Sygn. akt KIO 2668/17

POSTANOWIENIE

z dnia 09 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel — Kowalczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 grudnia 2017 roku przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia Medtronic Poland Sp. z o0.0., ul.
Polna 11, 00-633 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w todzi,
ul. Péinocna 42, 91-425 Lo6dz

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia Aero-Medika sp.z 0. 0.,
ul. Kopernika 36/40, 00-924 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. kosztami postepowania obcigza Aero-Medika Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:



2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
(pietnascie tysiecy) ztotych uiszczong przez Medtronic Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od Aero-Medika sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Medtronic
Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ziotych) stanowigcg uzasadnione koszty
postepowania  odwotawczego  poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

PrzewodniczacCy: ....cicoiciiiiiiiiiiiiiiiireeans



Sygn. akt: KIO 2668/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji w todzi, ul. Péinocna 42, 91-425 £.6dz prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe sprzetu jednorazowego uzytku” (numer
sprawy: 30/D/17).

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z 20 wrzesnia 2017 r. pod numerem: 2017/S 180- 368211.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej ,Ustawa Pzp”) wtasciwymi dla procedury, kiedy
wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, dotyczacych dostaw.

W dniu 15 grudnia 2017 r. Odwotujgcy Medtronic Poland sp. z 0.0. wniost odwotanie od

czynnosci i zaniechan Zamawiajacego:

1) czynnosci badania i oceny ofert w zakresie zadania 2 pakiet 5,

2) zaniechania odrzucenia oferty Aero-Medika sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
Aero-Medika) - w zakresie zadania 2 pakiet 5,

3) zaniechania wykluczenia Aero-Medika w zakresie zadania 2 pakiet 5,

4) wyboru oferty Aero-Medika jako najkorzystniejszej w zakresie zadania 2 pakiet 5,

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego na ,Dostawe sprzetu jednorazowego uzytku” (numer sprawy: 30/D/17).

Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego w zakresie zadania 2 pakiet 5

Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty Aero-Medika i
dokonaniu wyboru jej jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta nie spetnia warunkéw
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ) dotyczgcych nastepujgcych
parametrow:

w poz. 1 - Zamawiajgcy wymagat zaoferowania filtra o wadze 49 gramow i wydajnosci
nawilzania 34 mg/l, natomiast zaoferowany przez Aero-Medika filtr ZF170A wazy 55

gramow i posiada wydajnosé nawilzania 32 mgl/l,



w poz. 2 - Zamawiajgcy wymagat zaoferowania filtra mechanicznego o wadze 36
gramow, natomiast zaoferowany przez Aero-Medika filtr ZF-059APM jest filtrem
elektrostatycznym i wazy 25 gramow,

w poz. 4 - Zamawiajgcy wymagat zaoferowania filtra mechanicznego, natomiast
zaoferowany przez Aero-Medika filtr ZF-007C jest filtrem elektrostatycznym, w poz. 5
- Zamawiajgcy wymagat zaoferowania filtra o objetosci oddechowej 150-1200 ml i
wydajnosci nawilzania min. 33 mg H20/L, natomiast zaoferowany przez Aero- Medika
filtr SK200CPA posiada objetos¢ oddechowg 250-1500 ml i wydajno$é nawilzania 32
mg H20/L,

w poz. 1-3 - Zamawiajgcy wymagat zaoferowania wyrobow sterylnych, natomiast
oferowany przez Aero-Medika sprzet nie posiada waloru sterylnosci, w poz. 1-5 -
Zamawiajagcy wymagat zaoferowania wyrobéw jednorazowego uzytku, natomiast
zaoferowane przez Aero-Medika wyroby nie sg prawidtowo oznaczone jako wyroby
jednorazowego uzytku (przekreslona cyfra 2 w okragtym polu),

w poz. 1, 2, 4, 5 - Zamawiajgcy wymagat zaoferowania wyrobéw posiadajgcych
aktualne dopuszczenia do obrotu na kazdy oferowany produkt - w postaci Deklaracji
Zgodnosci wydanej przez producenta oraz Certyfikatu CE wydanego przez jednostke
notyfikacyjng (jezeli dotyczy), natomiast zaoferowane przez Aero-Medika filtry w poz.
1,2, 4 i 5 wedtug o$wiadczenia Aero-Medika nie zostaty jeszcze wyprodukowane, tym
samym nie mogty zostaé dopuszczone do obrotu i nie sg w zwigzku z tym objete
Deklaracja Zgodnosci ani Certyfikatem CE, tym samym zachodzita sprzecznos$c
miedzy trescig tej oferty a warunkami SIWZ, ktéra obliguje Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty,

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 i ust. 2 pkt 2
ustawy dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.jedn. Dz.U. z
2003 r., nr 153, poz. 1503 ze zm., dalej: UZNK) polegajgce na zaniechaniu odrzucenia
oferty Aero- Medika, ktdra to oferta zawiera nieprawdziwe informacje i wprowadza w btgd
przez podanie niezgodnych z rzeczywistoscig parametréw oferowanego asortymentu, a to
przez zapewnienie spetnienia parametrow:

w poz. 1 - filtra o wadze 49 gramoéw i wydajnosci nawilzania 34 mg/l, podczas gdy
zaoferowany przez Aero-Medika filtr ZF170A wazy 55 graméw i posiada wydajno$¢
nawilzania 32 mg/I,

w poz. 2 - filtra mechanicznego o wadze 36 graméw, podczas gdy zaoferowany przez
Aero-Medika filtr ZF-059APM jest filtrem elektrostatycznym i wazy 25 gramoéw, w poz.
4 - filtra mechanicznego, podczas gdy zaoferowany przez Aero-Medika filtr ZF- 007C

jest filtrem elektrostatycznym,



w poz. 5 - filtra o objetosci oddechowej 150-1200 ml i wydajnosci nawilzania min. 33
mg H20/L, podczas gdy zaoferowany przez Aero-Medika filtr SK200CPA posiada
objetos¢ oddechowg 250-1500 ml i wydajnosé nawilzania 32 mg H20/L, w poz. 1-3 -
sterylnosci, podczas gdy zaoferowany przez Aero-Medika sprzet nie posiada waloru
sterylnoéci,

w poz. 1-5 - wyrobow jednorazowego uzytku, podczas gdy zaoferowane przez Aero-
Medika wyroby nie sg prawidtowo oznaczone jako wyroby jednorazowego uzytku
(przekreslona cyfra 2 w okrggtym polu),

w poz. 1, 2, 4, 5 - posiadania aktualnego dopuszczenia do obrotu na kazdy
oferowany produkt - w postaci Deklaracji Zgodnosci wydanej przez producenta oraz
Certyfikatu CE wydanego przez jednostke notyfikacyjng (jezeli dotyczy), podczas gdy
zaoferowane przez Aero-Medika filtry w poz. 1,2, 4 i 5 wedlug oswiadczenia Aero-
Medika nie zostaty jeszcze wyprodukowane, tym samym nie mogty zostac
dopuszczone do obrotu i nie sg w zwigzku z tym objete Deklaracjg Zgodnosci ani
Certyfikatem CE,

co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK polegajacy na

rozpowszechnianiu nieprawdziwych i wprowadzajgcych w bigd informacji o oferowanych

towarach, w celu przysporzenia sobie korzysci poprzez zawarcie umowy z Zamawiajgcym i

wyrzadzenia szkody Odwotujgcemu przez uniemozliwienie mu uzyskania zamdéwienia w

zakresie zadania 2 pakiet 5;

3) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu wykluczenia Aero-Medika
pomimo przedstawienia w ofercie przez Aero-Medika informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btad, ktére miaty istotny wptyw na podjetg przez Zamawiajgcego
decyzje o nieodrzuceniu oferty Aero-Medika i wyborze oferty Aero-Medika jako
najkorzystniejszej, przejawiajgce sie w przedtozeniu Zamawiajgcemu ulotki, ktorej tres¢
niezgodnie z prawdg poswiadcza spetnianie przez oferowane przez Aero-Medika filtry:

w poz. 1 - filtra o wadze 49 graméw i wydajnosci nawilzania 34 mg/l, podczas gdy
zaoferowany przez Aero-Medika filtr ZF170A wazy 55 gramow i posiada wydajnosé
nawilzania 32 mg/I,

w poz. 2 - filtra mechanicznego o wadze 36 gramoéw, podczas gdy zaoferowany przez
Aero-Medika filtr ZF-059APM jest filtrem elektrostatycznym i wazy 25 gramoéw, w poz.
4 - filtra mechanicznego, podczas gdy zaoferowany przez Aero-Medika filtr ZF- 007C
jest filtrem elektrostatycznym,

w poz. 5 - filtra o objetosci oddechowej 150-1200 ml i wydajnosci nawilzania min. 33
mg H20/L, podczas gdy zaoferowany przez Aero-Medika filtr SK200CPA posiada
objetos¢ oddechowg 250-1500 ml i wydajnos$¢ nawilzania 32 mg H20/L, w poz. 1-3 -



wymogu sterylnosci, podczas gdy zaoferowany przez Aero-Medika sprzet nie posiada
waloru sterylno$ci,

w poz. 1-5 - wymogu jednorazowos$ci uzytku, podczas gdy zaoferowane przez Aero-
Medika wyroby nie sg prawidtowo oznaczone jako wyroby jednorazowego uzytku
(przekreslona cyfra 2 w okragtym polu),

a takze przejawiajgce sie w ztozeniu Zamawiajgcemu os$wiadczenia o posiadaniu aktualnego

dopuszczenia do obrotu na kazdy oferowany produkt - w postaci Deklaracji Zgodnosci

wydanej przez producenta oraz Certyfikatu CE wydanego przez jednostke notyfikacyjng

(jezeli dotyczy), podczas gdy zaoferowane przez Aero-Medika filtry w poz. 1,2,4 i 5 wediug

o$wiadczenia Aero-Medika nie zostaly jeszcze wyprodukowane, tym samym nie mogty

zostaé dopuszczone do obrotu i nie sg tym samym objete Deklaracjg Zgodnosci ani

Certyfikatem CE, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 USTAWA PZP polegajagce na

uwzglednieniu oferty Aero- Medika w procesie oceny ofert i wyborze jej jako

najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta powinna zosta¢ uznana za odrzucong wobec

Ztozenia jej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie

zamowienia;

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty Aero-Medika niespetniajgce;
postawionych w SIWZ przez Zamawiajgcego wymagan i stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji, jak réwniez zaniechaniem wykluczenia Aero-Medika z postepowania
pomimo przedstawienia przez Aero-Medika informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego
w btad, ktére miaty wptyw na wyniki przetargu.

Odwotlujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania 2 pakiet 5 oraz o nakazanie Zamawiajgcemu

wykonania nastepujgcych czynnosci:

1) ponowne badanie i ocene ofert ztozonych w postepowaniu w zakresie zadania 2 pakiet
S5;

2) odrzucenie oferty Aero-Medika w zakresie zadania 2 pakiet 5, wzglednie wykluczenie
Aero- Medika z postepowania w zakresie zadania 2 pakiet 5 i uznanie ztozonej przez
niego oferty za odrzucong;

3) wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp jako kolejnego wykonawcy
do ztozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w
art. 25 ust. 1 USTAWA PZP w zakresie zadania 2 pakiet 5,

4) ponowny wybor oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania 2 pakiet 5.

Ponadto odwotujgcy wnosit o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego

kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych oraz o dopuszczenie
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dowoddw wnioskowanych w tresci niniejszego odwotania na okolicznosci tam powotane. W
szczegolnosci wnosze o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny
anestezjologii i/lub intensywnej terapii albo z dziedziny budowy i dziatania filtrow
oddechowych, na okoliczno$¢ ustalenia czy filtry oferowane przez Aero-Medika w poz. 2 i 3

sg filtrami elektrostatycznymi, a nie mechanicznymi.

W dniu 18 grudnia 2017 r. wykonawca Aero-Medika sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie

zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 22 grudnia 2017 r. roku Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w

odwotaniu.

W dniu 27 grudnia 2017 roku wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw

odwotania.

W dniu 02 stycznia 2017 r. odbyta sie rozprawa podczas ktorej I1zba dopuscita wniosek z
opinii biegtego z dziedziny anestezjologii i/lub dziedziny budowy i dziatania filtrow
oddechowych w zastosowaniu medycznym, na okolicznos¢, iz filtry z pozyciji 2, tj. symbol ZF-
059APM i 4, tj. ZFO07C sg elektrostatyczne, a nie mechaniczne, filtr z pozycji 4 o symbolu
ZF007C nie ma warstwy filtrujgcej oraz na okolicznos¢ nieuzasadnionego klinicznie dodania

przestrzeni martwej w celu zwiekszeniu wagi filtra o symbolu ZF170A.

W zwigzku z powyzszym lzba postanowita odroczyé rozprawe do czasu sporzgdzenia przez

biegtego pisemnej opinii.

W dniu 8 stycznia 2018 r. Przystepujacy Aero-Medika ztozyt oswiadczenie o wycofaniu
sprzeciwu ztlozonego wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego. Przystepujgcy
Aero-Medika wskazat, ze okazana na rozprawie i ztozona probka filtra ZF-007C okazata sie
nieprawidiowa. Przedmiotowe o$wiadczenie zostato ztozone przez osobe uprawniong do

sktadania oswiadczen woli w imieniu Przystepujgcego Aero — Medika.

Whiesienie sprzeciwu o ktorym mowa w art. 186 ust. 4 ustawy Pzp nalezy traktowac, jako
czynnosc¢ procesowa, poprzez ktdrg wnoszgcy sprzeciw wyraza wole wywotania okreslonego
skutku prawnego - doprowadzenia do merytorycznego rozpoznania sprawy mimo
odmiennego stanowiska procesowego zamawiajgcego i unicestwienia skutku uwzglednienia

przez zamawiajgcego catosci zarzutdbw w postaci umorzenia postepowania odwotawczego.
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Wnoszgcy sprzeciw — Przystepujgcy Aero - Medika wstepnie wyrazit wole wystepowania
przeciwko zarzutom odwotania, co skutkowato koniecznoscig przeprowadzenia rozprawy w
przedmiotowej sprawie. Nastepnie po odroczeniu, z uwagi na ztozone wnioski dowodowe,
rozprawy w dniu 8 stycznia 2017 r. ztozyt oswiadczenie o wycofaniu sprzeciwu.

Ustawa Pzp, tak jak wprost przyznaje wykonawcy przystepujgcemu po stronie
zamawiajgcego uprawnienie do wniesienia sprzeciwu, tak literalnie nie przewiduje
mozliwosci wycofania takiego sprzeciwu juz po wszczeciu rozprawy. Jednakze Izba uznaje,
iz w sferze procesowo-prawnej oswiadczenie to nalezy lokowaé jako czynnosc
dyspozytywng. Ztozenie takiego oswiadczenia nalezy wiec do dyskrecjonalnej kompetencji
Przystepujgcego. Izba nie ma uprawnien do merytorycznej kontroli zasadnoéci tego
oswiadczenia i uznania go za bezskuteczne. Prowadzenie sporu bez woli stron jest
bezprzedmiotowe.

Przyja¢ wiec nalezy, ze zilozenie oswiadczenia o wycofaniu sprzeciwu, ziozone przed
zamknieciem rozprawy, zasadniczo wigze lzbe, a takze wykonawce wnoszgcego odwotanie.
W zwigzku z powyzszym, po cofnieciu oswiadczenia woli powodujgcego koniecznosé
rozpoznania odwotania na rozprawie, nalezy umorzy¢ postepowanie i stwierdzi¢, ze wigzgce

pozostaje uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania przez Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Jednoczesnie w sferze kosztowej przedmiotowego postepowania, lzba wskazuje, ze z
wniesieniem sprzeciwu zwigzany jest dalszy skutek w postaci ryzyka poniesienia kosztow
postepowania odwotawczego. Pamietaé bowiem nalezy o tym, Zze rozprawa, w sytuacji
wniesienia sprzeciwu, jest przeprowadzana tylko i wytgcznie z inicjatywy wnoszgcego
sprzeciw. Tym samym, wobec wycofania sprzeciwu przez Przystepujacego Aero-Medika po
otwarciu rozprawy i przyznania przez Przystepujacego, ze ztozona probka filtra ZF-007C jest
nieprawidiowa, kosztami postepowania odwotawczego nalezato obcigzy¢ Przystepujgcego
Aero-Medika.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 2 lit. b) i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. poz. 238

ze zm.).

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiiireaes
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