych mowa w ust.
3.2. Jednostka notyfikowana powiadamia wytwérce o wyniku oceny i przedstawia wnioski wraz
z uzasadnieniami." Natomiast, w przypadku zmian w projekcie wyrobu medycznego, zgodnie
z ust. 4.4 Zatgcznika 2 do rozporzadzenia muszg one uzyskaé¢ dodatkowe zatwierdzenie
jednostki notyfikowanej, ktéra wydata certyfikat badania projektu WE, w przypadkach gdyby
mogly mie¢ wptyw na zgodno$¢ z wymaganiami zasadniczymi lub z przewidzianymi
warunkami uzywania wyrobu medycznego. Ponadto, ,wnioskodawca informuje jednostke
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notyfikowang, ktéra wydata certyfikat badania projektu WE, o wszelkich takich zmianach
wprowadzonych w zatwierdzonym projekcie. Dodatkowe zatwierdzenie ma forme zatgcznika
do certyfikatu badania projektu WE."

Z powyzszego, wedtug Odwotujgcego niezbicie wynika, ze w przypadku wprowadzenia
modyfikacji do wyrobu medycznego - w tym modyfikacji dotyczacych jego wtasciwosci,
niezbedne jest uzyskanie zatgcznika do certyfikatu wydanego przez Jednostke Notyfikowana.
Innymi stowy, certyfikat wydany przez Jednostke Notyfikowang obejmuje wyréb medyczny o
konkretnej, scisle okreslonej specyfikacji, aktualnej w momencie nadania certyfikatu. W
przypadku zmiany specyfikacji certyfikat nie rozszerza swojego zakresu i wymagana jest jego
aktualizacja. Zdaniem Odwotujgcego Wykonawca Skamex dotgczyt do ziozonej w toku
postepowania oferty certyfikat, ktéry nie zawiera wiasciwej aktualizacji wydanej przez
Jednostke Notyfikowang na zmodyfikowane parametry.

W zwigzku z tym w ocenie Odwotujgcego, dla celow postepowania moze by¢ brana
pod uwage tylko specyfikacja wyrobu zawierajgca okreslenie stopnia czystosci tgcznika jako
"niesterylnego” aktualna w dniu 17 listopada 2014 r., tj. w dacie wystawienia Certyfikatu WE
nr CE 551231, bez mozliwosci zamieszczania okreslen "czysty” lub "mikrobiologicznie
czysty". Specyfikacje te okresla m.in. informacja zawarta na Certyfikacie, zgodnie z ktérg
Certyfikat obejmuje projektowanie oraz produkcje sterylnych cewnikow oraz niesterylnych
tacznikow do terapii oddechowej. Dokument wystawiony przez Jednostke Notyfikowang nie
specyfikuje tgcznika jako "mikrobiologicznie czystego" lub "czystego". Jak nietrudno zauwazy¢
okreslenia te posiadajg diametralnie rézny wydzwiek w zakresie wiasciwosci wyrobu, zupetnie
odmienny od okreslenia: "niesterylny".

Zgodnie z ust. 4.1 zatgcznika nr 2 do wspomnianego rozporzgdzenia Ministra Zdrowia
wytwoérca wyrobu medycznego, oprocz obowigzkéw okreslonych w ust. 3.1-3.4, dodatkowo
wystepuje do jednostki notyfikowanej z wnioskiem o ocene dokumentacji projektu wyrobu
medycznego przewidzianego do wytwarzania i objetego systemem jakosci, o ktbrym mowa w
ust 3.1. Wniosek zawiera opis projekiu, wytwarzania i parametrow dziatania wyrobu
medycznego. Do wniosku dotacza sie dokumenty, o ktérych mowa w ust. 3.2 pkt 3, niezbedne
do oceny, czy wyréb medyczny spetnia odnoszace sie do niego wymagania (ust. 4.2
zatacznika). Do dokumentéw tych nalezg miedzy innymi: ogdiny opis wyrobu medycznego, w
tym planowane jego wersje oraz przewidziane zastosowanie, wymagania techniczne
dotyczace projektu, w tym normy, ktére zostang zastosowane, wyniki analizy ryzyka, a takze
opis rozwigzan przyjetych w celu spetnienia wymagan zasadniczych odnoszgcych sie do tych
wyrobow medycznych, jezeli nie oparto ich wytacznie na normach zharmonizowanych.

Z powyzszego wynika, iz procedurze certyfikacyjnej zostaje poddany okreslony wyréb
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o wskazanych parametrach technicznych i certyfikat zostaje wydany dokfadnie dla tego
wyrobu. Zmiana parametru oznacza zmiane wyrobu, co jest jednoznaczne z tym, ze certyfikat
juz takiego wyrobu nie obejmuje.

Zmiany w zatwierdzonym projekcie danego wyrobu medycznego, w mys| ust. 4.4
zatgcznika nr 2 do wskazanego wyzej rozporzadzenia, muszg uzyska¢ dodatkowe
zatwierdzenie jednostki notyfikowanej, ktéra wydata certyfikat badania projektu WE, w
przypadkach gdyby mogty mie¢ wptyw na zgodno$¢ z wymaganiami zasadniczymi lub z
przewidzianymi warunkami uzywania wyrobu medycznego. Wnioskodawca informuje
jednostke notyfikowang, ktéra wydata certyfikat badania projektu WE, o wszelkich takich
zmianach wprowadzonych w zatwierdzonym projekcie. Dodatkowe zatwierdzenie ma forme
zatgcznika do certyfikatu badania projektu WE.

W ocenie Odwotujacego wprowadzenie nowego parametru czystosci poprzez
wskazanie, iz wyrdb jest "mikrobiologicznie czysty" lub "czysty" jest zmiang w zatwierdzonym
projekcie, co wynika z faktu, ze dane te nalezy zawrze¢ we wniosku kierowanym do jednostki
notyfikowanej. Zmiana taka jest ponadto zmiang warunkéw uzywania wyrobu medycznego, a
zatem zostata rowniez spetniona druga przestanka przewidziana w ust. 4.4 zatgcznika nr 2 do
rozporzadzenia.

Powyzsze okolicznosci wskazujg, ze wytwoérca zaoferowanego przez Wykonawce
Skamex tgcznika musi uzyskac¢ zatwierdzenie jednostki notyfikowanej, ktéra wydata certyfikat
badania projektu. Wykonawca musi legitymowac sie uzyskanym zatwierdzeniem dokonane;j
zmiany. Zmiana taka - stosownie do tresci zdania ostatniego ust. 4.4 zatgcznika nr 2 do
rozporzadzenia - ma forme zatgcznika do certyfikatu badania projektu WE. Z powyzszego
wynika, ze Wykonawca Skamex w zakresie wyrobu medycznego adapter (tgcznik) Airlife
Verso nie posiada wymaganego certyfikatu WE wraz z zatgcznikiem potwierdzajgcym
dokonang zmiane. Tylko taki dokument czyni bowiem zado$¢ wymaganiom przepisow
rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2011 roku w sprawie wymagan
zasadniczych oraz procedur oceny zgodnosci wyrobéw medycznych.

Powyzsze zasady wprowadzania wszelkich nowych parametréw do wyrobu
medycznego, ktdre nie zostaty wczesniej objete pierwotnym certyfikatem WE potwierdza
rowniez Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 maja 2012 roku (Sygn. akt: KIO 831/12),
zdaniem ktérej: "zmiany w zatwierdzonym projekcie danego wyrobu medycznego muszg
uzyska¢ dodatkowe zatwierdzenie jednostki notyfikowanej, ktdéra wydata certyfikat badania
projektu WE, w przypadkach gdyby mogty mie¢ wptyw na zgodnos¢ z wymaganiami
zasadniczymi lub z przewidzianymi warunkami uzywania wyrobu medycznego.

Whnioskodawca informuje jednostke notyfikowang, kitéra wydata certyfikat badania projektu
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WE, o wszelkich takich zmianach wprowadzonych w zatwierdzonym projekcie. Dodatkowe
zatwierdzenie ma forme zatgcznika do certyfikatu badania projektu WE."

Reasumujgc, w ocenie Odwotujgcego oferta Wykonawcy Skamex podlega odrzuceniu
z mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako sprzeczna z zapisami SIWZ oraz na mocy art. 89
ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp jako niezgodna z ustawg - narusza bowiem przepis art. 8 ust. 1 pkt 1
i 3 oraz ust. 2 ustawy o wyrobach medycznych poprzez przypisywanie tgcznikowi wtasciwosci,
ktére wprowadzajg w btad, co do faktycznych cech produktu, a takze narusza postanowienia
rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2011 r. w sprawie wymagan zasadniczych
oraz procedur oceny zgodnosci wyrobéw medycznych. Fakt, iz produkt zaoferowany przez
Wykonawce Skamex nie posiada wymaganego certyfikatu jest okolicznoscig uzasadniajgca
odrzucenie oferty na podstawie wskazanego przepisu.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy podnidst, iz stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy winien odrzucic¢ oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz jest niezgodna z
przepisami. Zaistnienie takiej sytuacji obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty
Wykonawcy Skamex. Zdaniem Odwotujgcego w zwigzku z wyborem przez Zamawiajacego
oferty podlegajgcej odrzuceniu z mocy prawa, naruszony zostat takze przepis art. 7 ust. 3
ustawy Pzp, gdyz wybdr Wykonawcy, ktéremu udzielono zaméwienia, nie nastgpit zgodnie z
przepisami ustawy Pzp. Zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex, ktéra nie
spetniata wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz narusza
zakaz wprowadzania w btad, stoi w sprzecznosci z trescig art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
zobowigzuje Zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie

zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.

B. w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
nieodrzucenie oferty wykonawcy Skamex, pomimo zaoferowania przedmiotu
zamoOwienia niezgodnego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia.
Zaoferowany przez Wykonawce Skamex wyrob w postaci adaptera nie pozwala na
dokonanie zabiegu zgodnie z wymogami aseptyki.

Odwotujacy wskazat, iz w wyniku modyfikacji przez Zamawiajgcego tresci siwz, na
podstawie ktérej dopuszczono mikrobiologicznie czyste taczniki (adaptery), pojawity sie
watpliwosci dotyczace catej procedury odsysania. Po modyfikacji specyfikacji Zamawiajacy w
tresci SIWZ nie wskazat jednoznacznie czy dopuszcza oprécz wyrobow mikrobiologicznie

czystych rowniez wyroby sterylne. Dodatkowo Zamawiajacy nie okreslit w oparciu o jakie
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zasady procedura odsysania powinna by¢ realizowana. Chcac jednoznacznie rozstrzygnac te
watpliwosci zgodnie z art. 38 ustawy Pzp Odwotujgcy wnidst o wyjasnienie tresci specyfikacii
w przedmiocie catej procedury odsysania. W odpowiedzi na pytanie nr 3 o tresci:

Czesé nr 15 poz. 1i2: W pismiennictwie fachowym a w szczegdlnosci w wytycznych PTPAUO
zamieszczonych na stronie internetowe;j:

http://www.ptpaio.pl/dokumenty/gruparobocza/oskrzela-pielegnacja.pdf podaje m. in.:

procedure przeprowadza z uzyciem jatowych rekawiczek i sterylnych cewnikéw, oraz podczas
zabiegu przestrzega zasad aseptyki (dotyczy personelu wykonujgcego odsysanie). Jak
rozumiem wymaga sie aby procedura odsysania otwartego byta wykonana w sposob
gwarantujgcy postepowanie aseptyczne, czyli m. in. tylko sterylna rekawiczka ma stykac sie
z rozpakowanym sterylnym cewnikiem podczas procedury odsysania (wprowadzania do rurki
intubacyjnej lub tracheostomijne;j).
Rurka intubacyjna i tracheostomijna nie jest juz oczywiscie wewngtrz sterylna lecz flora w niej
wystepujgca jest florg danego pacjenta i w takim wypadku nie rozpatrujemy niesterylnosci w/w
rurek pierwotnie sterylnych.
Jak rozumiem procedure odsysania przy uzyciu systemu zamknigetego takze nalezy wykonac
w sposob gwarantujgcy zachowanie zasad aseptyki.
Czy zatem przy zatozeniu, iz Zamawiajgcy dopuscit (za sprawg wyroku KIO) niesterylny
adapter pakowany pojedynczo o nazwie tzw. ,mikrobiologicznie czysta" ktdrego uzycie jest
niezbedne do podigczenia cewnika bedzie nadal procedurg aseptyczng.
Pytanie:
Prosimy zatem o ostateczne sprecyzowanie czy procedura odsysania otwartego (przy uzyciu
zwyktego sterylnego cewnika) jak i odsysania zamknietego (z uzyciem sterylnych systemow
zamknietych do odsysania) ma byc¢ przeprowadzana z zachowaniem zasad aseptyki?
- Zamawiajgcy w dniu 13 listopada 2014 r. Zamawiajacy udzielit jednoznacznej odpowiedzi:
Procedura ma by¢ przeprowadzana z zachowaniem zasad aseptyki.

Odwotujgcy podniost, iz zadawanie pytan przez Wykonawcéw dotyczgcych tresci
SIWZ jest uprawnieniem wykonawcéw. Wykonawcy majg prawo zadac pytanie w sytuacji gdy
zapisy siwz budzg watpliwosci. W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy zadat pytanie
dotyczgce uszczegotowienia tresci SIWZ. Nalezy podkreslic, ze tres¢ udzielonych odpowiedzi
stanowi integralng cze$¢ SIWZ oraz jest dla Wykonawcow wigzgca. Powszechnie wiadomy
jest fakt, ze zamawiajacy czesto dokonujg modyfikacji tresci SIWZ poprzez uscislenie jej tresci
na skutek udzielonych wyjasnien czy odpowiedzi na zadane przez wykonawcow pytania.
Odpowiedz Zamawiajgcego jest w ocenie Odwotujgcego jednoznaczna, dlatego tez
Odwotujgcy przygotowat oferte biorgc pod uwage odpowiedz Zamawiajgcego. Odwotujgcy
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przedstawit oferte w ktérej cata procedura odsysania jest aseptyczna, natomiast Wykonawca
Skamex nie spetit powyzszego wymogu SIWZ.

Oparcie catej procedury odsysania o zasady aseptyki powoduje, ze wszystkie

elementy uktadu moga by¢ mikrobiologicznie czyste jesli tylko sg aseptyczne czyli sterylne
(nie moga by¢ niesterylne). Wszystkie elementy uktadu do odsysania podtgczane do drég
oddechowych powinny by¢é podtgczane przy uzyciu sterylnego sprzetu, w przeciwnym
wypadku nie ma mowy o procedurach aseptycznych. Nielogiczne bytoby zatem wprowadzenie
przez Zamawiajgcego zapisu odnosnie oparcia procedury odsysania o aseptyke, gdyby
poszczegblne elementy uktadu nie spetnialy tego wymogu. Z powyzszych wzgleddw
wprowadzenie przez Zamawiajgcego wymogu sterylnosci catej procedury odsysania uktadu
oddechowego jest jak najbardziej uzasadnione. Elementem, ktéry przerywa aseptyczny uktad
odsysania w ofercie Wykonawcy Skamex jest tgcznik (adapter), nie posiadajgcy przymiotu
jatowosci/sterylnosci. Zaoferowany sprzet przez Wykonawce Skamex nie spetnia wymagan
specyfikacji, gdyz caty uktad zbudowany z wyrobéw oferowanych przez Wykonawce Skamex
nie bedzie jatowy. Wyraznie o takiej sytuacji wypowiedziat sie Minister Zdrowia w zatgczniku
pkt. 9.1 Zatgcznika nr 1 do rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2011 r. w
sprawie wymagan zasadniczych oraz procedur oceny zgodnosci wyrobéw medycznych do
kazdego wyrobu medycznego:
» 9.1. Jezeli wyréb medyczny jest przeznaczony do uzywania w potgczeniu z innymi wyrobami
medycznymi lub sprzetem, to caty uktad, wigczajac system potgczen, musi by¢ bezpieczny i
nie moze pogarsza¢ podanych parametrow dziatania wyrobéw medycznych. Wszelkie
ograniczenia uzywania wskazuje sie w oznakowaniu lub w instrukcjach uzywania.”

Odwotujgcy podkreslit, ze osoby przebywajgce na intensywnej terapii sg szczegodlnie
narazone na grozne zakazenia wewnatrzszpitalne. Zdaniem Odwotujgcego, obowigzkiem
Zamawiajgcego wyrazonym w dopuszczeniu jedynie aseptycznych procedur odsysania jest
maksymalne wyeliminowanie mozliwych zrodet zakazenia w fancuchu elementéw stykajgcych
sie z jatowymi drogami oddechowymi. W zwigzku z tym w procedurze odsysania nalezy
stosowac jedynie elementy aseptyczne/sterylne/jatowe (sterylne rurki do intubowania, sterylne
rurki tracheostomijne, sterylne cewniki do odsysania poprzez rurke intubacyjng Ilub
tracheostomijng bedace w kontakcie z btong $luzowg uktadu oddechowego).

Powyzsze jest szczegdlnie istotne rowniez w przypadku procedur zwigzanych z
wprowadzaniem sterylnych lekarstw przez srodowisko, ktére moze by¢ niesterylne. Zgodnie
ze standardami przewidzianymi przez obowigzujgcg obecnie w Polsce Farmakopee Polska
pod wzgledem mikrobiologicznym produkty lecznicze dzielimy na 2 grupy - jatlowe oraz

niejatowe, lecz spetniajace odpowiednie zdefiniowane kryteria poziomu czystosci

16



mikrobiologicznej. Przewidziane w Farmakopei standardy podawania lekéw jatowych
wymagajg by wyroby medyczne (np. igly, strzykawki, cewniki), stuzgce do podawania chorym
niektorych ww. form lekéw, réwniez byty jatowe.

Zgodnie z zasadami przyjetymi w ustawie Prawo zamoéwien publicznych okreslenie
przedmiotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi zawsze decyzje
zamawiajgcego. Prawem Zamawiajgcego i zarazem jego obowigzkiem jest ocena wiasnych
potrzeb i dokonanie zamdwienia zgodnie z tymi potrzebami. Zatem okreslenie i opisanie
przedmiotu zaméwienia powinno nastepowacé stosownie do uzasadnionych obiektywnych
potrzeb Zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu nie budzi watpliwosci, ze
obowigzkiem Zamawiajgcego i obiektywng jego potrzebg byto maksymalne wyeliminowanie
mozliwych zrodet zakazenia w tancuchu elementéw uktadu wspomagania oddechu.

Reasumujgc, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu bezprawne zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex niezgodnej z SIWZ (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp), gdyz wyroby medyczne zaoferowane przez Wykonawce Skamex nie gwarantujg
zachowania wymaganych w SIWZ zasad aseptyki podczas procesu odsysania.

C. w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex pomimo tego,
iz wyroby przez niego oferowane nie spetniajg warunku siwz w zakresie dopuszczenia
do obrotu i uzywania na terenie Polski, tj. nie posiadajg wymaganego certyfikatu WE
dla podmiotu trzeciego produkujgcego na Tajwanie dla Carefusion

Odwotujgcy zarzucit, iz oferta Wykonawcy Skamex winna rowniez podlegac
odrzuceniu z powodu sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ bowiem wyroby oferowane
przez Wykonawce Skamex sg sprzeczne z wymogami siwz, ktdrej zapisy wymagaty, aby
oferowane wyroby byty zgodne z przepisami dotyczgcymi dopuszczenia do obrotu i uzywania
na terenie Polski. W pkt. 3.2. SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek, by oferowane wyroby byty
wyrobami medycznymi dopuszczonymi do obrotu i uzywania na terenie Polski zgodnie z
postanowieniami ustawy z dnia 20.05.2010 roku o wyrobach medycznych. Powyzszego
wymogu nie spetnia oferowany przez Wykonawce Skamex cewnik wraz z tgcznikiem do
terapii oddechowe;j.

Zgodnie z regulacjg zawartg w przedtozonym na wezwanie Zamawiajgcego przez
Odwotujgcego Certyfikacie WE z dnia 17 listopada 2014 r. wydanym przez Jednostke
Notyfikowang BSI, zatwierdzenie nie dotyczy produkiéw zaprojektowanych lub

wyprodukowanych przez strone trzecig w imieniu firmy wymienionej w tym certyfikacie. Firmg
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wymieniong w certyfikacie, dla ktérej wydano zatwierdzenie jest CareFusion 22475 Savi-
Ranch Parkway Yorba Linda Califomia USA. Tymczasem z informacji zawartej na dotgczonej
do prébki wyrobu ulotce wynika, iz produkt ten wyprodukowano dla CareFusion w Califomi
przez podmiot trzeci na Tajwanie. Takie oznakowanie wyrobu powoduje brak mozliwosci
jednoznacznej identyfikacji miejsca wytwarzania tgcznika, gdyz na opakowaniu podano
jedynie ,Taiwan 36-10004". Podkreslic nalezy, iz stwierdzenie: "wyprodukowano dla”
wskazuje, ze podmiotem, ktdry wytworzyt wyréb nie byt sam producent, tj. firma CareFusion
a podmiot zewnetrzny, ktéry na Tajwanie wyprodukowat Airlife Verso adapter dostepu do drég
oddechowych (nrkat.: CSC 100) dla firmy CareFusion.

Odwotujgcy podniést, iz mozliwos¢ jednoznacznej identyfikacji miejsca i podmiotu
produkujgcego tacznik (adapter) jest istotna z uwagi na warunki zatwierdzenia jakie okreslita
Jednostka Notyfikowana BSI w wydanym dla CareFusion Certyfikacie WE - System
zapewnienia petnej jakosci (Nr CE 551231): ,Waznos$c¢ tego certyfikatu zalezy od systemu
jakosci spetniajgcego wymogi Dyrektywy co demonstrowane jest poprzez dziatania nadzorcze
Jednostki Notyfikowanej. Zatwierdzenie wyklucza wszystkie produkty zaprojektowane i / lub
wyprodukowane przez strone trzecig w imieniu firmy wymienionej w tym certyfikacie, chyba
ze zostato to wyraznie uzgodnione z BSI. Certyfikat zostat wydany elektroniczne i wigzg go
postanowienia umowy”.

Dodatkowo, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z powszechnie dostepng wiedzg i
oficjalng informacjg podawang przez Jednostke Notyfikowang BSI w zakresie elektronicznej
bazy danych o wydanych certyfikatach, ktora jako aktualna przedstawiona jest na stronie:
http://www.bsigroup.com/en- GB/our-services/certification/certificate-and-client-

directory/searchresults/?searchkey=company%3dCareFusion takze nie mozna odnalez¢
innego  aktualnego certyfikatu, ktéry obejmowatby swoim zakresem produkcje
przedmiotowych tacznikéw dla firmy CareFusion przez podmioty trzecie.

Jednoczesnie Odwotujacy podkreslit, ze w zatgczonej przez Wykonawce Skamex
deklaracji zgodnosci producenta wymienione jest posiadanie przez firme CareFusion 22745
Savi Ranch Parkway Yorba Linda CA 92562 USA Systemu Zarzgdzania Jakoscig 1SO
13485:2003, ktérego réwniez nie mozna odnalez¢ na oficjalnej stronie jednostki Notyfikowane;j
BSI jako aktualnie obowigzujgcego certyfikatu, przez co uniemozliwia skuteczng i zgodna z
przepisami prawa weryfikacje stanu faktycznego czy podmiot ,Taiwan 36-10004” objety jest
zakresem certyfikacji, a produkowany adapter Airlife Verso dostepu do drég oddechowych (nr
kat.: CSC 100) posiada wszystkie dokumenty dopuszczajgce do obrotu na terenie Polski,
ktére sa wymagane do dokonania powiadomienia dotyczgcego wyrobow, wg ustawy z dnia
20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych.
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Majgc powyzsze na uwadze Odwotujacy stwierdzit, ze cewniki wraz z tgcznikiem
oferowane przez Wykonawce Skamex zostaty wyprodukowane przez podmiot trzeci na
Tajwanie, nie mogg zatem by¢ objete zakresem certyfikatu WE (Nr CE 551231)
przedtozonego przez Wykonawce Skamex. W rezultacie wyroby oferowane przez
Wykonawce Skamex nie spetniajg -wymogu dopuszczenia do obrotu i uzywania na terenie
Polski zgodnie z postanowieniami ustawy z dnia 20.05.2010 roku o wyrobach medycznych,
€O oznacza, iz oferta wykonawcy Skamex winna z tego wzgledu podlegaé¢ odrzuceniu.

Dodatkowo, Odwotujacy zwrdcit uwage na fakt, iz Wykonawca Skamex w dokumentacji
przedtozonej Zamawiajgcemu przedstawia rozbiezne informacje na temat podmiotu bedacego
autoryzowanym przedstawicielem producenta na terenie UE. Z dokumentu stanowigcego
zgtoszenie do Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw
Biobdjczych z dnia 5 marca 2014 r. wynika, iz autoryzowanym przedstawicielem jest firma
CareFusion France 309 S.A.S. Chateaubriant 8 bis rue de la Reneissuance z siedzibg we
Francji, natomiast z zatgczonej Deklaracji Zgodnosci wynika, iz europejskim autoryzowanym
przedstawicielem jest firma CareFusion France 205 S.A.S. 5, Rue Charles Lindbergh
Chateaubriant we Francji.

D. w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex z powodu
nieztozenia wraz z oferta wymaganych prébek oraz bezprawne wezwanie Wykonawcy

Skamex do uzupetnienia oferty w przedmiocie probek oferowanych wyrobow

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajacy pismem z dnia 15 stycznia 2015 r. wezwat
Wykonawce Skamex w zakresie wyrobow oferowanych w czesci 15 postepowania do
uzupetnienia oferty w przedmiocie prébek oferowanych tgcznikéw oraz prébek oferowanej soli
fizjologicznej.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wezwanie przez Zamawiajgcego do uzupetnienia oferty o
wymagane w SIWZ probki oferowanych wyrobow byto niezasadne, zatem Zamawiajgcy winien
ocenia¢ oferte pod wzgledem spetnienia wymogdw siwz jedynie na podstawie prébek
zatgczonych pierwotnie do oferty. Pierwotnie ztozone wraz z ofertg probki zostaty zatgczone
w ilosci mniejszej niz wymagaty tego zapisy SIWZ.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okreslit dokumenty, ktére
winny potwierdza¢, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego. Zgodnie z pkt. 6.3.1. SIWZ do takich dokumentéw naleza:

2. Materiaty firmowe - np. foldery, katalogi, materiaty informacyjne, karty charakterystyki,
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ulotki, oSwiadczenia producenta - potwierdzajgce, ze oferowane wyroby medyczne sg

zgodne z opisem przedmiotu zamowienia oraz potwierdzajace wszystkie wymagane

przez zamawiajgcego parametry.

3. Oswiadczenie o dopuszczeniu oferowanych wyrobéw medycznych do obrotu i
uzywania na terenie Polski zgodnie z postanowieniami ustawy o wyrobach
medycznych z dnia 20.05.2010 r., sporzgdzone wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 4 do specyfikaciji.

4.  Prébki oferowanych wyrobdw.

Dodatkowo, w pkt. 6.3 SIWZ Zamawiajacy postawit wymag, aby prébki byty ztozone w
oryginalnych opakowaniach, z etykietami spetniajgcymi wymogi ustawy o wyrobach
medycznych Jednoczesnie Zamawiajgcy uregulowat, iz probki wykorzystane zostang do
sprawdzenia zgodnosci oferowanych produkiéw z opisem przedmiotu zamoéwienia (tzw.
kryterium jakosciowe).

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze probki produktow, ktére sg sktadane celem
ich oceny w ramach kryterium jakosciowego nie sg traktowane jako tzw. dokumenty
przedmiotowe w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i nie podlegajg uzupetnieniu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Takie prébki winny by¢ traktowane jako tres¢ oferty.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy winien opiera¢ swoje decyzje na ofercie i
dotgczonych do niej elementach, ktére stanowig catos¢ oferty. Jedynym wyjgtkiem od
materiatébw ztozonych w ofercie sg dokumenty okreslone w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktére
Wykonawcy moga uzupetni¢ po uptywie terminu sktadania ofert. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp brzmi: "Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym
terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert".

Ustawodawca, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie dopuscit do uzupetniania innych
dokumentdédw ponad uprawnienie do uzupetniania oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, oraz petnomocnictw, a zwtaszcza ustawodawca nie
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dopuscit do uzupetniania probek, ktére majg byé oceniane przez Zamawiajgcego. W zwigzku
z tym Zamawiajgcy nie mégt odstgpi¢ od wymogu dotgczenia do oferty prawidtowej ilosci
prébek oferowanych przedmiotow i traktowac te przedmioty, jako element oferty podlegajacy
uzupetnieniu po uptywie terminu sktadania ofert. Bytoby to sprzeczne z art. 84 ust. 1 ustawy
Pzp. Przepis art. 84 ust. 1 tej ustawy brzmi: "Wykonawca moze, przed uptywem terminu do
sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofa¢ oferte". Z przepisu tego wynika, ze po uptywie terminu
sktadania oferty, za wyjgtkiem sytuacji przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ingerencje
w zawartos¢ oferty sg wykluczone.

Powyzsze stanowisko potwierdza rowniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotujgcy przywotat przyktadowo, wyrok KIO z dnia 17 maja 2013 r. (Sygn. akt KIO
1042/13).

Odwotujgcy podkreslit nastepnie, ze przedstawione probki na mocy postanowien SIWZ
stanowig wzorzec dostarczanych urzgdzen, nie podlegajg zatem uzupetnieniu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, gdyz doprowadzitoby to do umozliwienia wykonawcy Skamex przedtozenia
innych prébek uzupetionych dodatkowym dokumentem, co z kolei stanowitoby
niedopuszczalng zmiane oferty. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2009
r. (sygn. akt KIO/UZP 1100/09) wskazano, ze jesli przedstawione przez wykonawce modele
wzorcowe majg nie tylko charakter prébek, do ktérych odnosi sie art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, ale sg rowniez w rzeczywistosci czescig oferty, tzn. poprzez
ich przedstawienie wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia towaréw takich jak
przedstawione modele wzorcowe, to w Swietle art. 87 ust. 1 niemozliwe jest uzupetnienie ww.
probek poprzez zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy. Zamawiajgcy w prowadzonym
postepowaniu jednoznacznie wskazat, ze przedktadane przez wykonawcow urzgdzenia beda
stuzyly ocenie techniczno-jakosciowej, a jednoczesnie bedg wzorcem dla urzgdzen
dostarczanych przez wykonawce w ramach podpisanej umowy. Podobnie w wyroku KIO z
dnia 21 maja 2012 r. (sygn. akt: KIO 919/12, KIO 932/12) uznano, ze ustawodawca wyraznie
w art. 87 ust. 1 Pzp zakazuje dokonywania zmian w tresci oferty. Wyjasnianie tresci ztozonej
oferty nie moze, bowiem prowadzi¢ do dokonania zmian w ztozonej ofercie. Wyjasnienia nie
moga prowadzi¢ tez do uzupetniania oferty 0 wymagane w siwz dokumenty (probki). Nalezy
podkresli¢, ze przepisy ustawy Pzp nie pozwalajg wykonawcy na jakgkolwiek ingerencje w
tres¢ ztozonej oferty po otwarciu ofert.

Odwotujgcy zarzucit, iz uzupetnienie przez Wykonawce Skamex prébek oferowanych
fiolek soli fizjologicznej oraz tgcznika (adaptera) skutkuje zmiang tresci ztozonej oferty. W
podobnym tonie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 kwietnia
2014 r. (sygn. akt: KIO 544/14, Kl 555/14) wskazujgc, iz wykracza poza pojecie probki
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przedtozenie urzgdzen, ktére bedg poddawane przez Zamawiajgcego procedurze testowej
majacej potwierdzi¢ czy zobowigzanie wykonawcy do dostarczenia produktu o okreslonych
cechach technicznych ma realne podstawy. Poniewaz wymoég badania zgodnosci
zatgczonych do oferty probek z opisem przedmiotu zamoéwienia oraz ustawg o wyrobach
medycznych zostat wyraznie wskazany w zapisach siwz, to Zamawiajacy winien byt dokonaé
takiego badania na podstawie tylko tych probek, ktére zostaty pierwotnie ztozone wraz z ofertg
Wykonawcy Skamex.

Majac powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta Wykonawcy Skamex powinna by¢
przez Zamawiajgcego oceniana jedynie na podstawie tych prébek, ktére pierwotnie zatgczyt
wspomniany Wykonawca, w rezultacie na tej podstawie nalezato stwierdzi¢ ze tres¢ oferty
Wykonawcy Skamex nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co
skutkuje obowigzkiem Zamawiajgcego odrzucenia oferty na mocy art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
Pzp

E. w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art 26 ust. 2 d ustawy Pzp
poprzez niewykluczenie Wykonawcy Skamex pomimo tego, iz ztozyt on wraz z ofertg
niepetng liste podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, a brak petnej
informacji miat istotny wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez brak
wykluczenia Wykonawcy Skamex w sytuacji gdy Wykonawca Skamex naruszajgc swoje
obowigzki wynikajgce z art. 26 ust. 2 d ustawy Pzp ztozyt wraz z ofertg niepetng liste
podmiotow wchodzg cych w sktad grupy kapitatowej, co miato wptyw na wynik postepowania.
W rzeczywistosci Wykonawca Skamex oraz Wykonawca Polmil nalezg do tej samej grupy
kapitatowej, co nie zostato ujete w informacji zatgczonej do oferty sktadanej przez kazdego z
tych Wykonawcéw pomimo tego, iz kazdy z tych Wykonawcéw miat wiedze na temat
istniejgcych miedzy nimi powigzan kapitatowych.

Odwotujgcy podnidst, ze Wykonawca Skamex i Wykonawca Polmil winni podlegaé
wykluczeniu z przedmiotowego postepowania, gdyz w powyzszym wzgledzie nie ztozyli petnej
informacji dotyczgcej sktadu grupy kapitatowej, co miato wptyw na wynik postepowania.
Niepetne informacje to takie, ktére nie sg zgodne ze stanem faktycznym, odbiegaja od
rzeczywistosci. Ztozone niepetne informacje bedg skutkowaty wykluczeniem wtedy, kiedy
majg lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie jest wiec niezbedne wykazywanie, ze
przedstawienie informacji miato wptyw na wynik postepowania, a wystarczajgce jest
wykazanie potencjalnego wptywu. W przedmiotowym postepowaniu ztozenie niepetnych
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informacji o przynaleznos$ci (czy tez braku przynaleznosci) do grupy kapitatowej ma istotny
wptyw na wynik postepowania, gdyz Wykonawca Skamex S.K. i Wykonawca Polmil S.K.A.
majg mozliwos$¢ uzgadniaé, ktoéry z podmiotéw pozostanie w postepowaniu, a ktéry odpadnie
ze wzgledu na to, jaka bedzie korzystniejsza konfiguracja z innymi Wykonawcami biorgcymi
udziat w postepowaniu.

F. w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 26 ust 314 w zw. z art. 26 ust. 2 d
zdanie drugie ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Skamex do
uzupetnienia listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej oraz
zaniechanie wezwania Wykonawcy Skamex do wyjasnien w zakresie petnej listy

podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 26 ust. 2 d zdanie drugie oraz 26 ust. 3 ustawy
Pzp Zamawiajacy wzywa Wykonawcdéw, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymagane;j
listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, albo informacji o tym, ze nie naleza
do grupy kapitatowej lub ktérzy ztozyli przedmiotowe dokumenty zawierajgce btedy do ich
zlozenia w wyznaczonym terminie.

Dodatkowo, zgodnie z art. 26 ust. 2 d zdanie drugie oraz 26 ust. 4 ustawy Pzp
Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien
dotyczacych dokumentédw zawierajgcych listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, albo informacji o tym, ze Wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowe;j.

Odwotujgcy podnibst, iz Zamawiajgcy powzigt wiedze o ztozeniu wraz z ofertg przez
Wykonawce Skamex niepetnej listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, tj.
o istnieniu niedozwolonych powigzan pomiedzy Wykonawcami Skamex i Polmil w dniu 12
lutego 2014 r. W tym bowiem dniu otrzymat pismo Odwotujgcego stanowigce przystgpienie do
postepowania odwotawczego wywotanego przez Wykonawce Skamex (postanowienie KIO z
dnia 19 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 240/15). W pismie tym Odwotujgcy w sposéb
wyczerpujgcy zamiescit wszelkie informacje dotyczace istnienia niedozwolonych powigzanh
kapitatowych i osobowych pomigedzy Wykonawcami Skamex i Polmil. Do pisma Odwotujacy
zatgczyt aktualne odpisy z Krajowego Rejestru Sadowego, ktére w sposob jednoznaczny
uwiarygodniajg podane przez Odwotujgcego informacje. Tymczasem Zamawiajacy przystgpit
do ponownej oceny ofert pomijajgc uzyskane informacje na temat istnienia powigzan
pomiedzy Wykonawcami Skamex i Polmil oraz zaniedbujac swéj obowigzek wezwania
Wykonawcy Skamex do uzupetnienia listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy

kapitatowej. Zamawiajgcy zaniechat réwniez wezwania Wykonawcy Skamex do ztozenia
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wyjasnien dotyczgcych listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;.

Istnienie obowigzku wdrozenia postepowania wyjasniajgcego przez Zamawiajacego w
przypadku powziecia watpliwosci co do powigzan pomiedzy Wykonawcami biorgcymi udziat
w postepowaniu potwierdza réwniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 kwietnia
2013 r., (sygn. akt KIO 762/13), w ktérym lIzba stwierdzita, iz Zamawiajgcy nie moze pomijaé
w swoim postepowaniu, ze: "art. 26 ust. 2d zdanie 2 ustawy nakazuje zamawiajgcemu nie
tylko wzywanie do uzupetnienia oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej, ale
takze naktada obowigzek wyjasniania tresci ziozonych na wezwanie dokumentow przez
zastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy. Z art. 26 ust. 4 ustawy dla zamawiajacego wynika
obowigzek, a nie uprawnienie. Zatem zaniechanie skorzystania z tej instytucji, w sytuaciji
istnienia uzasadnionych watpliwosci co do wzajemnych relacji czasowych ztozonych

dokumentdéw powoduje, ze odwotanie odwotujacego jest zasadne.”

G. w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 b ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie Zamawiajgcego zwrdcenia sie do Wykonawcy Skamex o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych powigzan, o ktérych mowa w art. 24 ust.
2 pkt 5, istniejgcych miedzy przedsiebiorcami, w celu ustalenia, czy zachodzg
przestanki wykluczenia Wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24b ust. 1 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu
Wykonawcy, nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdw, ztozyli odrebne oferty w tym samym postepowaniu, Zamawiajgcy
obowigzany jest zwréci¢ sie do tych Wykonawcéw o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych istniejacych miedzy nimi powigzan, w celu ustalenia, czy zachodzg
przestanki wykluczenia Wykonawcy. Odwotujgcy podnosi, iz sam fakt przynalezenia do grupy
kapitatowej rodzi po strome Zamawiajgcego obowigzek wszczecia procedury z art. 24 b
ustawy Pzp tj. postepowania wyjasniajgcego charakter powigzan w ramach grupy kapitatowej
i ich wptywu na zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu. Tymczasem Zamawiajacy
pomimo powzigcia wiadomosci o istnieniu powigzan miedzy Wykonawcami swiadczacych o
przynaleznosci tych Wykonawcédw do jednej grupy kapitatowej nie dochowat swojego
obowigzku wszczecia procedury wyjasniajgce;.

H. w zakresie dotyczgcym naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 5) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Skamex z powodu istnienia pomiedzy
Wykonawcami Skamex oraz Polmil niedozwolonych powigzan, ktére prowadza do

zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy Wykonawcami.
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Odwotujacy zarzucit, iz Wykonawcy Skamex Sp. z 0.0. Sp. K. i Polmil Sp. z 0.0. Sp. K.
A. (dalej: Polmil) ztozyli oferty w jednym postepowaniu pomimo tego, iz naleza do jednej grupy
kapitatowej, a ztozenie przez nich ofert naruszyto uczciwg konkurencje i miato wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania. W rezultacie po stronie Zamawiajgcego istniat na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt. 5 ustawy Pzp obowigzek wykluczenia Wykonawcy Skamex z postepowania.

Art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nakazuje wykluczanie wykonawcow, ktérzy nalezgc do
tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm., dalej ,ustawa o
Ochronie konkurencji”), ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym
samym postepowaniu, o ile nie wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzag
do zachwiania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza interesowi lub narusza interes, innego przedsigbiorcy lub klienta. Za czyn
nieuczciwej konkurencji uznaje sie kazde zachowanie rynkowe, ktéremu mozna przypisac
cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie. Zakaz zméw przetargowych wprowadza
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw, zakazujgc pomiedzy
wykonawcami ustalen ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajacych w szczegéinosci na
uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny.

Zamawiajgcy zorganizowat postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
dostawe sprzetu anestezjologicznego w trybie przetargu nieograniczonego. Termin sktadania
ofert zostat wyznaczony na dzien 12 grudnia 2014 r. Zaméwienie zostato podzielone na 16
czesci z czego najwiekszg czescig jest czes¢ 15 (wymagane przez Zamawiajgcego wadium
to 28 000 zt). W postepowaniu na czes¢ 15 zostaly ztozone 3 oferty:

a) Odwotujgcy ,C.” P. C.

b) Skamex Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa, ul. Czestochowska 38/52, £6dz

C) Polmil Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo-Akcyjna (zwana dalej ,Polmil S.K.A”), ul.
Przemystowa 8, Bydgoszcz.

Watpliwosci budzg powigzania kapitatowe i osobowe miedzy wykonawcg Polmil S.K.A.
i Odwotujgcym, ktére moga wskazywa¢ na udziat tych Wykonawcdéw w jednej grupie
kapitatowe;.

Zgodnie z informacjami zawartymi w Krajowym Rejestrze Sgdowym (dalej KRS) i
oswiadczeniem o przynaleznosci do grupy kapitatowej, wspdlnikami Wykonawcy Skamex S.K.
sa:
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a) Skamex sp. z 0.0. - komplementariusz, ul. Czestochowska 38/52, £6dz
b) LAVINIA | sp. z 0.0. sp6tka komandytowo-akcyjna - komandytariusz, ul. Miodowa 1,

Warszawa
c) MED INVESTMENTS sp. z o.0. i Wspolnicy Sp. Komandytowo-Akcyjna -

komandytariusz, ul. Czestochowska 38/52, £6dz

Z zamieszczonego w KRS sposobu reprezentacji wynika, ze Wykonawca Skamex S.K.
reprezentowany jest przez komplementariusza, czyli spotke Skamex sp. z 0.0.. Z kolei do
reprezentowania komplementariusza (Skamex sp. z 0.0.) i sktadania oswiadczehn woli
uprawiony jest kazdy cztonek zarzgdu samodzielnie. Zgodnie z KRS Skamex S.K. w skfad
zarzgdu Skamex sp. z 0.0. wchodzi: J. K. prezes zarzadu, ktéry réwnoczesnie jest
wiekszosciowym udziatowcem w spotce Skamex sp z 0.0. Z powyzszego wynika, ze J. K.
zarzadza i podejmuje wszystkie decyzje w spétce Skamex S. K. Na powyzszg okolicznosc
Odwotujgcy powotat dowdd odpisu z KRS firm: Skamex S.K., Skamex sp. z 0.0., LAVINIA |
sp. z 0.0. spbétka komandytowo-akcyjna, MED INVESTMENTS sp. z 0.0. i Wspdlnicy Sp.
Komandytowo- Akcyjna.

Natomiast zgodnie z KRS komplementariuszami w spétce Polmil S.K.A sa:
a) Polmil sp. z 0.0., ul. Przemystowa 8, Bydgoszcz
b) Med Properties sp. z 0.0., ul. Czestochowska 38/52, £6dz

Odwotujacy stwierdzit, ze wskazani wyzej komplementariusze uprawnieni sg do
reprezentacji samoistnej spotki Polmil S.K.A. Nalezy zwréci¢ uwage, iz w spétkach Polmil sp
z 0.0. 0 Med Properties sp. z 0.0. jedynym udziatowcem jest zona J. K. — E. M. K., ktéra
powotuje i odwotuje zarzad w swoich spétkach i ma decydujacy wptyw na podejmowane przez
spotki dziatania. Odwotujgcy powotat w tym miejscu dowodd z odpisu KRS firm: Polmil S.K.A,
Polmil sp. z 0.0., Med Properties sp. z 0.0.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage na ten sam adres przy ul. Czestochowskiej
38/52 w Lodzi pod ktérym dziatajg spotki Skamex S.K., Skamex Sp. z 0.0. nalezgce do jedne;j
grupy kapitatowej i Med Properties nalezacy do drugiej, konkurencyjnej grupy kapitatowej w
przedmiotowym postepowaniu.

Wskazano nastepnie, ze zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, kitdrzy nalezac do tej
samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli
odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba, ze
wykazg, ze istniejagce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zgodnie z

definicjg zawartg w art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji grupe kapitatowg tworzg
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wszyscy przedsiebiorcy, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez
jednego przedsiebiorce wigcznie z tym przedsiebiorcg. Grupa kapitatowa sktada sie wiec z
przedsiebiorcy dominujgcego (w rozumieniu definicji legalnej z art. 4 pkt 3 ustawy o ochronie
konkurencji) oraz przedsiebiorcow od niego zaleznych. W doktrynie wskazuje sie, iz istotg
grupy kapitatowej jest wspdlne dziatanie podmiotéw posiadajacych odrebng osobowosc
prawng, przy jednoczesnym braku posiadania takiej osobowosci przez utworzong przez te
podmioty grupe kapitatowg. Z art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji wynika, iz przez
przejecie kontroli nalezy rozumie¢ wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania
przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich
okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na
innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow. Dla wykazania kontroli wystarczajgca jest sama
mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu. W ustawie o ochronie konkurencji brak jest
definicji legalnej pojecia ,decydujgcy wptyw”. Wskazuje sie w literaturze przedmiotu, iz pojecie
to ma charakter szeroki i odnosi¢ si¢ winno zaréwno do dziatalnosci zewnetrznej jak i
wewnetrznej przedsiebiorstwa (np. podejmowanie decyzji operacyjnych i strategicznych,
rozstrzyganie o funkcjonowaniu i rozwoju danego przedsigbiorstwa, zamiaru dysponowania
wiekszoscig gtoséw, zamiar powotywania cztonkéw organow korporacyjnych).

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie taka sytuacja ma miejsce, Panstwo
E. M. K. iJ. K. sg matzenstwem. Pani E. M. K. podejmuje decyzje strategiczne i operacyjne (w
tym powotuje cztonkéw organdw zarzgdczych) w grupie kapitatowej w ktorej jest Wykonawca
Polmil S.K.A. tym samym podejmuje decyzje strategiczne i operacyjne u Wykonawcy Polmil
S.K.A. Natomiast Pan J. K. podejmuje decyzje strategiczne i operacyjne w spotce Skamex sp.
z 0.0. i u Wykonawcy Skamex S.K. Powyzsze okolicznosci wskazujg na istnienie miedzy
Wykonawcg Polmil S.K.A. i Wykonawca Skamex S. K. powigzan majgcych charakter grupy
kapitatowej. W przypadku matzonkéw posiadajacych majatkowg wspdélnosé matzenska
dowodem pozostawania w tej samej grupie kapitatowej jest pozostawanie w sytuacji gdy
przedsigbiorcy dominujgcemu przystuguje prawo do catego albo czesci mienia przedsigbiorcy
zaleznego. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, iz matzonkowie wywierajg na siebie wptyw i jeden
z przedsiebiorcéw (matzonkdéw) wywiera decydujacy wptyw na innego przedsiebiorce
(matzonka). Powyzsze tym bardziej nabiera znaczenia, w sytuacji gdy oboje matzonkéw
posiada majgtkowg wspdlnosé matzenska. Nalezy podkreslic, ze na zakres wspdlnosci
matzenskiej majgtkowej okreslonej w art. 31 kodeksu rodzinnego i opiekunczego sktada sie
dochdd pochodzacy z dziatalnosci gospodarczej (art. 33 kodeksu), co oznacza, iz kazdy z
matzonkéw czerpie korzysci majgtkowe z dochodu uzyskiwanego z dziatalnosci prowadzonej

przez drugiego matzonka. Ponadto zgodnie z art. 41 kro wierzyciel jednego matzonka moze
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rowniez zadac¢ zaspokojenia z majatku wspolnego matzonkéw. W konsekwencji zaréwno
korzysci majatkowe uzyskiwane z prowadzonej dziatalnosci, jak réwniez obcigzenia cigzace
na ktérymkolwiek z matzonkéw bezposrednio dotyczg drugiego z matzonkow, tj. wptywajg na
jego sfere majatkowa.

Odwotujgcy wskazat, ze matzenstwo Panstwa E. M. i J. K. zajmuje sie dziatalnosciag
gospodarcza rodzajowo podobna, zamieszkujg pod jednym adresem oraz posiada majgtkowg
wspodlnosé matzenska.

Biorgc pod uwage definicje legalng grupy kapitatowej (art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw) mozna uznac, ze matzehstwo Panstwa E. i J. K. mogg wywierac
na siebie wpltyw w rozumieniu powotanego przepisu. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej dokonywano oceny wykonawcoéw bedacych matzonkami pod katem
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej (przyktadowo wyrok KIO z dnia 26 czerwca
2014r, sygn. akt 1181/14, 1182/14,1183/14,1194/14, 1195/14), o ktérej mowa w art. 24 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp. W przywotanym orzeczeniu KIO uznata, iz matzonkowie bioragcy udziat w
tym samym postepowaniu nalezg do jednej grupy. Przestankami wykluczenia Wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp sa, oprécz przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej, ztozenie odrebnych ofert w tym samym postepowaniu oraz stwierdzenie, ze
istniejgce powigzania miedzy cztonkami grupy kapitatowej prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy Wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Oceniajgc  zaistnienie drugiej przestanki nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia przedmiot zaméwienia
obejmuje 16 czesci. W tych okolicznosciach, jakkolwiek zamawiajgcy prowadzi postepowanie
na caty przedmiot zamowienia, to jest ono ztozone z 16 autonomicznych czesci. W kazdej z
tych czesci odrebnie oceniani sg Wykonawcy z punktu widzenia spetnienia warunkéw
podmiotowych i ewentualnych przestanek wykluczenia oraz odrebnie i niezaleznie oceniane
sg oferty co do zgodnosci ich tresci z postanowieniami siwz i przepisow ustawy Pzp. W
rzeczywistosci zatem w odniesieniu do kazdej czesci prowadzone sg niezalezne postepowania
.czastkowe” w ramach catosci postepowania. Dla poréwnania zasadnosci takiego
whnioskowania w analogicznych sytuacjach warto przytoczy¢ przepis art. 93 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym jezeli Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ skiadania ofert czesciowych
przestanki uniewaznienia w czesci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stosuje
sie odpowiednio do poszczegdlnych czesci. Niesporne jest, ze pomimo braku literalnego
sformutowania w przepisach ustawy takze inne czynnosci postepowania, w tym wskazane
powyzej, prowadzi sie w poszczegdélnych czesciach. W obszarze bedgcym przedmiotem sporu
racjonalne zastosowanie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 powinno by¢é odnoszone do kazdej z
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czesci postepowania, a sformutowanie w przepisie ,w tym postepowaniu” winno byc¢

rozumiane jako dotyczgce postepowania w okreslonej czesci. Niesporne jest, ze Wykonawca

Polmil S.K.A. kontrolowany przez Panig E. M. K. i Wykonawca Skamex S. K. kontrolowany

przez Pana J. K. ztozyli oferty na jedng (najwiekszg) czesci zamowienia. Okoliczno$¢ ta

pozwala na stwierdzenie, ze zachodzg wobec nich przestanki wykluczenia z postepowania
okreslone w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Te same ustalenia prowadzg takze do wniosku,
ze matzenstwo Pani E. M. K. i Pana J. K. rywalizujg o to samo zaméwienie publiczne.
Odwotujgcy podat, ze wspétdziatanie w ramach jednej grupy kapitatowej, ktorej
dziatania mogg naruszy¢ uczciwg konkurencje wida¢ rowniez w sposobie przygotowania ofert

i wspoétdziatania Wykonawcdéw Skamex S.K. i Polmil S.K.A na etapie sporzadzania ofert:

- oferty zostaty ztozone w tym samym czasie — na kopertach widnieje r6znica 5 minut,

- identyczny uktad na kopertach (nadawca, odbiorca),

- ostatnia pusta strona za formularzem cenowym w obu ofertach jest podbita i
podpisana (powyzsza praktyka wystepuje tylko w ofercie Polmil S.K.A. — str. 7 oferty
i Wykonawcy Skamex S.K. - str. 10 oferty),

- gwarancje ubezpieczeniowe wptaty wadium podpisane przez te samg osobe,

- gwarancje ubezpieczeniowe wptaty wadium dla obu Wykonawcéw zostaty
wystawione w todzi (tymczasem Polmil S.K.A. ma siedzibe w Bydgoszczy),

- gwarancja ubezpieczeniowa wptaty wadium przedtozona przez obu Wykonawcéw
obejmuje okres do maja 2015 r (pomimo tego, iz wymagany byt jedynie 60-dniowy
okres gwarancji, ktory uptywa w potowie lutego 2015 r),

- wypis z KRK dla prezesa zarzadu Wykonawcy Poliml S.K.A. wystawiono w todzi a
nie Bydgoszczy, gdzie ma siedzibe Wykonawca Polmil S.K.A.,

- Wykonawcy Polmil S.K.A. i Skamex S. K. oferujg identyczne produkty - dotyczy catej
czesci 15 zamobwienia,

- do ofert Wykonawcy Polmil S.K.A. i Skamex S.K. zatagczono wypetnione i podpisane
zatgczniki 2 a i 2 b (praktyka taka zaistniata tylko w ofercie Wykonawcy Polmil S.K.A.
Skamex S.K), pomimo tego, iz Zamawiajacy wymagat ztozenia zatacznika 2a lub 2b.
Odwotujgcy nadmienit nastepnie, ze szczegoélnie bogate jest orzecznictwo Urzedu

Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w materii sktadania ofert przez matzonkéw (m.in. decyzja

Prezesa UOKIK z 04.10.2010 r., RWR-24/2010; decyzja Prezesa UOKIiK z 27.07.2011 r.,

RKR-24/2011), z ktérych kazdy prowadzi samodzielng dziatalnos¢ gospodarczg. Przyktadowo

w przetargu nieograniczonym na utrzymanie drég na terenie miasta Szczecina w zakresie

oznakowania pionowego przeprowadzonym w 2010 r. odrebne oferty ztozyli m. in.

matzonkowie, z ktorych kazdy prowadzit samodzielno$é dziatalnos¢ gospodarczg pod tym
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samym adresem. W wyniku przeprowadzonego postepowania przez UOKIiK w decyzji Urzedu
z 6 wrzesnia 2011 r. (nr RKT - 25/2011) ustalono, ze przedsiebiorcy ci zawarli porozumienie
ograniczajgce konkurencje prowadzgce m. in. do wyboru przedsiebiorcy, ktéry zaoferowat
wyzszg cene za wykonanie zamoéwienia i zakazano dalszego jej stosowania (por.

www.uokik.gov.pl/download.php?plik=10738). W powyzszym stanie faktycznym uznano, ze

zaszfa przestanka odrzucenia oferty jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji tj. z art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze sktadane oferty wzajemnie ze sobg
konkurowaty, co prowadzito do skutkow opisanych w decyz;ji.

Podsumowaujgc, Odwotujacy zarzucit, iz Wykonawca Skamex S.K. i Wykonawca Polmil
S.K.A. winni podlega¢ wykluczeniu z postepowania, gdyz nalezg do jednej grupy kapitatowej
a ztozenie przez nich oferty naruszyto uczciwg konkurencje i miato wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania (art. 24 ust. 2 pkt. 5 ustawy Pzp).

Odwotujgcy dodat jednoczesnie, ze praktyka naruszenia konkurencji przez firmy
powigzane osobami matzonkéw Panstwa E. i J. K. wystepuje nie tylko w przedmiotowym
postepowaniu, ale réwniez w innych przetargach, przyktadowo:

a) Szpital Uniwersytecki ul. Kopernika — Krakow, postepowanie na dostawe rekawiczek
medycznych (DZP-AJ-271-221/2014); termin sktadania ofert: 23 styczen 2015 r., oferty
na te same czesci ztozyli Wykonawcy Skamex i Polmil,

b) 5 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg- Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej, 30 — 901 Krakow, ul. Wroctawska 1—3, postepowanie na dostawe
materiatbw medycznych jednorazowego uzytku, sprawa nr 51/5WSzKzP - SP
Z0Z/2014, oferty na te same czesci ztozyli Wykonawcy Skamex i Polmil.

Odwotujgcy zamiescit podobienstwa wystepujace w ofertach obu Wykonawcéw w
wyzej wymienionych postepowaniach przetargowych:

a) postepowanie na dostawe rekawiczek medycznych (DZP-AJ-271-221/2014),
zamawiajgcy: Szpital Uniwersytecki ul. Kopernika - Krakéw:

- oferty zostaty ztozone w tym samym czasie - na kopertach widnieje réznica 2 minut,

- gwarancje ubezpieczeniowe wptaty wadium podpisane przez tg sama osobe,

- gwarancje ubezpieczeniowe wptaty wadium dla obu Wykonawcow zostaty wystawione
w todzi (tymczasem Polmil S.K.A. ma siedzibe w Bydgoszczy),

- gwarancja ubezpieczeniowa wptaty wadium przedtozona przez obu Wykonawcéw
obejmuje okres do 30 czerwca 2015 r (pomimo tego, iz wymagany byt jedynie 60-
dniowy okres gwarancji, ktéry uptywa w potowie marca 2015 r),

- wypis z KRK dla prezesa zarzadu Poliml S.K.A. wystawiono w £odzi a nie Bydgoszczy,

gdzie ma siedzibe Polmil S.K.A.,
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Wykonawcy Polmil S.K.A. i Skamex S. K. oferujg identyczne produkty - dotyczy cz. 3
zamowienia,

Wykonawcy Polmil S.K.A. i Skamex S.K. biorg udziat w czesciach 1 i 3 zamdwienia
postepowanie na dostawe materiatbw medycznych jednorazowego uzytku, sprawa nr
51/5WSzKzP - SP Z0Z/2014, zamawiajgcy: 5 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinika-
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotne;j:

identyczna tresc i uktad pism wykonawcéw Polmil S.K. A i Skamex S.K. na wniosku o
udostepnienie protokotu,

gwarancje ubezpieczeniowe wptaty wadium podpisane przez te samg osobe, zawarta
tego samego dnia, Gwarancja Polmil S.K.A ma nr 467293 a Skamex S.K. ma nr
467292,

gwarancje ubezpieczeniowe wptaty wadium dla obu Wykonawcow zostaty wystawione
w todzi (tymczasem Polmil S.K.A. ma siedzibe w Bydgoszczy)

gwarancja ubezpieczeniowa wptaty wadium przedtozona przez obu Wykonawcéw
obejmuje okres do lipca 2015 r (pomimo tego, iz wymagany byt jedynie 60-dniowy
okres gwarancji, ktory uptywa w potowie kwietnia 2015 r),

wykonawcy Polmil S.K.A. i Skamex S.K. ubiegajg sie o te same pakiety nr 1 i 2.
Odwotujgcy podnidst, iz charakterystyczne w dziataniu wspomnianych wyzej

Wykonawcow jest sktadanie praktycznie identycznych ofert, wycofywanie sie jednego z

Wykonawcéw z postepowania poprzez nieprawidtowe uzupetnianie oferty. ldentyczna

sytuacja miata miejsce w przedmiotowym postepowaniu - Wykonawca Polmil nieprawidtowo

uzupetnit oferte na wezwanie Zamawiajgcego, co spowodowato, iz w postepowaniu pozostat

drugi z Wykonawcow oferujgcy najnizsza cene. Przy zatozeniu, ze Wykonawca Polmil

uzupetnitby dokument prawidtowo i nie zostat z tego powodu wykluczony w postepowaniu

przetargowym w czesci 15 nadal pozostatoby trzech Wykonawcéw. W tyciej sytuacji, zgodnie

z zapisami SIWZ Zamawiajacy bytby zobligowany do przeprowadzenia aukcji elektronicznej,

co nie gwarantowatoby zadnemu z tych Wykonawcow uzyskanie zaméwienia.

w zakresie dotyczacym zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex pomimo tego, iz ztozenie oferty
przez Wykonawce Skamex stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. zaistnienia pomiedzy
Wykonawcami Skamex oraz Polmil niedozwolonych powigzan, tj. stosowania praktyk
ograniczajgcych konkurencije.

Odwotujgcy zarzucit, iz wyzej opisane praktyki stosowane przez Wykonawcoéw Polmil i
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Skamex w wysokim stopniu uprawdopodabniajg stosowanie przez wspomnianych
Wykonawcow praktyk ograniczajgcych konkurencje (naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw), w szczegolnosci zawarcia przez Wykonawcow
porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Na tej podstawie zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 3
ustawy Pzp oferty Wykonawcéw Polimil S.K.A. i Skamex S.K. powinny zosta¢ odrzucone z
postepowania.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza interesowi lub narusza interes, innego przedsiebiorcy lub klienta. Za czyn nieuczciwej
konkurencji uznaje sie kazde zachowanie rynkowe, ktéremu mozna przypisa¢ cechy
nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie. Zakaz zméw przetargowych wprowadza art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zakazujgc pomiedzy wykonawcami
ustalen ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposOb konkurencji na rynku witasciwym, polegajacych w szczegélnosci na uzgadnianiu
warunkow sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny.

Odwotujgcy podnidst, iz z okolicznosci sprawy wynika, iz matzonkowie Panig E. M. K. i
Pan J. K. stosujg praktyke niedozwolonego uzgadniania warunkéw sktadania ofert
sygnowanych przez Wykonawcow Skamex i Polmil. Jak wyzej juz byto wspomniane, Pahstwo
E. i J. K. s matzenstwem pozostajgcym we wspdlnym gospodarstwie domowym oraz
posiadajgcym majgtkowg wspdlnos¢ matzenska. Pani E. M. K. podejmuje decyzje strategiczne
i operacyjne (w tym powotuje cztonkéw organdéw zarzadczych) w grupie kapitatowej w ktorej
jest Wykonawca Polmil S.KA. tym samym podejmuje decyzje strategiczne i operacyjne u
Wykonawcy Polmil S.K.A. Natomiast Pan J. K. podejmuje decyzje strategiczne i operacyjne w
spotce Skamex sp. z 0.0. i u Odwotujgcego Skamex S.K. Charakterystyczne w dziataniu
wspomnianych wyzej Wykonawcow jest sktadanie identycznych ofert oraz wycofywanie sie
jednego z Wykonawcow z postepowania poprzez nieprawidtowe uzupetnianie oferty w
zaleznosci od tego, ktéry z Wykonawcow nie ma szans na konkurowanie o uzyskanie pozycji
oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy dodat takze, iz kwestia niedozwolonych uzgodnien pomiedzy matzonkami
majgcymi wptyw na wynik postepowania zdgzyta juz by¢ przedmiotem rozwazan Krajowej I1zby
Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 26 czerwca 2014r, (sygn. akt 1181/14, 1182/14, 1183/14,
1194/14, 1195/14), ktéra przychylita sie do stanowiska, wedle ktérego jezeli obydwaj
wykonawcy pozostajg w zwigzku matzenskim i jednoczesnie we wspolnosci ustawowej
maizenskiej, to w danej sytuacji wywieraja na siebie wptyw i jeden z przedsigbiorcéw
(matzonkoéw) wywiera decydujgcy wptyw na innego przedsiebiorce (matzonka). Dodatkowo
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Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 stycznia 2013r. (sygn. akt: KIO 2865/12)
stwierdzita iz: ,w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia ze zmowg w ujeciu
horyzontalnym tj. porozumieniem pomiedzy przedsiebiorcami - dziatajgcymi na danym rynku
jako konkurenci, ktérzy w wyniku uzgodnien sktadajg oferty na poszczegdlne czesci tak, aby
ich oferty z sobg nie konkurowaty, dzielgc miedzy siebie przedmiot zaméwienia.”

Pismem z dnia 6 marca 2015 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca Skamex.

Pismem z dnia 12 marca 2015 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w kiorej
o$wiadczyt o uwzglednieniu odwotania w catosci.

Wykonawca Skamex wezwany do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie wniesienia
sprzeciwu wobec uwzgledniania w catosci zarzutéw odwotania oswiadczyt, ze wnosi sprzeciw.

Pismem z dnia 17 marca 2015 r., wykonawca Skamex wnidst o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp.

Na posiedzeniu Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita
wykonawce Skamex do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie uwzglednita wniosku wykonawcy Skamex o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp. Zgodnie z tym przepisem odwotanie podlega
odrzuceniu, jezeli zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie (pkt 3) oraz,
gdy odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie (pkt 4).

W ocenie Izby w okolicznosciach niniejszej sprawy nie ziScity sie przestanki do
zastosowania ww. podstaw odrzucenia. Nie zaistniaty takze inne podstawy, ktére
nakazywatyby odrzucenie odwofania. Fakt powotania w tresci przystgpienia zgtoszonego w
sprawie o sygn. akt KIO 240/15, przez wykonawce P. C., znacznej czesci okolicznosci, ktére
obecnie uczynit podstawg odwotania, nie mogt skutkowaé uznaniem zaistnienia podstaw do
odrzucenia odwotania. Przedmiotowe okolicznosci zostaty wowczas podniesione ponad to, co
stanowito podstawe éwczesnej decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty wykonawcy
Skamex. Przystepujacy do sprawy KIO 240/15 wykonawca nie mégt na tamtym etapie
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postepowania wnies¢ odwotania od zaniechania odrzucenia oferty na podstawie dodatkowych
okolicznosci, ktére nie stanowity podstawy decyzji Zamawiajgcego. Okolicznosciami
podniesionymi w tresci przystgpienia nie mogt on rowniez rozszerzy¢ przedmiotu sporu w
sprawie o0 sygn. akt KIO 240/15. Na éwczesnym etapie postepowania oferta Odwotujgcego
zostata uznana za najkorzystniejszg. W konsekwencji nie miat on podstaw do skarzenia
odrzucenia oferty wykonawcy Skamex i podnoszenia zaniechania uczynienia podstawg tego
odrzucenia takze innych, dodatkowych okolicznosci. Nalezy przytoczy¢ w tym miejscu poglad
Krajowej Izby Odwotawczej, podzielany przez sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie, zawarty
w wyroku z dnia 11 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1557/14, gdzie wskazano, ze ,wykonawca
nie ma interesu w Kkwestionowaniu ofert wykonawcow nizej sklasyfikowanych bagdz
odrzuconych. Gdyby przyja¢ stanowisko, ze wykonawcy winni sktada¢ tzw. odwofanie
wyprzedzajgce, tzn. kwestionujgce wszelkie niezgodnosci w ofertach wykonawcdw nizej
sklasyfikowanych lub odrzuconych, to doprowadzitoby to de facto do zmuszania wykonawcow
do wnoszenia odwotan wobec ofert wykonawcdw, ktérzy w danym momencie postepowania o
udzielenie zamowienia w zaden sposob im nie zagrazajg. Wykonawca kwestionujgcy oferty
wykonawcdw nizej sklasyfikowanych nie spetnia wymogu posiadania interesu, o ktorym mowa
w przepisie art. 179 ust. 1 p.z.p.”. Tresci przystgpienia ze sprawy o sygn. akt KIO 240/15,
wykraczajgcej ponad éwczesng podstawe odrzucenia oferty, nalezato wiec przypisa¢ walor
jedynie informacyjny. Nie byta to natomiast okolicznosé, ktéra uzasadniataby twierdzenie, ze
wykonawca powinien byt juz na tamtym etapie wnosi¢ odwotanie, a tym samym Izba nie
znalazta podstaw do uznania, by odwotanie w niniejszej sprawie zostato ztozone po terminie.
Odwotujgcy nie powotywat sie w niniejszej sprawie wytgcznie na te same okolicznosci, a
ponadto nie byt on strong wnoszacag odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 240/15. Dodatkowo
nalezy wskazaé, ze na gruncie ustawy Pzp nie istnieje mozliwos¢ czesciowego odrzucenia
odwotania. Fakt, iz jeden z zarzutbw odwotania Izba uznata za spdzniony, nie stanowit
podstawy do odrzucenia odwotania w catosci.

Izba uznata, ze Odwotujacy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang
w art. 179 ust. 1 Pzp. W okolicznosciach niniejszej sprawy, gdzie dwdch wykonawcéw ubiega
sie ostatecznie o udzielenie zamowienia wypetnienie przestanki w postaci interesu i mozliwosci
poniesienia szkody byto oczywiste.

Rozpoznajgc odwotanie Izba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postgpowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak réwniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktérego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutdéw, kitdre nie byty

zawarte w odwotaniu.
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Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania, lzba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie
zarzutéw z pkt 4 lit. f) i g) odwotania, dotyczacych zaniechania, z naruszeniem art. 26
ust. 2d zdanie drugie w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 24b ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, wezwania wykonawcy Skamex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Lodzi do
zlozenia wyjasnien w przedmiocie grupy kapitalowej oraz powigzan miedzy
przedsiebiorcami i uzupetnienia listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej.

W zakresie pozostatych zarzutow odwotanie podlegato oddaleniu.

Odnosnie zarzutéw uwzglednionych przez Izbe (zarzuty z pkt 4 lit. f) i g) odwotania).

W tresci oferty wykonawca Skamex oswiadczyt, ze nalezy do grupy kapitatowej, o
ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, podajgc nastepujacy sktad grupy: Skamex Sp. z o0.0.
Sp. k. z siedzibg w todzi; Skamex Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi; Lavinia | Sp. z 0.0. S.K.A. z
siedzibg w Warszawie; MED INVESTMENTS Sp. z 0.0. i Wspélnicy S.K.A. z siedzibg w todzi.

Wykonawca Polmil w tresci oferty wskazat nastepujacy sktad grupy kapitatowej: Polmil
Sp. z 0.0 z siedzibg w Bydgoszczy; Polmil Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Bydgoszczy.

Do reprezentowania Skamex Sp. z 0.0. S.K. uprawniony jest komplementariusz, ktérym
jest Skamex Sp. z.0.0. Do reprezentowania spotki Skamex Sp. z 0.0. uprawniony jest kazdy
cztonek zarzgdu samodzielnie, w tym prezes lub wiceprezes zarzadu. W skiad zarzadu
Skamex Sp. z 0.0. wchodzi Pan J. K. (prezes) oraz Pani B. Z. (wiceprezes). Pan J. K. posiada
37 udziatéw o tgcznej wartosci 34.909,50 zt, a Pani B. Z. 17 udziatbw o fgcznej wartosci
16.039,50 zt.

Uprawnionym do reprezentowania spétki POLMIL Sp. z o0.0. S.K.A. jest
komplementariusz samodzielnie. Komplementariuszami sg POLMIL Sp. z o.0. i MED
PROPERTIES SP. z 0.0. Jedynym wspolnikiem spotki POLMIK Sp. z 0.0. jest Pani E. M. K. .
Prezesem Zarzadu jest Pan A. P. .

Spotki Skamex Sp. z 0.0. S.K.A., Skamex Sp. z 0.0., MED Properties Sp. z 0.0. majg
ten sam adres — ul. Czestochowska 38/52 w todzi. Pod tym adresem dziata réwniez spétka
Med Investment Sp. z o0.0.

Panstwo J. K. i E. M. K. pozostajg matzenstwem, prowadzac wspoine gospodarstwo

domowe.
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Spotki Skamex Sp. z 0.0. Sp. k. oraz Polmil Sp. z 0.0. S.K.A., w ramach prowadzonej
dziatalnosci wspbétpracujg ze sobg. Spodtka Polmil jest dystrybutorem spétki Skamex.
Przystepujacy nie negowat okolicznos$ci istnienia miedzy spétkami wspétpracy operacyjnej w
ramach prowadzonej dziatalnosci. Podobnie nie zostat zakwestionowany wykaz powigzan
osobowych ztozony przez Odwotujgcego w formie tabelarycznej, w ktérym podano m.in., ze
Pani E. M. . bytg wspoétzatozycielem i cztonkiem rady nadzorczej Skamex Company Ltd. Sp. z
0.0., przeksztatconej w Skamex Sp. z 0.0. S.K.A., przeksztatconej w Skamex Sp. z 0.0. Sk.,
a Pan J. K. wspdlnikiem zatozycielem i prezesem zarzadu. Nie zostaty zakwestionowane
réwniez pozostate okolicznosci przedstawione w ztozonej tabeli, w tym, ze Pan J. K. jest
prezesem zarzadu i wspotzatozycielem spétki Skamex Sp. z 0.0., spotki Med Investment Sp.
z 0.0., a Pani E. M. K. byta wspdlnikiem Skamex Sp. z 0.0. posiadajgc prawo reprezentacji do
4 stycznia 2013 r. i wspolnikiem i prokurentem Med Investment Sp. z 0.0. do 16 grudnia 2013
r. Przystepujacy nie negowat takze twierdzen Odwotujgcego, ze prezesem spéiki Polmil jest
Pan A. P., a gtbwna ksiegowa spotki Skamex jest Pani A. P., ktéra wczesniej byta prezesem
spoétki Polmil. Na te okolicznos¢ Odwotujgcy ztozyt kopie odwotania z 15 listopada 2012 r., w
ktérym widnieje pieczatka prezesa zarzgdu Polmil Sp. z 0.0. z podpisem Pani A. P. .

Izba uznata warto$¢ dowodowg ztozonej tabeli, kopii odwotania, Monitora Sgdowego i
Gospodarczego, dokumentéw notarialnych potwierdzajgcych te same miejsce zamieszkania
Panstwa J. i E. M. K., wydruku przedstawiajgcego wpisy do KRS.

Przystepujacy w istocie nie negowat istnienia powigzan osobowych podnoszonych
przez Odwotujgcego, argumentujgc, ze w prowadzeniu biznesu jest to zjawisko naturalne i nie
jest zdarzeniem nietypowym wspotpraca z osobami sprawdzonymi i zaufanymi.

Odwotujgcy nie wykazat natomiast, by miedzy wykonawcg Skamex i Polmil istniaty
powigzania kapitatowe o takim charakterze, ze jeden podmiot posiada udziaty w drugim, bgdz
dysponuje uprawnieniami pozwalajgcymi na powotywanie cztonkéw organu, jak réwniez, by
jeden z matzonkow posiadat udziaty w firmie prowadzonej przez drugiego matzonka. Kwestie
te, w ocenie lzby, nie mogtly jednak przesgdzaé¢ o braku zasadnosci postawionych zarzutow.
Istniejgce powigzania osobowe wymagaja, zdaniem Izby, zbadania w kontekscie, czy mamy
tu do czynienia z grupg kapitatowa. Zrédta powigzan i mozliwosci ewentualnych wptywow
Odwotujgcy upatrywat w okolicznosci prowadzenia firm przez oboje matzonkéw, ktére to firmy
dziatajg na tym samym rynku i startujg w tych samych postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Izba nie uznata, by ztozona przez Przystepujacego korespondencija
mailowa wzmiankujgca o ustanowieniu rozdzielnosci majgtkowej oraz podziale majgtku
wspdlnego, mogta stanowi¢ dowdd podwazajgcy argumentacje odwotania. Przystepujacy nie

ztozyt akt notarialnego, wskazanego w tresci tego maila, a nie powinno to stanowi¢ trudnosci,
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skoro akt ten miat zosta¢ zawarty w dniu 19 wrzesnia 2011 r. i niewatpliwie powinien by¢ on w
posiadaniu Pana J. K. .

W ocenie sktadu orzekajgcego w niniejszej sprawie, wykazane w toku postepowania
okolicznosci, stopieh nagromadzenia powigzan o charakterze nieformalnym, stosunkowo dtugi
okres trwania tych powigzan, przyznana przez Przystepujgcego okolicznos¢ istnienia
wspotpracy operacyjnej miedzy tymi podmiotami (co jest oczywiscie zjawiskiem naturalnym w
prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej) — uzasadnialy tgcznie przyjecie stanowiska o
koniecznosci przeprowadzenia rzetelnej procedury wyjasniajacej.

Zgodnie z art. 26 ust. 2d Pzp wykonawca wraz z wnioskiem lub ofertg, sktada liste
podmiotdédw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5,
albo informacje o tym, Zze nie nalezy do grupy kapitatowej. Przepisy ust. 3 i 4 stosuje sie.

W mys$l art. 24b ust. 1 Pzp Zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych powigzan, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5,
istniejgcych miedzy przedsigbiorcami, w celu ustalenia, czy zachodzg przestanki wykluczenia
wykonawcy.

Izba uwzglednita w konsekwencji odwotanie w zakresie dotyczgcym zaniechania przez
Zamawiajgcego zbadania kwestii odnoszacych sie do grupy kapitatowej i powigzan
wystepujgcych miedzy przedsiebiorstwami Skamex oraz Polmil, a takze czy powigzania te
dajg podstawe do uzananie, ze sg to podmioty z jednej grupy kapitatowej, a jezeli tak czy
wystepujace miedzy nimi powiazania mogty prowadzi¢ do zachwiania uczciwej konkurencji w
tym postepowaniu. Zamawiajgcy w ogdéle nie zbadat tych kwestii, a byty mu one sygnalizowane
juz na etapie poprzedniej rozprawy w ramach zgtoszonego przystgpienia. To zadaniem
Zamawiajgcego bedzie ustalenie i ocena powyzszych kwestii z wykorzystaniem narzedzi w
postaci wezwan do uzupetnien lub wyjasnien, ktérymi Zamawiajacy dysponuje na gruncie
ustawy Pzp. Okolicznosci przytoczone przez Odwotujgcego uzasadniaty wiec ocene, ze
Zamawiajgcy powinien bardziej szczegétowo zbadac¢ i oceni¢ powyzsze kwestie, dajgc
jednoczesnie szanse Przystepujgcemu do ztozenia wyjasnien lub dokumentédw. Koncowo
Zamawiajgcy oceni takze, czy w przypadku, gdyby ustalit inny niz podany przy ofercie sktad
grupy, to czy dziatanie wykonawcy kwalifikuje sie do zarzutu podania nieprawdziwych
informacji oraz czy dziatanie tych podmiotow mogto prowadzi¢ do zachwiania uczciwej

konkurenciji.

Odnosnie zarzutow, ktére w ocenie Izby, nie znalazty potwierdzenia:
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 2d Pzp poprzez

niewykluczenie wykonawcy Skamex pomimo teqgo, ze ziozyt wraz z ofertg niepetnag liste

podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitalowej, a brak petnej informacji miat istotny

wptyw na wynik postepowania (zarzut z pkt 4 lit. e) odwotania) oraz w zakresie zarzutu

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Skamex z

powodu isthienia pomiedzy wykonawcami Skamex oraz Polmil niedozwolonych powigzan,

ktére prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami (zarzut z pkt 4

lit. h) odwotania).

Zarzuty dalej idgce — ponad to, co zostato podniesione w ramach zarzutéw
uwzglednionych przez |zbe — to jest majgce przesadzac, ze doszio juz do zaistnienia zdarzen,
co do ktérych Zamawiajacy musi dopiero przeprowadzi¢ procedure wyjasniajgcg, a wiec w
szczegOlnosci, ze doszto juz do niepodania petnej listy podmiotow oraz ze istniejgce
powigzania uzasadnialy juz teraz wykluczanie wykonawcy, czy to z powodu podania
nieprawdziwych informacji, czy to z powodu ztozenia odrebnych ofert przez cztonkéw grupy —
byty na tym etapie, z uwagi na zaniechanie przez Zamawiajgcego wyjasnienia tych kwestii,
zarzutami przedwczesnymi. W konsekwenciji nie zastugiwaty one na uwzglednienie na tym

etapie postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art 89 ust. 1 pkt 2 oraz w zw. z art

89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex

pomimo teqgo, iz wyroby przez niego oferowane sg niezgodne z przepisami oraz nie spetniaja

warunku siwz w zakresie zgodnosci z przepisami o dopuszczeniu do obrotu i uzywania na

terenie Polski (brak aktualizacji certyfikatu WE) oraz w zakresie zgodnosci z ustawa o

wyrobach medycznych (wprowadzanie w bitad co do wiasciwosci oferowanego wyrobu

medycznego) — zarzut z pkt 4 lit. a) odwotania.

Zgodnie z art 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw. Odwotujacy nie wykazat, ze w tym przypadku przepisy, do
ktorych sie odwotat — tj. ustawy o wyrobach medycznych i aktu wykonawczego do tej ustawy
— zawierajg normy prawne stanowigce o niewaznosci oferty.

W pkt 3.2 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze oferowane wyroby muszg by¢ wyrobami
medycznymi dopuszczonymi do obrotu i uzywania na terenie Polski zgodnie z
postanowieniami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych.

W pkt 6.3.1 SIWZ Zamawiajgcy postawit wymog ztozenia o$wiadczenia o
dopuszczeniu oferowanych wyrobéw medycznych do obrotu i uzywania na terenie Polski
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zgodnie z postanowieniami ustawy o wyrobach medycznych z dnia 20 maja 2010 r,
sporzadzone wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do specyfikacji.

W zatgczniku nr 4 do SIWZ Zamawiajacy zastrzegt obowigzek wykonawcy, ze na
kazdorazowe wezwanie Zamawiajgcego przedstawi on dokumenty dopuszczajgce wyrob
medyczny do obrotu i uzywania na terenie Polski.

Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ.

Pismem z dnia 15 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
przedstawienia dokumentéw dopuszczajacych wyroby medyczne zaoferowane w czesci 15
poz. 1 i 2 do obrotu i uzywania na terenie Polski (certyfikat CE wydany przez jednostke
certyfikowana i deklaracja zgodnosci). Zamawiajgcy wskazat, ze che¢ zapoznania sie z tymi
dokumentami wynika z faktu, ze ztozone probki pochodzg od réznych dystrybutordw.

Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie, przy pismie z dnia 19 stycznia 2015 r. ztozyt
deklaracje zgodnosci oraz certyfikat WE.

Oceniajgc postawiony zarzut nalezato przede wszystkim mie¢ na uwadze tresé
specyfikacji niniejszego postepowania oraz dokumenty, jakich zadat Zamawiajgcy od
Przystepujacego. Izba nie uznata, by pkt 3.2 i 6.3.1 specyfikacji mozna byto analizowaé w
oderwaniu od siebie. Pkt 6.3.1 specyfikacji stanowit o dokumencie oswiadczenia, a wiec
odnosit sie on wprost do pkt 3.2 specyfikacji. Jednoczesnie Zamawiajgcy pozostawit sobie
prawo zgdania innych dokumentow, poprzez odpowiedni zapis zatgcznika nr 4 do SIWZ.
Przystepujacy ztozyt dokumenty takie, jak wymagat Zamawiajgcy i w specyfikacji i w wyniku
wezwania, w ktérym Zamawiajacy zazgdat jedynie certyfikatu i deklaracji zgodnosci.
Zamawiajgcy nigdzie w specyfikacji, ani w wezwaniu nie zadat dokumentacji opisujace;j
przyjete na oznakowaniu wyrobu okreslenia. Twierdzenia Odwotujacego, ze taki obowigzek
po stronie Przystepujgcego istniat nie znajdowato oparcia ani w tresci specyfikacji, ani tresci
wezwania Zamawiajgcego. To w istocie w tresci odwotania Odwotujgcy wywiodt taki
obowigzek, ktéry Zamawiajgcy uznat wbrew wszystkim swoim wczesniejszym dziataniom.
Zamawiajgcy nie widziat potrzeby tego rodzaju dokumentéw na etapie ponownego wyboru, a
przeciez znat juz wowczas argumenty Odwotujgcego, ktory przedstawit je w ramach
przystgpienia w poprzedniej sprawie. Tak wiec w istocie dopiero na etapie odwotania
Zamawiajgcy uznat, ze jednak taki obowigzek byt — pomimo, ze nie wyrazit go wprost, ani w
specyfikacji, ani w swoim wezwaniu.

Co do zarzuconego braku aktualizacji certyfikatu WE to w ocenie I1zby Odwotujgcy nie
wykazat, ze taka aktualizacja byta konieczna, a w konsekwenciji ze brak tej aktualizacji oznacza
brak zgodnosci z ustawg o wyrobach medycznych, a w konsekwencji brak zgodnosci ze
specyfikacja, ktéra wymagata by wyroby byty dopuszczone do obrotu i uzywania na terenie
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Polski zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych. Sam Odwotujacy przedstawit pismo
skierowane w dniu 2 marca 2015 r. do Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobdw
Medycznych i Produktéw Biobojczych, ktérym dopiero stara sie potwierdzi¢ okolicznosci, ktére
juz teraz uczynit podstawg swojego zarzutu. Skoro Odwotujgcy dopiero ubiega sie o
stanowisko organu wyspecjalizowanego w tej tematyce, co potwierdza ww. pismo, a wiec
dopiero szuka potwierdzenia swoich twierdzen to trudno uzna¢, by udowodnit przed Izbg
okolicznosci, na ktérych opart swoje zarzuty.

Izba wskazuje przy tym, ze jednostka notyfikujgca skontrolowata potgczenie
niesterylnego tacznika ze sterylnym cewnikiem. Potwierdzita, ze jest to zgodne z wymaganiami
zasadniczymi. Nasuwa sie wiec wniosek, ze skoro zastosowanie niesterylnego tgcznika
zostato zatwierdzone, to tym bardziej wymogom zasadniczym powinno odpowiadac
zastosowanie tgcznika mikrobiologicznie czystego (a wiec posiadajgcego, w ocenie Izby,
wtasciwosci lepsze niz produkt niesterylny). Odwotujgcy sam zas$ wskazywat, ze nie
kwestionuje, ze fgcznik Przystepujgcego jest mikrobiologicznie czysty. Ponadto, Zamawiajgcy
uwzgledniajgc poprzednie odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 240/15, uznat, ze produkt
spetnia wymagania mikrobiologicznej czystosci. Jest wiec zgodny ze specyfikacja, a wiec, ze
odpowiada réwniez przepisom ustawy o wyrobach medycznych. Nie sposob uzna¢, by
Zamawiajgcy mogt teraz odrzucaé oferte, ktdra przedstawia zaakceptowany i oceniony juz
przez niego produkt z uwagi na brak dokumentow, ktérych wczesniej nie zadat, nie wzywat do
wyjasnien, ani nie zastrzegt obowigzku ich ztozenia w tresci specyfikacji. Odwotujgcy — ktory
zgtosit przystgpienie do sprawy o sygn. akt KIO 240/15 — nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia w catosci 6wczesnego odwotania.

Dodatkowo, Przystepujacy ztozyt dokument w postaci oswiadczenia Carefusion UK.
LTD Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce, w ktérym wskazano, ze zmiany w tresci etykiety adaptera do
dostepu do drég oddechowych AirLife Verso (nr kat CSC100) nie byly zwigzane z zadnymi
zmianami projektowymi, konstrukcyjnymi, technologicznymi oraz z zadnymi zmianami
wiasciwosci parametréw dziatania i uzytkowania produktu oraz nie byly zwigzane z zadnymi
zmianami w systemie jakosci. lzba uznata wartos¢ dowodowg ztozonego dokumentu.
Odwotujacy nie przedstawit rzeczowych argumentow, ktére nakazywatyby zdyskredytowanie
przedmiotowego dowodu, ktéry dodatkowo podwazyt zasadnos¢ twierdzen Odwotujgcego o
koniecznosci przeprowadzenia procedury aktualizacji certyfikatu, a wobec jej braku o
niespetnieniu prawnych wymogéw dopuszczenia wyrobu do obrotu i uzytkowania, a w
konsekwencji 0 niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.

Nalezy jednoczesnie wskaza¢, ze powotany pkt 13.2 Zatgcznika nr 1 do
rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2011 r. w sprawie wymagan zasadniczych
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oraz procedur oceny zgodnosci wyrobéw medycznych (Dz. U. 2011.16.74) zaleca, aby
informacje miaty posta¢ symboli. Kazdy uzyty symbol lub kolor identyfikacyjny musi byé
zgodny z normami zharmonizowanymi. W przypadku gdy normy zharmonizowane nie
okreslajg odpowiednich symboli lub kolorow identyfikujgcych, zastosowane symbole i kolory
muszg by¢ opisane w dokumentacji dostarczonej z wyrobem medycznym. Mowa jest wiec tu
o tym, ze zastosowane symbole i kolory muszg by¢ opisane, gdy normy zharmonizowane ich
nie okreslajg. Przystepujacy nie stosuje symbolu, ani koloru, lecz podaje okreslenie ,clean”,
ktérego znaczenie, ewentualne ustalenie jego znaczenia, nie powinno nastrecza¢ trudnosci
dla profesjonalistow w tej branzy.

Odnosnie przywotanego przez Odwotujgcego pkt 9.1 ww. zatgcznika, stanowi on, ze
jezeli wyréb medyczny jest przeznaczony do uzywania w potgczeniu z innymi wyrobami
medycznymi lub sprzetem, to caly uktad, wtgczajgc system potaczen, musi by¢ bezpieczny i
nie moze pogarsza¢ podanych parametréw dziatania wyrobéw medycznych. Wszelkie
ograniczenia uzywania wskazuje sie w oznakowaniu lub w instrukcjach uzywania.
Zamawiajacy w wyniku zmiany tresci SIWZ, w tym wynikajacych z uwzglednienia zarzutow
odwotania ze sprawy o sygn. akt KIO 1948/14, dopuscit zaoferowanie rozwigzania
modutowego zawierajgcego tgcznik, ktéry nie musi by¢ sterylny. Nie sposéb wiec uzna¢, by
zastosowanie tego tacznika mogto w tym przypadku pogarsza¢ parametry dziatania catego
systemu, skoro system ten mégt by¢é oparty na niesterylnym tgczniku. Zgodnos¢ tego
rozwigzania modutowego z trescig SIWZ zostata potwierdzona w sprawie o sygn. akt KIO
240/15. Dodatkowo, nalezy wskazaé, ze Przystepujgcy w zadnym miejscu nie twierdzit, ze
zaoferowany tgcznik jest sterylny, nie oznacza tez tg cechg przedmiotowego produktu.

W konsekwencji, w ocenie Izby, nie zostato wykazane, ze zaoferowany wyréb nie
spetnia warunku, o ktérym mowa w art. 23 ust. 1 ustawy o wyrobach medycznych, zgodnie z
ktorym wyrobu muszg spetnia¢ odnoszgce sie do nich wymagania zasadnicze. Odwotujgcy nie
udowodnit takze koniecznosci przeprowadzenia procedury aktualizacyjnej certyfikatu, ani nie
wykazat, ze Przystepujgcy miat obowigzek przedtozenia certyfikatu zaktualizowanego, w tym
obowigzek dostarczenia wraz z wyrobem dokumentaciji, w ktorej znalaztby sie opis przyjetych
na oznakowaniu wyrobu okreslen. Ztozone zas przez Przystepujgcego dokumenty, stosownie
do tresci SIWZ i zakresu zawartego w wezwaniu Zamawiajgcego, stanowity dokumenty
potwierdzajgce zgodnos¢ oferty z trescig specyfikacii.

Ponadto, Izba nie uznata twierdzen, ze Przystepujacy dopuscit sie wprowadzenia w
btad, co do wtasciwosci oferowanego wyrobu medycznego.

Przede wszystkim postawionego zarzutu nie mozna byto odnosi¢ do nieograniczonego

kregu uzytkownikéw wyrobu. W tym konkretnym przypadku uzytkownikiem bedzie
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Zamawiajgcy — a wiec podmiot posiadajacy specjalistyczng wiedze medyczng, podobnie jak
osoby przez niego zatrudnione, ktdre bedg juz bezposrednio stosowac¢ zamawiany wyréb. Izba
uznata argumenty Przystepujacego, ze osoby te sg szkolone ze sposobu uzytkowania wyrobu
oraz posiadajg one wiedze o cechach danego produktu — gdyz stanowi to podstawe warsztatu
ich pracy.

Izba odrzucita mozliwos¢, by w okolicznosciach tej sprawy Zamawiajacy (a w
konsekwenciji pracownicy Zamawiajgcego, ktérzy ewentualnie stosowaliby wyrdb zaoferowany
przez Przystepujgcego) moégt w ogdle zostaé wprowadzony w btad, co do witasciwosci
produktu. Zamawiajgcy dopuscit tgczniki mikrobiologicznie czyste. Jednoczesnie nie okreslit,
ani co rozumie przez ten parametr, ani w jaki sposéb ma on zosta¢ wykazany. Nie sposéb
wiec uznac, by Zamawiajgcy mogt zostaé wprowadzony w btad, co do wiasciwosci, ktdrych
sam nie okreslit, ani nie narzucit konkretnych wymogéw. Ponadto, nalezy wskazaé, ze
przywotany przez Odwotujgcego art. 8 ust. 1 ustawy o wyrobach medycznych odnosi sie do
nazw, oznakowan i instrukcji uzywania. Tutaj ani nazwa produktu nie wprowadzata w btad, ani
instrukcje uzywania. Natomiast, co do oznakowania to Zamawiajgcy sam w toku rozprawy
wskazat, ze etykieta nie wprowadza go w btad, bo mikrobiologiczna czystos¢ nie zostata
zdefiniowana.

Odwotujgcy opart w tym zakresie swojg argumentacje na tym, ze uzytkownik musi mie¢
mozliwos¢é rozrdznienia wyrobdw sterylnych od niesterylnych. Wskazano, ze zamieszczenie
niezidentyfikowanych oznaczen powoduje wprowadzenie w btad uzytkowania, ktéry nie ma
mozliwosci ustalenia co oznaczajg te symbole. Argumentacja ta pomijata jednak okolicznosé
juz wczesniej przesadzona, tj. ze Zamawiajgcy musiat odstgpit od wymogu, by tgcznik byt
sterylny. Na rozprawie Zamawiajgcy wskazat, ze dla Zamawiajgcego obecnie jest bez
znaczenia, czy jest to produkt sterylny, czy biologicznie czysty. Nie sposob wiec byto uznac
mozliwosci wprowadzenia w btad, co do sterylnosci wszystkich elementdéw sktadowych skoro
sam Zamawiajgcy takiej sterylnosci nie oczekiwat.

W zakresie tego zarzutu w uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze Przystepujacy
poprzez nierzetelny opis produktu dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji. Zarzut te nie
zostat udowodniony, zwtaszcza ze Odwotujgcy nie potrafit skutecznie zanegowaé argumentu,
ze przy tysigcach produktéw wprowadzonych do obrotu na przestrzeni lat nie miaty miejsce
reklamacje czy zgtoszenia incydentéw medycznych, co zdaniem Izby uprawniato do wniosku,
ze opis towaru, ani nie wprowadza uzytkownikbw w btad, ani nie podaje nieistniejgcych
wtasciwosci. Przystepujacy w sposéb rzeczowy przedstawit jednoczesnie zasady oznaczania
produktow cechg sterylnosci, wskazujgc na norme PN-EN ISO 15223-1. tgcznik CSC100
dostarczany jest w formie niesterylnej tak wiec, zeby producent byt zgodny z normg i ustawag
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o wyrobach medycznych, to nie moze umieszczac informaciji, ze produkt jest niesterylny.
Przepisy nakazujg umiesci¢ informacje o tym, ze produkt jest sterylny. Jezeli nie ma takiej
informacji to wiadomym jest, ze produkt jest niesterylny, i taki jest cel tych przepiséw.

Zamawiajgcy potwierdzit przy tym, ze przez ostatnie 4 lata uzytkowat produkty firmy
Skamex. Przystepujgcy wskazat ilosci (tysigce) dostarczonych wyrobéw. Nie sposéb uznac,
by dostarczane produkty, ich opis, mégt wprowadzac w btad, skoro ani Zamawiajgcy, ani inny
podmiot nie zgtaszat reklamacji, ani incydentu medycznego. Odwotujacy nie przedstawit
rzeczowych argumentéw, ktére podwazatyby te okolicznosci. Trudno takze przyja¢ Izbie, by
Zamawiajgcy przez 4 lata stosowat produkty nie odpowiadajgce wymogom przepiséw prawa,
badz produkty, ktére mogtyby go wprowadzaé¢ w btad.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy Skamex, pomimo zaoferowania przedmiotu

zamoOwienia niezgodnego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Zaoferowany

przez Wykonawce Skamex wyréb w postaci adaptera nie pozwala na dokonanie zabiequ

zgodnie z wymogami aseptyki (zarzut z lit. b) odwotania).

Zamawiajgcy potwierdzit w toku rozprawy, ze nie doprecyzowat wymogow dotyczgcych
zachowania zasad aseptyki. Konsekwencje zaniechan Zamawiajgcego nie mogg obcigzac
wykonawcy. Odwotujgcy sam w tresci odwotania wskazywat, ze Zamawiajacy nie okreslit w
oparciu, o0 jakie zasady procedura odsysania powinna by¢ realizowana. Odwotanie sie do
pytania nr 3 nie mogto przy tym przesgdzi¢ o skutecznosci postawionego zarzutu.
Zamawiajgcy wskazat w toku rozprawy, ze odnosit sie jedynie do ostatniego akapitu zapytania,
co nakazywato przyjgc, ze nie uwzgledniat kontekstu catosci pytania — w tym nie uwzgledniat
tego, co chciat mu umozliwi¢ Odwotujgcy swoim pytaniem, a wiec wprowadzenia (w istocie
wbrew wczesniejszym rozstrzygnieciom i uksztattowaniu tresci SIWZ), wymogu, ze wszystkie
elementy majg byc sterylne. Tres¢ pytania, co stusznie wytknagt Przystepujgcy, nie odnosita sie
przy tym do rozwigzania zaoferowanego przez Przystepujacego. Wprowadzenie wymogow
aseptyki w sposob prezentowany przez Odwotujgcego, nie tylko nie odpowiadatoby
wczesniejszym rozstrzygnieciom, ktére zapadty w tej sprawie, ale takze mogtoby by¢ uznane
za wymog nadmierny i niezwigzany z przedmiotem zamdwienia (skoro dopuszczono
rozwigzania modutowe, to trudno uznawaé za dopuszczalne takie pojmowanie zasad aseptyki,
ktére w istocie wytacza mozliwos¢ zastosowania rozwigzan modutowych, tym bardziej, ze
Zamawiajgcy nie dookreslit tej kwestii, a dodatkowo skoro oddziat na ktérym majg byc¢ te
produkty uzytkowane nie jest oddziatem wymagajgcym zachowania zasad tzw. aseptyki
chirurgicznej — co zdaniem Izby, Przystepujacy w sposob rzeczowy wykazat). W konsekwencji,
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dowody ztozone przez Odwotujgcego w postaci Zalecen Polskiego Towarzystwa Pielegniarek
Anestezjologicznych i Intensywnej Terapii, wydruk dotyczacy sterylizowania tyzek do
larygnoskopu, korespondencja mailowa z konsultantem naukowym ww. Stowarzyszenia, czy
zlozona definicja aseptyki, nie mogty mie¢ istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowego zarzutu. Jak wskazano wczesniej SIWZ nie okreslata szczego6towych
wymagan, co do zachowania zasad aseptyki, odpowiedzg Zamawiajgcego z dnia 13 listopada
2014 r. nie zostato potwierdzone stanowisko Odwotujgcego, ktdry dazyt w istocie do tego, by
pozbawi¢ znaczenia zmian nakazanych w tresci specyfikacji i de facto poprzez kwestie
zwigzane z zasadami aseptyki wprowadzi¢ ograniczenie tylko do wyrobow cechujgcych sie
sterylnoscig. Przedstawione zalecenia odnosity sie przy tym do procedury odsysania
otwartego, podczas, gdy niniejsze postepowanie trakiuje o cewnikach do odsysania w
systemie zamknietym. Izba uznata jednoczesnie warto$¢ dowodowg materiatéw ztozonych
przez Przystepujgcego i dotyczacych aseptyki medycznej, w tym funkcjonujgcych podziatéw
na aseptyke medyczng i chirurgiczng oraz argumentacje odnoszacg sie do faktu, ze z uwagi
na specyfike oddziatu Zamawiajgcego nie powinno sie w tym przypadku postrzega¢ zasad
aseptyki na poziomie odpowiadajgcym aseptyce chirurgicznej. Zamawiajgcy bynajmniej

takiego zastrzezenia nie uczynit.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex pomimo tego, iz wyroby przez

niego oferowane nie spetniajg warunku siwz w zakresie dopuszczenia do obrotu i uzywania

na terenie Polski, tj. nie posiadaja wymaganego certyfikatu WE w zakresie produkciji tacznika

przez podmiot trzeci na Tajwanie dla Carefusion (zarzut z pkt 4 lit. c) odwotania)

Ustalony na moment zamkniecia rozprawy stan sprawy nie potwierdzit twierdzen, iz
certyfikat ztozony przez Odwotujgcego nie dotyczy produktéw zaprojektowanych lub
wyprodukowanych przez strone trzecig w imieniu firmy wymienionej w certyfikacie. W
uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w wydanym dla CareFusion Certyfikacie WE
- System zapewnienia petnej jakosci (Nr CE 551231) wskazano: ,Waznos¢ tego certyfikatu
zalezy od systemu jakosci spetniajgcego wymogi Dyrektywy co demonstrowane jest poprzez
dziatania nadzorcze Jednostki Notyfikowanej. Zatwierdzenie wyklucza wszystkie produkty
zaprojektowane i/ lub wyprodukowane przez strone trzecig w imieniu firmy wymienionej w tym
certyfikacie, chyba ze zostato to wyraznie uzgodnione z BSI”. Przystepujgcy zasadnie
podnidst, ze Odwotujacy pomingt zastrzezenie zawarte w tresci certyfikatu in fine — chyba, ze
zostato to wyraznie uzgodnione z BSI (jednostka notyfikujgca — uwaga lzby). Przystepujacy

wskazat, ze tego rodzaju uzgodnienie miato wtasnie miejsce i na te okoliczno$¢ przedstawit
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dowod z uzgodnionej z BSI Listy istotnych podwykonawcéw, gdzie wyszczegdlniono m.in.
podmiot z Tajwanu, bedacy podwykonawca tgcznika. Izba uznata w petni warto$¢ dowodowg
ztozonego dokumentu. Nie zastugiwaty na akceptacje argumenty Odwotujgcego, iz zatgcznik
ten powinien by¢ ztozony juz w ramach uzupetnienia, a wiec, ze dowdd ten byt spézniony. Izba
rozstrzyga sprawe biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust.
2 Pzp). W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wskazat w tresci wezwania jedynie na koniecznosc¢
dotgczenia certyfikatu i deklaracji, co zostato wypetnione przez wykonawce. Dokumenty te nie
budzity wéwczas watpliwosci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zadat w szczegolnosci, by do
certyfikatu koniecznym byto zatgczenie wszystkim potencjalnie mozliwych zatacznikow, w tym
np. zatacznika w postaci Listy istotnych wykonawcéw. Izba uznata argumentacje
Przystepujacego, ze dokumentacja stanowigca podstawe certyfikatu jest tak obszerna, ze
nieracjonalnym bytoby Zzgdanie ztozenia catosci zatgcznikdw. Istota zawiera sie w dokumencie
certyfikatu i taki tez dokument byt wymagany przez Zamawiajgcego. W zwigzku z
watpliwosciami podniesionymi przez Odwotujgcego wykonawca miat prawo powota¢ dowdd,
ktére przedmiotowe watpliwosci w sposéb jednoznaczny usunety, a lzba miata obowigzek
wzig¢ ten dowod pod uwage przy rozstrzyganiu sprawy. Nie mogly mie¢ jednoczesnie
istotnego znaczenia, w kontekscie zgodnosci z trescig SIWZ, okolicznosci dotyczgce adresu
autoryzowanego przedstawicie producenta na terenie UE.

W zakresie zarzutu dotyczgceqo naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 26 ust. 3

ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex z powodu niezlozenia

wraz z ofertg wymaganych probek oraz bezprawne wezwanie Wykonawcy Skamex do

uzupetnienia oferty w przedmiocie probek oferowanych wyrobéw (zarzut z pkt 4 lit d)

odwotania).

W pkt 6.3.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat na dokumenty potwierdzajace, ze oferowane
dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego, wyszczegodlniajgc m.in. probki
ofertowanych wyrobdéw. Jednoczesnie, Zamawiajgcy podat, ze prébki wykorzystane zostang
do sprawdzenia zgodnosci oferowanych produktéw z opisem przedmiotu zamowienia (pkt
6.3.1.3). Powt6rzone to zostato w rozdziale dotyczacym sposobu przygotowania oferty, gdzie
Zamawiajgcy wskazat, ze probki zostang wykorzystane przy ocenie zgodnosci oferowanych
wyrobow z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia (pkt
10.4 SIWZ).

Odnoszac sie do przewidzianej dla probki roli w postepowaniu nalezy kazdorazowo
ustali¢, jakimi intencjami kierowat sie zamawiajacy wprowadzajgc wymaog zataczenia jej do
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oferty. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, probka stanowi¢ moze bowiem dokument
przedmiotowy w ujeciu przepisu § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2013.231), i bedzie
woéwczas podlegaé uzupetnieniu w trybie przepisu art. 26 ust. 3 P.z.p. (przyktadowo: wyrok
KIO z dnia 16 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2034/14). W takiej sytuacji jej rolg jest
umozliwienie zamawiajgcemu skonfrontowania postawionych przedmiotowi zamoéwienia
wymagan z opisanymi w SIWZ wiasciwosciami.

Zamawiajgc wprost wskazat prébke, jako dokument, potwierdzajgcy, ze oferowane
dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy uznat wiec w
tym postepowaniu probke za dokument przedmiotowy w ujeciu § 6 ust. 1 pkt 1 ww.
rozporzgdzenia. Prébka nie stanowita w tym przypadku tres¢ oferty, a poprzez jej uzupetnienie
nie mogto doj$¢ do naruszenia zakazdw okreslonych w art. 87 ust. 1 Pzp. W okolicznos$ciach
niniejszej sprawy uzupetnienie dotyczyto przy tym jedynie wymaganej ilosci probek,
wykonawca nie przedstawiat innych probek niz pierwotnie.

W wyroku Izby z dnia 18 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1158/14, wyrazono poglad,
ze: 1. Wobec przyjetej przez ustawodawce techniki legislacyjnej, oczywiste jest, ze art. 26
ust. 3 p.z.p. - odsytajgc do kategorii dokumentdw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 12
p.z.p. - dotyczy wszystkich rodzajow dokumentow, ktore wyszczegdlnione zostaty w
rozporzgdzeniu wykonawczym wydanym na mocy art. 25 ust. 2 p.z.p. Natomiast art. 26 ust. 3
p.z.p. wskazuje jeszcze odrebnie na petnomocnictwa, gdyz nie zawierajg sie one w zadnej z
dwoch kategorii wymienionych w art. 25 ust. 1 p.z.p. (art. 25 p.z.p. w ogole nie dotyczy
petnomocnictw), a w konsekwencji nie sg zadnym spo$rod rodzajow dokumentow z katalogu
wyszczegolnionego w rozporzgdzeniu z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231). 2. Na gruncie przepisow o
zamowieniach publicznych préobka zostata zaliczona do kategorii dokumentow, z wszystkimi
tego - obiektywnie mozliwymi do zastosowania - konsekwencjami. O ile zatem trudno sobie
wyobrazi¢, aby dla probki znalazta zastosowanie mozliwo$¢ ztozenia kopii poswiadczonej za
zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce, o tyle uzupetnienie nieztozonej w ogole probki lub
probki dotknietej brakami, jest jak najbardziej wykonalne. Nie ma zatem powodow, aby
arbitralnie wytgczac prébki spod regulacji art. 26 ust. 3 p.z.p.”.

W ocenie Izby, probka zostata zazgdana w niniejszej sprawie przez Zamawiajacego
jedynie na potwierdzenie spetniania jego wymagan okreslonych w SIWZ, nie stanowiac tresci
oferty, a tym samym nie byta elementem, ktérego uzupetnienie lub zmiana stanowitoby
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obejscie wynikajgcego z art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp zakazu dokonywania w toku badania i oceny
oferty jakichkolwiek zmian w jej treSci oferty. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby,
ewidentnym przyktadem ,uwiktania” prébki w tres¢ oferty, a tym samym przyktadem, gdy nie
znajdzie do niej zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, jest sytuacja, w ktorej ocena probki
bezposrednio przektada sie na ocene oferty w ramach innych niz cena kryteriow oceny ofert,
gdyz na podstawie praktycznej weryfikacji probki przydzielana jest konkretna ocena punktowa,
ktéra rzutuje na pozycje oferty w rankingu ofert. W niniejszej sprawie, Zamawiajacy przewidziat
natomiast jedno kryterium ocen ofert — cena z wagg 100% (pkt 13.1 SIWZ).

Twierdzenia Odwotujgcego o zaistnieniu w tym postepowaniu kryterium jakosciowego,
a tym samym argumentowanie o braku mozliwosci wezwania do uzupetnienia prébki, nalezato
uznac za chybione.

Ponadto, Odwotujacy nie kwestionowat podniesionej przez Przystepujgcego
okolicznosci, iz fakt wezwania do uzupetnienia probek byt Odwotujgcy znany juz wczesniej.
Odwotujgcy nie skarzyt jednak wczesniej przedmiotowej czynnosci Zamawiajgcego. W
konsekwencji na tym etapie postepowania Odwotujgcy nie mogt skutecznie podnosi¢ zarzutéw
wobec bezprawnego, w jego ocenie, wezwania. Przedmiotowy zarzut nalezato uznaé za
spdzniony. Jak wynika z przedstawionego powyzej stanowiska Izby nie zastugiwaty rowniez
na akceptacje twierdzenia, ze Zamawiajgcy mogt ocenia¢ oferte wykonawcy jedynie na
podstawie tych probek, ktére pierwotnie zostaty dotgczone do oferty. Uzupetnienie dotyczyto
jedynie ilosci prébek, nie miata miejsce zmiana tych prébek. Ponadto, Zamawiajgcy byt
uprawniony do zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp. Wezwany wykonawca w sposéb prawidtowy
uzupetnit braki, a tym samym jego oferta nie pozostawata niezgodna z trescig SIWZ. W
konsekwencji nie zastugiwat na uznanie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art.
26 ust. 3 Pzp oparty na twierdzeniu o nieztozeniu wymaganej ilosci prébek oraz o bezprawnym

wezwaniu wykonawcy Skamex do uzupetnienia brakéw.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Skamex pomimo tego, iz ztozenie oferty przez

Wykonawce Skamex stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. zaistnienia pomiedzy Wykonawcami Skamex oraz

Polmil niedozwolonych powigzan, tj. stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencije (zarzut

z pkt 4 lit. i) odwotania).

Postanowienia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp naktadajg na zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
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Ustawa Pzp nie definiuje pojecia nieuczciwej konkurencji i odsyta do przepisow
odrebnych. Zkolei art. 3 ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiegbiorcy lub klienta.

Przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazuje
porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposdb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdblnosci na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcoOw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcéw i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkédw sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny. W mys| tego przepisu zakazane sg wiec porozumienia
polegajace na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow warunkéw sktadanych ofert.

Tego rodzaju porozumienie (zmowa przetargowa) stanowi czyn wprost zakazany w
ustawie i utrudnia dostep do rynku, przez co narusza interesy innych przedsigbiorcéw, ktérzy
sktadajgc oferty majg prawo oczekiwac, iz uczestniczg w przetargu na zasadach wolnej i
uczciwej konkurencji. Zawarcie takiego porozumienia, co do uzgadniania przez
przedsiebiorcéw warunkéw sktadanych ofert, wyczerpuje pojecie zmowy przetargowej, jako
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. czynu wprost sprzecznego z prawem - art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentoéw. Bez watpliwosci czyn taki zagraza i narusza interesy wszystkich
innych przedsigbiorcow uczciwie ubiegajgcych sie o0 zamdwienie.

Stwierdzenie podstaw do przypisania wykonawcom uzgodnionych nielegalnych dziatan
w tym zakresie obliguje zamawiajgcego do wyeliminowania tego rodzaju ofert na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 P.z.p., tj. wykonawcédw, ktorzy takimi metodami dgzg do pozyskania
zamdwien publicznych na swojg rzecz.

W ocenie Izby, okolicznosci niniejszej sprawy i materiat dowodowy przedstawiony
przez Odwotujgcego, nie dawaty podstaw do uznania, iz w tym postepowaniu doszio do
niedozwolonego uzgodnienia warunkow sktadania ofert.

W orzecznictwie 1zby wskazuje sig, ze z uwagi na trudnosci w udowodnieniu zmowy
przetargowej przy orzekaniu w przedmiocie takiej zmowy dopuszczalne i wystarczajgce jest
oparcie sie na dowodach posrednich. Fakt zaistnienia nielegalnego porozumienia
wykonawcow mozna wywnioskowac z istnienia innych, udowodnionych faktéw. Podstawa
faktyczna domniemania zmowy przetargowej musi uprawnia¢ do wniosku, ze wykonawcy
pozostawali w nielegalnym porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i

doswiadczenia zyciowego. Jednoczesnie podkresla sig, ze nie jest wystarczajgce wykazanie,
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ze wniosek o zaistnieniu zmowy jest tylko jednym z mozliwych wnioskéw wyprowadzonych z
udowodnionych okolicznosci.

Powyzsze stanowisko oznacza w istocie, ze przedstawione dowody poszlakowe muszag
stanowic¢ pewien zbidr faktow, z ktorych tagcznie mozna wyprowadzi¢ jeden tylko wniosek — o
zmowie przetargowej, zas inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia zaistniatych faktow
muszg zostac¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego.

Majac powyzsze na uwadze Izba ocenita, czy poszlaki wskazane przez Odwotujgcego
stanowig wystarczajgcg podstawe do uznania, ze tylko wniosek o zmowie jest na ich podstawie
uzasadniony. Zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawdw nieuczciwe;j
konkurencji i o ile nie sposdéb wymaga¢ od wykonawcy dowoddéw bezposrednich na fakt
zaistnienia zmowy to jednak dowody poszlakowe muszg by¢ na tyle silne, by dawaty podstawe
tylko do tego jednego wniosku. Zdaniem Izby dowody przedstawione w tej sprawie nie byty w
tej materii wystarczajgce.

Odwotujgcy uczynit podstawg swojego zarzutu okolicznosci przedstawione w ramach
zarzutu dotyczgcego istnienia pomiedzy wykonawcami niedozwolonych powigzan, ktore
prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji. lzba ocenita poszczeg6ine poszlaki
podniesione w ramach twierdzen o wspoétdziataniu w sposobie przygotowania i wspoétpracy na
etapie sporzadzenia ofert.

Po pierwsze — fakt pozostawania w zwigzku matzenskim oraz kwestie odnoszgce sie
do powigzania spotek sa okolicznosciami, ktére mozna wzig¢ pod uwage przy ocenie, czy
mamy tu do czynienia z grupg kapitatowg i ocenie, czy istniejace powigzania mogty
powodowaé zachwianie uczciwej konkurencji. Bedzie to dopiero przedmiotem badania
Zamawiajgcego. Sam fakt istnienia powigzan matzenskich, innych powigzan rodzinnych,
istnienie wspotpracy miedzy spétkami — nie stanowi jednak sam w sobie argumentu
przesadzajgcego o tym, ze w danym postepowaniu firmy dziataty w warunkach zmowy,
zwlaszcza gdy argument ten nie znajduje wsparcia w pozostatych poszlakach. Prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej oddzielnie przez wspodtmatzonkdw nie jest zakazane, a wspétpraca
miedzy podmiotami gospodarczymi jest normalnym zjawiskiem gospodarczym.

Nastepnie — Odwotujacy wskazat, ze wypis z KRK dla prezesa zarzadu wykonawcy
Polmil wystawiono w todzi, a nie Bydgoszczy, gdzie ma siedzibe wykonawca Polmil.
Zdarzeniu temu nie mozna, zdaniem lzby, nadawa¢ zadnego nietypowego znaczenia, ktére
mogtoby je kwalifikowaé, jako symptom zaistnienia zmowy przetargowej, z uwagi na to, ze
wykonawca Skamex ma siedzibe w todzi. Izba stwierdzita, ze na informacji z KRK widnieje
adres zamieszkania prezesa zarzgdu — wskazujgcy na miasto Zdunska Wola, a wiec miasto

potozone w poblizu todzi. Za zdarzenie normalne nalezy uznac zatatwienie zaswiadczenia o
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niekaralnosci w sgdzie w poblizu miejsca zamieszkania. To, ze siedziba spotki jest w
Bydgoszczy nie moze swiadczy¢ o tym, ze dziataniem nietypowym byto uzyskanie przez
prezesa tej spétki zaswiadczenia dla siebie w sgdzie znajdujgcym sie w poblizu jego miejsca
zamieszkania, tj. w sgdzie w Lodzi.

Odwotujgcy wskazat i analiza tresci ofert przez I1zbe potwierdzita, ze wykonawcy Polmil
i Skamex zataczyli wypetnione i podpisane zataczniki 2a i 2b, pomimo tego, iz Zamawiajgcy
wymagat ztozenia zatgcznika 2a lub 2b.

Zatgcznik 2a do SIWZ dotyczyt osSwiadczenia wykonawcy o spetnieniu warunkow z art.
22 ust. 1 Pzp i oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp.
Zatgcznik 2b do SIWZ stanowit oswiadczenie petnomocnika wykonawcdéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia o spetnieniu warunkéw z art. 22 ust. 1 Pzp i
o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp.

Ztozenie obu tych zatacznikéw, tj. ztozenie — w sytuacji, gdy wykonawca samodzielnie
ubiegat sie o udzielenie zamédwienia — takze zatgcznika 2b do SIWZ (przeznaczonego dla
wykonawcow dziatajgcych w ramach konsorcjum), byto dziataniem zbednym. Sytuacja ta
wystagpita zarbwno w ofercie wykonawcy Skamex oraz Polmil S.K.A. Izba nie uznata jednak
twierdzenia Odwotujgcego, ze praktyka ta zaistniata tylko w ofercie Wykonawcy Polmil i
Skamex. Izba stwierdzita bowiem, ze w aktach sprawy znajduje sie zatacznik 2a ztozony przez
Odwotujgcego, ale takze — co Odwotujacy pominagt — takze niewypetniony, co prawda, ale
jednak podbity pieczagtkg Odwotujgcego i podpisany przez Odwotujgcego — zatgcznik 2b. W
istocie wszyscy wykonawcy uczestniczacy w tym postepowaniu uznali, byé moze z
ostroznosci, za zasadne ztozenie obu tych zatgcznikbéw. W Swietle tych ustalen Izba nie miata
podstaw do przypisania faktowi ztozenia przez Skamex i Polmil zatgcznika 2b obok zatgcznika
2a, specjalnego znaczenia, kitdére wpisywatoby sie w cigg poszlak prowadzgcych do
jednoznacznego wniosku o zaistnieniu zmowy przetargowe;j.

Odnosnie gwarancji ubezpieczeniowych Izba ustalita, ze nie pochodzg one z tej same;j
daty. Sg wystawione na rézne sumy gwarancyjne. Fakt, ze podpisata je ta sama osoba ze
strony wystawcy gwarancji nie jest okolicznoscig nietypowa, ktéra mogtaby swiadczy¢ o tym,
ze gwarancje byly zatatwiane przez jedng osobe, na rzecz réznych firm. To, ze firmy korzystajg
z ustug tego samego podmiotu z jednego miasta tez nie moze swiadczy¢ o dziataniu w
warunkach zmowy. Podobnie fakt, ze gwarancje sg na okres diuzszy niz 60 dni. Zapewnienie
sobie dtuzszej gwarancji moze by¢ wynikiem przyktadowo wcze$niejszych doswiadczen z
przedtuzaniem gwarancji i okresem trwania postepowan o zamowienie, zwtaszcza gdy
dochodzi do tylu odwotan, jak w sprawie niniejszej, gdzie jeszcze przed terminem sktadania
ofert trzykrotnie zostaty zaskarzone postanowienia SIWZ.

50



Zaoferowanie identycznego produkiu takze nie mogto, zdaniem Izby, stanowic
rzeczowej poszlaki, ktéra przemawiataby za twierdzeniami Odwotujgcego — skoro handel tego
rodzaju produktem, jak zaoferowany w niniejszym postepowaniu, stanowi normy przedmiot
dziatalnosci tych firm.

Kwestia szaty graficznej zostata w sposéb wiarygodny wyjasniona przez
Przystepujacego. Oznaczenie dokumentédw znakiem i nazwg danego postepowania moze
niewatpliwie stanowi¢ dla wykonawcy zabezpieczenie, ze okreslone dokumenty zostang uzyte
wiasnie w celu zwigzanym z tym postepowaniem. Same podobienstwo ofert (przy tym jedynie
w pewnym zakresie) w postaci uktadu stron, czy form dokumentéw, nie byto zdaniem Izby
wystarczajgcg okolicznoscig dla uznania w przedmiotowej sprawie zaistnienia zmowy
przetargowej — zwtaszcza wobec konieczno$ci przyjecia krytycznego stanowiska, co do
wartosci dowodowej pozostatych poszlak. W szczeg6lnosci nie mozna z tego wywodzi¢ w
sposob jednoznaczny, ze oferty zostaty sporzadzone przez jedng osobe. Warto w tym miejscu
przytoczy¢ wyrok Izby z dnia 29 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1703/13, w ktérym wyrazono
stanowisko, ze ,1. Wystarczajgcym dowodem na istnienie zmowy przetargowej nie jest
okolicznos$¢ identyczno$ci czy znacznego podobienstwa sktadanych dokumentéw przez
wykonawcdw (...). 2. Poza tym, jezeli istniatoby porozumienie noszgce znamiona zmowy
przetargowej, to nie wydaje sie racjonalnym, Zze uczestnicy takiego porozumienia
decydowaliby sie na identycznosc¢ ofert czy znaczne podobienstwo, poniewaz $wiadczytoby to
wrecz o braku profesjonalizmu w negatywnym tego stowa znaczeniu’.

Zatgczenie w ramach uzupetnienia przez wykonawce Polmil dokumentu z adnotacja
.Kopia dla Skamex” zostato w sposéb wiarygodny wyjasnione przez Przystepujacego i trudno
uznaé, by podniesione okolicznosci nie mogty w rzeczywistosci zaistnie¢. Oba dokumenty
majg prezentate urzedu i wcale nie mozna wykluczy¢, ze Skamex ma wiasnie kopie z takg
adnotacjg i w takiej wtasnie posiadanej wersji tego dokumentu udostepnia jego kopie swoim
dystrybutorom. Odwotujgcy bynajmniej ztozonych wyjasnien nie podwazyt, ani nie wykazat, by
nalezato je uzna¢ za wyjasnienia irracjonalne, sprzeczne z logika, praktykg czy
doswiadczeniem zyciowym.

Podobnie okolicznos¢, ze oferty zostaty ztozone z réznicg 5 minut nie moze jeszcze
Swiadczy¢ o wspétdziataniu w przygotowaniu ofert. Istnieje szereg mozliwych do wskazania
sytuacji mogacych wyjasnia¢ ten fakt — nawet w sposéb prozaiczny. Odwotujgcy nie
przedstawit poszlak, ktére uzasadniatyby wniosek, ze oferty zostaly sporzgdzone przez tg
samg osobe. Odwotujgcy ztozyt opinie dotyczgcg identycznosci pisma na opisie prébek
ztozonych przez wykonawcéw. Przystepujacy nie negowat wnioskow tej opinii. I1zba uznata
ztozony dowdd za rzetelny i wiarygodny. Jednak dowdd ten nie wskazywat ostatecznie
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argumentow, ktére mogtyby zosta¢ uznane za potwierdzajgce zarzut zaistnienia zmowy
przetargowej. Mozliwos¢ opisania prébek przez jedng osobe zostata bowiem przez
Przystepujacego wyjasniona w sposOb wiarygodny i rzeczowy. Wskazano, ze probki z
magazynu mogta wydawac ta sama osoba, ktéra przygotowujgc je dla dwdch odrebnych firm
jednoczesnie skrétowo opisata zawartos¢ i przeznaczenie paczek z tymi probkami.
Odwotujgcy réwniez tutaj nie obalit wyjasnien Przystepujacego, ktore przedstawiaty racjonalne
uzasadnienie mozliwych powodow zaistnienia okreslonego faktu. Odwotujgcy poprzestat w
tym zakresie jedynie na witasnej, ogdlnej ocenie, iz osoba zatrudniona na stanowisku
magazyniera, nie mogta opisa¢ probek w ten sposob.

Odwotujgcy stawiajgc zarzut zmowy przetargowej, w tym stawiajgc teze, iz oferty
dwdch wykonawcédw zostaty sporzadzone przez jedng osobe, powinien przedstawi¢ rzeczowe
poszlaki. Odwotujgcy mogt przyktadowo podjgé starania o uzyskanie opinii grafologicznej
odnosnie ofert, a nie opisu probek. W ofercie Przystepujgcego jest szereg dokumentéw z
pismem recznym, w tym nazwg przetargu i numerem. W obu ofertach recznie naniesione sg
daty, nazwy miejscowosci. W aktach jest tez petnomocnictwo udzielone przez prezesa
wykluczonego wykonawcy, gdzie odrecznie napisano nazwe przetargu i numer. lzba nie
znalazta podstaw do uwzglednienia ogélnego twierdzenia Odwotujgcego o braku mozliwosci
uzyskania tego rodzaju opinii, zwtaszcza, gdy jednoczesnie Odwotujacy przedstawit opinie
sporzadzong w istocie w odniesieniu do jednego zdania. Odwotujgcy nie dziatat jednak w tym
kierunku, jak rowniez nie skifadat wnioskow przed lzbg o powotanie biegtego. Nalezy
podkresli¢, ze uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego i wniesienie sprzeciwu przez
wykonawce, wobec stanowiska Zamawiajgcego, nie zmienia rozktadu ciezaru dowodowego.
To Odwotujacy nadal byt obowigzany sprosta¢ ciezarowi dowodowemu, nawet gdy opierat sie
on na poszlakach, w tym mogt dla wykazania swoich racji wnosic¢ o przeprowadzenie dowodu
Z opinii biegtego, z czego jednak Odwotujgcy nie skorzystat. Izba nie uznata przy tym, by w
okolicznosciach niniejszej sprawy, zaistniaty podstawy i przestanki do przeprowadzenia tego
rodzaju dowodu z urzedu.

Reasumujgc, przedstawione przez Odwotujgcego dowody poszlakowe nie dawaty
podstawy do wyprowadzenia wniosku o zaistnieniu zmowy przetargowej. tancuszek tych
poszlak nie prowadzit do wniosku, ze jedynym racjonalnym uzasadnieniem zaistniatych faktow
jest dziatanie w warunkach zmowy przetargowej. Przeciwnie, czes¢ ze wskazanych poszlak
Izba zweryfikowata negatywnie, cze$¢ z nich przedstawiata okolicznosci, ktdére nie mogty
zosta¢ uznane za nietypowe i potwierdzajgce dziatanie w warunkach zmowy, czes¢ z tych
poszlak odnosita sie takze do okolicznosci dotyczgcych dziatania w ramach grupy kapitatowej

— co jednak nie swiadczy jeszcze o dziataniu w warunkach zmowy, zwiaszcza, gdy w tym
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postepowaniu kwestia dotyczaca sktadu grupy kapitatowej i powigzan przedsiebiorcow bedzie
dopiero przedmiotem ustalen i oceny Zamawiajgcego. Przepisy ustawy Pzp nie wytaczajg
mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcow
powigzanych kapitatowo lub osobowo. Zabronione jest jedynie uzgadnianie tresci sktadanych
ofert pomiedzy odrebnymi uczestnikami przetargu oraz podejmowanie przez nich dziatania w
toku procedury o zamowienie, ktére prowadzi do zachwiania uczciwej konkurencji, wptywa
negatywnie na uczciwg konkurencje albo stanowi dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami (por. wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1353/13).

Izba ocenita jednoczesnie, czy przytaczany przez Odwotujgcego mechanizm
nieuzupetnienia oferty mégt w tym postepowaniu gwarantowa¢ wykonawcy, ze nie dojdzie do
aukcji elektronicznej, a tym samym, ze wygra oferta wykonawcy, z ktérym miat, wedtug
Odwotujgcego, wspotpracowac. Jak wynika z akt sprawy w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego wykonawca Polmil Sp. z 0.0. S.K.A. uzupetnit wymagane dokumenty, przy
czym Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie dochowat witasciwej formy tych dokumentow,
okreslonej w punkcie 6.4.1 specyfikacji. Dokumenty te miaty by¢ bowiem ztozone w formie
oryginatu lub kserokopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez osobe upowazniong
do reprezentowania wykonawcy. Dokumenty zostaty uzupetnione w formie kserokopii nie
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem.

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazaé¢, ze dwa dokumenty — tj. zaswiadczenie
z Urzedu Skarbowego i ZUS, nie zostaty w uzupetnieniu ztozone jako ksera. Sg to dokumenty,
na ktorych jest i pieczatka firmy i podpis prezesa. Nie ma jedynie klauzuli ,za zgodnos¢ z
oryginatem”. W pkt 6.4.1. SIWZ Zamawiajgcy wymagat poswiadczenia kopii za zgodnos¢ z
oryginatem, przy czym wprost nie wskazat, ze bedzie honorowat jedynie poswiadczenie za
pomoca klauzuli o brzmieniu ,za zgodnos¢ z oryginatem”. Wykonawca, ktéry chciatby by to
uchybienie skutkowato jego wykluczeniem — a tym samym otworzeniem drogi do wygrania
przetargu dla wykonawcy, z ktérym miatby wspétpracowaé — nie mogt mie¢ pewnosci, ze
Zamawiajgcy tak rygorystycznie podejdzie do braku jedynie klauzuli. Zamawiajgcy mogtby
przypadkowo uznac¢ i wydaje sie, ze stanowisko to bytoby do obrony, Ze jest podpis prezesa i
pieczatka, ze inne dokumenty majg klauzule, ze brak jedynie klauzuli na dwoch dokumentach
mogt by¢ po prostu technicznym niedopatrzeniem, ze dokumenty byly sktadane w okreslonym
kontekscie zdarzen, a wiec, ze byfa to odpowiedz na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
oryginalnych badz potwierdzonych za zgodnos$¢ lub ze te dwa dokumenty urzedowe nie mogty
by¢ wystawione przez samego wykonawce, wiec ztozenie na nich podpisu, a tym samym
oswiadczenia wiedzy, musiato i mogto stuzy¢ innemu celowi — np. potwierdzeniu za zgodnosc¢

z oryginatem. Ponadto, na etapie uzupetnienia wykonawca nie mogt mie¢ jeszcze pewnosci,
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ze drugi wykonawca, tez wzywany do uzupetnienia brakéw, zostanie pozytywnie
zweryfikowany przez Zamawiajgcego — co zresztg pierwotnie nie miato miejsca, gdyz
Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy Skamex. Fakt, ze drugi wykonawca, ktérego oferta
zostata odrzucona w oparciu o tozsame podstawy — bedac jednoczesnie ofertg najdrozszg —
nie odwotywat sie od czynnosci Zamawiajgcego, mégt wynikac z prostego przeswiadczenia o
braku mozliwosci zredukowania ceny do poziomu pozostatych wykonawcéw, a wiec braku
mozliwosci skutecznego konkurowania w ramach ewentualnej aukcji elektronicznej, a tym
samym mogt wynikac¢ z przeswiadczenia wykonawcy o braku szans na wygranie przetargu.
Jednoczesnie Izba zaznacza, ze okolicznosci dotyczace innych postepowan nie mogty
by¢ argumentem na rzecz uznania, ze w tej konkretnej sprawie doszto do zmowy — zwtaszcza
jesli Odwotujgcy nie powotywat, ze w przytaczanych postepowaniach zamawiajacy, czy to Izba
uznata zaistnienie zmowy, jak réwniez nie podejmowat zadnych dziatan wobec
sygnalizowanych praktyk — czy to w postaci zawiadomienia Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow, czy tez mozliwosci poszukiwania ochrony na gruncie cywilnoprawnym. Jezeli
nagromadzenie podnoszonych okolicznosci, w tym okolicznosci wynikajacych wedtug
Odwotujgcego z innych postepowan, wskazujg zdaniem Odwotujgcego, na pewien mechanizm
dziatania i praktyke niezgodng z zasadami uczciwej konkurencji to Odwotujacy — ktory twierdzi
przy tym, ze trwa to od kilku lat — ma narzedzia prawne, z ktérych moze skorzystaé¢, w tym co
do ochrony cywilnoprawnej, jak i ochrony Urzedu zajmujgcego sie przestrzeganiem zasad

uczciwej konkurencji.

Reasumujgc, w ocenie Izby, nie znalazty potwierdzenia zarzuty zawarte w pkt 4 lit. a),
b), ¢), d), i) odwotania i Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia powotanych w nich przepiséw
ustawy Pzp. Zarzuty z lit. 4 e) i h) odwotania byty zarzutami przedwczesnymi na tym etapie
postepowania i takze nie zastugiwaty na uwzglednienie. Odwotujacy z jednej strony podnidst
brak przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie dotyczgcym sktadu grupy
kapitatowej, powigzan wykonawcow, wptywu tych powigzan na mozliwos¢ zachwiania zasad
uczciwej konkurencji, a jednoczesnie postawit zarzuty oparte na uznaniu ww. okolicznosci za
przesgadzone — co wzajemnie sie wykluczato. Powyzsze kwestie muszg by¢ najpierw zbadane
i ocenione przez Zamawiajgcego, ktory zajmie stanowisko odnosnie tego, czy wykonawca
ztozyt niepetng liste podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, czy w przypadku,
gdy oferty ztozyly podmioty z jednej grupy kapitatowej, czy wykazaty one, ze istniejgce
powigzania nie prowadzg do zachwiania zasad uczciwej konkurencji, jak réwniez, czy
ewentualne nieztozenie petnej listy kwalifikuje sie w tej sprawie do uznania, iz wykonawca

podat nieprawdziwe informacje.

54



Zarzuty, ktore lzba uznata za zasadne — z pkt 4 lit. f) i g) odwotania — potwierdzity
naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktére mogto miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a
tym samym spetniona zostata przestanka do uwzglednienia odwotania, o ktérej mowa w art.
192 ust. 2 Pzp.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 Pzp. Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania wpis od odwotania uiszczony przez
Odwotujgcego. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba obcigzyta kosztami
Przystepujacego, ktéry wnidst sprzeciw, i zasgdzita od Przystepujgcego na rzecz
Odwotujgcego zwrot kosztow postepowania poniesionych z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika (na podstawy ztozonej do akt faktury VAT), jak réwniez zasadzita od
Przystepujacego na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztdéw postepowania zwigzanych z
dojazdem na wyznaczone posiedzenie i rozprawe (na podstawie przedtozonej kopii biletow
komunikacji kolejowej) — stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp oraz § 5 ust. 2
pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia 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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....cccocieiriiirreininininaan
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