Sygn. akt: KIO 1956/22
WYROK
Z dnia 22 sierpnia 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2022r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2022r. przez odwotujgcego: Naprzod
Hospital Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi 91-204 Lédz, ul. Traktorowa 126 w postepowaniu
powadzonym przez zamawiajgcego: Specjalistyczny Szpital Miejski im. Mikotaja Kopernika w
Toruniu 87-100 Torun, ul. Batorego 17/19

z udziatem przystepujgcego Torunskie Zaktady Materiatow Opatrunkowych S.A. z siedzibg w

Toruniu 87-100 Torun, ul. Zétkiewskiego 20/26 po stronie zamawiajgcego
orzeka

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Naprzoéd Hospital Sp. z 0.0. z siedzibg w
t odzi 91-204 t.6dz, ul. Traktorowa 126 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Naprzéd Hospital Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi 91-204 Lodz, ul. Traktorowa 126

tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.)) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...



Uzasadnienie

Odwotujacy — Naprzod Hospital sp. z 0.0. — na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt
1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021 roku,

poz. 1129 j.t. - zwanej dalej ,Pzp”):

wnidst odwotanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajgcego, podjetg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, a takze na zaniechanie czynnosci w postepowaniu o

udzielenie zamowienia, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy; {j.:

1)zaniechanie podziatu zamoéwienia na czesci, 2) opis przedmiotu zamowienia, 3)

projektowane postanowienia umowy.
Zamawiajgcemu zarzucit haruszenie:

1) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 oraz w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp i art. 5 Kodeksu
cywilnego przez przeprowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow polegajgcy na zaniechaniu podzielenia
zamowienia na czesci i uniemozliwieniu sktadania ofert czesciowych, z naduzyciem prawa
do udzielenia jednolitego zamowienia w sytuacji, gdy zakres przedmiotowy zamdwienia
obejmuje rézne rodzajowo: a) ustugi w zakresie sterylizacji wysokotemperaturowej i
niskotemperaturowej narzedzi, sprzetu medycznego, bielizny operacyjnej oraz b) dostawe
sterylnych pakietéw zabiegowych oraz sterylnych pakietéw z materiatem opatrunkowym wraz
z transportem - ktére mogg by¢ wykonywane przez réznych, wyspecjalizowanych
wykonawcow bez uszczerbku dla prawidtowej realizacji zaméwienia, a zaniechanie
podzielenia zamowienia na czesci skutkuje nieuzasadnionym ograniczeniem liczby
podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w postepowaniu, a w
szczegolnosci pozbawieniem dostepu do zaméwienia przedsiebiorcow z sektora matych i
$rednich przedsigbiorstw (MSP), ze szczegdlnym uwzglednieniem faktu, ze takie
zagregowanie zamoéwienia stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawce Toruhskie Zaktady
Materiatébw Opatrunkowych S.A. oraz podmioty nalezgce do jego grupy kapitatowej jako
bedacego jednoczes$nie ustugodawcg ustugi sterylizacji oraz dostawcg zestawow
zabiegowych oraz materiatow opatrunkowych, 2) art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp
przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie szczegolnego procesu i parametréw lub
komponentow produktdw dostarczanych w ramach przedmiotowego zamowienia, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, tj. Torunskie
Zaktady Materiatow Opatrunkowych S.A. oraz podmioty nalezgce do jego grupy kapitatowe;j,
co prowadzi do uprzywilejowania tych wykonawcow oraz jednoczesnie do wyeliminowania

pozostatych wykonawcow lub produktéw, gdyz produkty zamawiane przez Zamawiajgcego,
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wymienione w zat. nr 1 do SWZ w wigkszos$ci charakteryzujg wytgcznie produkty wykonawcy
Toruhskie Zaktady Materiatdw Opatrunkowych S.A., za$ dodatkowo dostarczanie ich wespét
z wykonywaniem ustugi sterylizacji u tego samego zamawiajgcego jest procesem
technologicznym charakterystycznym dla tego wykonawcy i podmiotéw z jego grupy
kapitatowej, wykorzystujgcym fakt fgczenia przez te grupe kapitalowg dwojakiego rodzaju
dziatalnosci: wykonywania ustug sterylizacji oraz produkcji materiatéow opatrunkowych i

zabiegowych,
Whiost 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany:

1. w ramach zarzutu nr 1 i 2: zmiane ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ przez dokonanie
podziatu zamdwienia na czesci, w ten sposob, ze jedng czes¢ zamowienia stanowi¢ bedg
ustugi w zakresie sterylizacji wysokotemperaturowej i niskotemperaturowej narzedzi, sprzetu
medycznego, bielizny operacyjnej (o ktérych mowa w pkt I, Il, lll i V zatgcznika nr 1 do SW2Z),
za$ drugg czes¢ zamdwienia stanowi¢ bedzie dostawa sterylnych materiatéw opatrunkowych
i serwet zabiegowych, o ktérych mowa w pkt IV zatgcznika nr 1 do SWZ oraz pakietow
zabiegowych oraz sterylnych pakietéw z materiatem opatrunkowym wraz z transportem, o

ktérych mowa w pkt VI zatgcznika nr 1 do SWZ,

Whidst o dofgczenie do akt niniejszego postepowania akt postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1718/22 — celem wykazania zachowania terminu do wniesienia niniejszego

odwotania,
Whniést o przeprowadzenie dowodu z dokumentow:

1) ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia z dnia 15 stycznia 2015 r., Suplement do Dziennika
Urzedowego UE nr 2015/S 010-013027 2) ogtoszenie o zamdwieniu z dnia 9 lutego 2018 r.,
Suplement do Dziennika Urzedowego UE nr 2018/S 028-062138 3)otwarcie ofert z dnia 20
marca 2018 r.4)Specyfikacja istotnych warunkédw zamowienia, nr  sprawy:
SSM.DZP.200.22.2018 5) ogtoszenie o zamowieniu z dnia 18 kwietnia 2018 r., Suplement
do Dziennika Urzedowego UE nr 2018/S 075-168192 6)ogtoszenie o udzieleniu zamodwienia
z dnia 21 lipca 2018 r., Suplement do Dziennika Urzedowego UE nr 2018/S 139-319054
7)otwarcie ofert z dnia 19 czerwca 2018 r. 8jumowa nr SSM.DZP.200.155.2019 z dnia 14
pazdziernika 2019 r., zawarta miedzy Zamawiajgcym a ,CitoNet-Bydgoszcz” Sp. z o.0. i
Torunskimi Zaktadami Materiatéw Opatrunkowych S.A. 9) specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia dot. w/w umowy 10) informacja z otwarcia ofert z dnia 29 sierpnia 2019 r.
11)ogtoszenie o wynikach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego powyzej 221 000 Euro na Swiadczenie ustug w zakresie mycia,
dezynfekcji, sterylizacji narzedzi chirurgicznych, sprzetu medycznego oraz dzierzawa

pomieszczen centralnej sterylizacji dla Specjalistycznego Szpitala Miejskiego im. Mikofaja
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Kopernika w Toruniu 12)ogtoszenie o udzieleniu zamowienia w wyniku w/w wyboru oferty

najkorzystniejszej —

celem wykazania, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposob faworyzujgcy obecnych wykonawcow tozsamego przedmiotu
zamoOwienia, w szczegolnosci z uwagi na postanowienia opisu przedmiotu zamowienia,
projektowanych postanowien umowy oraz zaniechania podzielenia zamowienia na czesci, a
takze ze wzgledu na fakt, Zze w poprzednio prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a takze wszystkich poprzednio prowadzonych postepowaniach od

2015 r. tylko owi wykonawcy ztozyli oferte,

13) aktualny na dzien wnoszenia odwofania wydruk ze strony internetowej
https://tzmoglobal.com/pl_PL/brand/citonet/ - celem wykazania, ze podmioty nalezgace do
grupy kapitatowej Torunskich Zaktadow Materiatéw Opatrunkowych prowadzg dziatalnosé

zaréwno w zakresie sterylizacji, jak i dostarczania materiatéw opatrunkowych i zabiegowych,

14)zestawienie 45 postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge sterylizacji —
celem wykazania, ze nie ma usprawiedliwionej potrzeby ani rzeczywistej praktyki tgczenia
przedmiotowe]j ustugi sterylizacji i dostawy sterylnych pakietow zabiegowych oraz dostawy

sterylnych pakietow z materiatem opatrunkowym i zabiegowym,

15) 4 ogtoszenia o zaméwieniu na ustuge sterylizacji sposréd zestawienia z pkt. 14) - celem
wykazania, ze nie ma usprawiedliwionej potrzeby ani rzeczywistej praktyki tgczenia
przedmiotowej ustugi sterylizacji i dostawy sterylnych pakietow zabiegowych oraz dostawy

sterylnych pakietow z materiatem opatrunkowym i zabiegowym

16) zestawienie odpowiedzi dostawcdédw na zapytanie ofertowe Odwotujgcego dotyczace
sterylnych pakietow zabiegowych oraz sterylnych pakietéw z materiatem opatrunkowym i
zabiegowym bedgcych przedmiotem dostawy w przedmiotowym zestawieniu — celem
wykazania, ze Odwotujgcy nie ma mozliwosci nabycia gotowych sterylnych pakietéw celem
realizacji zamowienia, zas ich jedynym wytworcg sg Torunskie Zaktady Materiatéw
Opatrunkowych S.A. i podmioty z ich grupy kapitatowej, ktére nie podjety wspodtpracy z

Odwotujgcym na skierowanie do nich zapytanie,

17)  faktury wystawione Zamawiajgcemu przez Torunskie Zaktady Materiatow
Opatrunkowych S.A. - celem wykazania, ze zapotrzebowanie Zamawiajgcego na gotowe
pakiety zabiegowe jest niewielkie i ze nie ma rzeczowej potrzeby fgczenia zamdwienia na ich

dostawe z ustugg sterylizacji,

18) pismo ZARYS International Group z dnia 15 lipca 2022 r. - celem wykazania, ze do

wykonania zamoéwienia konieczne jest nabycie produktow oferowanych na rynku wytgcznie
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przez Torunskie Zaktady Materiatdw Opatrunkowych S.A., 19)korespondencja dostawca
Zarys 20)korespondencja dostawca Paul Hartmann Polska 21)korespondencja dostawca
Batist 22)korespondencja dostawca BBraun 23)korespondencja dostawca Matopat
24)korespondencja dostawca TZMO - celem wykazania, ze Odwotujgcy zwrécit sie do
réznych dostawcow materiatéw opatrunkowych i serwet zabiegowych, celem zamowienia
produktéow niezbednych do wykonania przedmiotowego zamowienia, jednakze zaden z nich
nie zaoferowat wykonania dostawy asortymentu opisanego przez Zamawiajgcego, zas
Matopat i TZMO — czyli podmioty nalezgce do grupy kapitatowej przystepujgcego — takze nie
zaoferowaty Odwotujgcemu sprzedazy wszystkich tych produktéw, mimo ze majg je w swojej
ofercie, 25)Certyfikaty CE i Deklaracje zgodnosci zlozone w postepowaniu TP-04/2022
Sukcesywne dostawy materiatdow opatrunkowych oraz ubran operacyjnych do apteki
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Radziejowie przez wykonawce
konsorcjum: Citonet Bydgoszcz sp. z 0.0., Torunskie Zaktady Materiatdw Opatrunkowych
S.A. - celem wykazania, ze w ofercie podmiotéw z grupy kapitatowej Toruhskie Zaktady
Materiatow Opatrunkowych S.A. znajdujg sie wszystkie produkty i komponenty zestawéw
niezbedne do wykonania przedmiotowego zaméwienia w zakresie dostawy, stad wystepuje
de facto monopol tego wykonawcy w tym zakresie i aby wykona¢ zamowienie przez innego
wykonawce konieczne jest podjecie z nim wspétpracy, co jest sprzeczne z zasadami
uczciwej konkurenciji, 26)ogtoszenie w BZP z 17 maja 2022 r., 2022/BZP 00161491, wraz z
zatgcznikami — celem wykazania, ze Zamawiajgcy udzielit juz przystepujacymi oddzielnego
zamoOwienia na materialy opatrunkowe, sposrod ktorych czes¢ jest przedmiotem
przedmiotowego postepowania, bez jednoczesnego udzielenia zamowienia na ustuge

sterylizacji.

Whnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym wniesionego wpisu od odwotania oraz uiszczonej opfaty

skarbowej od petnomocnictwa.

Ztozyt oswiadczenie, ze Odwotujgcy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwotania, bowiem nie uptynagt jeszcze termin ztozenia ofert, Odwotujgcy ma mozliwos¢
ztozenia oferty i uzyskania zamdwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby

postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy zaznacza, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem terminu, o ktérym

mowa w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp.

Odwotujgcy w dniu 27 czerwca 2022 r. wniést odwotanie na tres¢ SWZ w zakresie

zaniechania podzielenia zamoéwienia na czesci, dokonania opisu przedmiotu zamdwienia i

5



tresci projektowanych postanowien umowy z naruszeniem Pzp. Zarzuty nr 1 i 2 tamtego
odwotania byly tozsame z odwotaniem niniejszym i wskazywaly na dokonanie przez
Zamawiajgcego zaniechania podzialu zaméwienia na czesci oraz dokonania opisu

przedmiotu zamdwienia w sposdb ograniczajgcy uczciwg konkurencje, tj.:

1) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 oraz w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp i art. 5 Kodeksu
cywilnego przez przeprowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw polegajgcy na zaniechaniu podzielenia
zamowienia na czesci i umozliwieniu sktadania ofert cze$ciowych oraz niepodaniu w
dokumentach zamodwienia przyczyn braku podzielenia zamowienia na czesci, z naduzyciem
prawa do udzielenia jednolitego zamdwienia w sytuacji, gdy zakres przedmiotowy
zamowienia  obejmuje  rézne  rodzajowo: a)ustugi w  zakresie  sterylizacji
wysokotemperaturowej i niskotemperaturowej narzedzi, sprzetu medycznego, bielizny
operacyjnej oraz b)dostawe sterylnych pakietdw z materiatem opatrunkowym wraz z
transportem - ktére mogg by¢ wykonywane przez rdéznych, wyspecjalizowanych
wykonawcéw bez uszczerbku dla prawidiowe] realizacji zamowienia, a zaniechanie
podzielenia zaméwienia na czesSci skutkuje nieuzasadnionym ograniczeniem liczby
podmiotow uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zamodwienia w postepowaniu, a w
szczegoblnosci pozbawieniem dostepu do zamowienia przedsiebiorcow z sektora matych i
$rednich przedsiebiorstw (MSP), ze szczegdinym uwzglednieniem faktu, ze takie
zagregowanie zamowienia stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawce Torunskie Zaktady
Materiatébw Opatrunkowych S.A. oraz podmioty nalezgce do jego grupy kapitatowej jako
bedacego jednoczesnie ustugodawcg ustugi sterylizacji oraz dostawcg materiatow

opatrunkowych,

2) art. 99 ust. 14 w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie
szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, tj. Torunskie Zaktady Materiatbw Opatrunkowych S.A. oraz
podmioty nalezgce do jego grupy kapitatowej, co prowadzi do uprzywilejowania tych
wykonawcow oraz jednoczesnie do wyeliminowania pozostatych wykonawcéw lub
produktow, gdyz dostarczanie pakietdw z materiatem opatrunkowym i zabiegowym
przygotowywanych poza centralng sterylizatornie, dzierzawiong od zamawiajgcego, czego
wymaga Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdwienia, jest procesem technologicznym
charakterystycznym dla tego wykonawcy i podmiotow z jego grupy kapitatowej,

wykorzystujgcym fakt tgczenia przez te grupe kapitatowag dwojakiego rodzaju dziatalnosci:

wykonywania ustug sterylizacji oraz produkcji materiatéw opatrunkowych i zabiegowych



Zadania odwotania byly tozsame za$ z zgdaniami niniejszego odwotania.

Jak wynika z powyzszego, w tresci zarzutu nr 1 podkreslono takze zaniechanie podania
przez Zamawiajgcego przyczyn braku podziatu zamowienia na czesci w dokumentach

zamowienia.

W dniu 14 lipca 2022 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ, m. in. przez podanie

powoddéw braku dokonania podziatlu zamowienia na czesci.

W dniu 20 lipca 2022 r. odwotanie Odwotujgcego z dnia 27 czerwca 2022 r. zostato
rozpoznane przez Krajowg lzbe Odwotawczg w sprawie o sygn. akt: KIO 1718/22. KIO
postanowieniem z tego samego dnia umorzyta postepowanie, wskazujgc, ze w dniu
wnoszenia odwotania Odwotujgcy nie miat peinej wiedzy odnosnie okolicznosci braku
dokonania podziatu zamowienia na czesci. W dniu 14 lipca 2022 r. poznat zas motywy braku
dokonania podziatu zamowienia na czesci, w konsekwencji czego, zdaniem KIO,
postepowanie okazato sie bezprzedmiotowe w mys$l| art. 568 pkt 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma

petne prawo wniesc kolejne odwotanie, oparte na tozsamych zarzutach.

Termin do wniesienia niniejszego odwofania rozpoczat zatem swéj bieg w dniu 14 lipca 2022
r. Jakkolwiek bowiem Zamawiajgcy nie uczynit zado$¢ zgdaniom odwotania w drodze
dokonania podziatu zamowienia na czesci, to jednak przez opublikowanie w dniu 14 lipca
2022 r. wyjasnien braku dokonania takiego podziatu wprowadzit do postepowania nowosc,
ktéra podobnie jak wyjasnienia tresci SWZ, dopiero z momentem jej pojawienia sie w
postepowaniu pozwala na wilasciwg interpretacje spornych zapiséw. Jak za$ ftrafnie
podkreslita KIO w ustnych motywach postanowienia o umorzeniu postepowania z dnia 20
lipca 2022 r., na podstawie art. 555 Pzp nie ma ona mozliwosci rozpatrywania na rozprawie

okolicznosci, ktére nie istniaty na dzien jego wniesienia.

A zatem, stosujgc wyzej wskazane kryterium nowosci, nalezy przyjac, ze brak dokonania
przez Zamawiajgcego podziatu zamowienia na czesci podlega zaskarzeniu w terminie 10 dni

od dnia opublikowania przez Zamawiajgcego w dniu 14 lipca 2022 r.

Na te okolicznos¢ odwotujgcy przywotat orzecznictwo jak i stanowiska w tym zakresie
doktryny i tak : Zespodt Arbitrow przy UZP w wyroku z dnia 9 marca 2006 r., sygn. akt:
UZP/Z0/0-639/06, Rozpoczecie biegu terminu do zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego
dotyczacej SIWZ musi pozostawaé w naturalnym zwigzku przyczynowym ze zdarzeniem,
ktére powodowato rozpoczecie biegu tego terminu. Niewatpliwie, skoro Zamawiajgcy
rzeczywiscie zaniechat w pierwotnej wersji SWZ podziatu zaméwienia na czesci, a dopiero
na skutek wyjasnien z dnia 14 lipca 2022 r. przedstawit motywy takiego zaniechania,

wprowadzajgc zupetnie nowg tre$¢ do SWZ, rozpoczecie biegu terminu do zaskarzenia



czynnosci zamawiajgcego dotyczacej SWZ pozostaje w naturalnym zwigzku przyczynowym
Z tym zdarzeniem. Stanowisko podobne wyrazono takze w doktrynie: Pamieta¢ nalezy, ze
termin na wniesienie odwotania kazdorazowo rozpoczyna swdj bieg wowczas, gdy mozna
stwierdzi¢, iz wykonawca otrzymat peing i zrozumiatg decyzje zamawiajgcego. Zasada ta,
cho¢ w roéznych odmianach, ma zastosowanie zarébwno do odwotan, ktérych przedmiotem
jest czynnos¢é zamawiajgcego, jak i ogloszenie wszczynajgce postepowanie lub dokumenty
zamowienia, czy wymienionych w ust. 4 art. 515 p.z.p. przypadkdéw, gdy zamawiajgcy
zamiesci¢ miat stosowne ogtoszenie wraz z uzasadnieniem. W orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci bardzo mocno podkreslana jest rola uzasadnien decyzji zamawiajgcego
jako zrédta petnej informacji o motywach dziatania zamawiajgcego. Przyjmuje sie, ze brak
petnego lub nalezytego uzasadnienia w zasadzie wylgcza mozliwos¢ liczenia terminu na
wniesienie srodka ochrony prawnej od chwili otrzymania owej wadliwie uzasadnionej
informacji (Postanowienie TS z 14.02.2019 r., C-54/18, Cooperativa Animazione Valdocco
Soc. coop. soc. Impresa Sociale Onlus v. Consorzio Intercomunale Servizi Sociali di
Pinerolo, Azienda Sanitaria Locale To3 di Collegno e Pinerolo, EU:C:2019:118, i powotane
tam w pkt 31 orzecznictwo). Jest to o tyle racjonalne, ze odwotujgcy nie jest w stanie
prawidlowo postawi¢ zarzutu, nie znajgc faktycznego uzasadnienia rozstrzygniecia
godzagcego w jego interes. (G. B. A. i in.,, Prawo zamowien publicznych. Komentarz

aktualizowany, LEX/el., 2022, [w]: uwaga nr 3).

W dniu 17 czerwca 2022 roku Zamawiajgcy wszczgt postepowanie. Przedmiotem
zamowienia jest Swiadczenie przez wykonawce ustug w zakresie sterylizacji
wysokotemperaturowej i niskotemperaturowej narzedzi, sprzetu medycznego, bielizny
operacyjnej, dostawa sterylnych pakietéw z materiatem opatrunkowym wraz z transportem
oraz dzierzawa pomieszczen i wyposazenia centralnej sterylizacji i stacji uzdatniania wody
na rzecz Zamawiajgcego, w szczegoélnosci: 1) ustuga dezynfekcji, mycia, przegladu,
konserwacji, pakowania i sterylizacji narzedzi chirurgicznych i sprzetu medycznego oraz
fartuchéw operacyjnych barierowych parg wodng pod cisnieniem w temperaturach 134 oC i
121 oC, 2)ustuga dezynfekcji, mycia, pakowania i sterylizacji sprzetu medycznego tlenkiem
etylenu (sterylizacja niskotemperaturowa), 3) ustuga dostarczania sterylnych pakietow
zabiegowych z narzedziami chirurgicznymi, sprzetem medycznym Zamawiajgcego oraz
materiatem opatrunkowym i serwetami zabiegowymi Wykonawcy, 4) ustuga dezynfekc;ji
sprzetu medycznego, obuwia operacyjnego zapewniajgca wysoki poziom czystosci
mikrobiologicznej, 5) sukcesywna dostawa sterylnych pakietéw z materiatem opatrunkowym i
zabiegowym, 6) dzierzawa od Zamawiajacego pomieszczen centralnej sterylizacji o
powierzchni 252,12m2 i stacji uzdatniania wody o powierzchni 9,90mz2, 7) dzierzawa

od Zamawiajgcego sprzetu stanowigcego wyposazenie centralnej sterylizacji i stacji



uzdatniania wody - dla Specjalistycznego Szpitala Miejskiego im. Mikotaja Kopernika w

Toruniu.

Z uwagi na podane przez Zamawiajgcego kody CPV, przedmiotowe zamowienie jest
zamowieniem na ustugi spoteczne, o ktérych mowa w art. 359 pkt 1 Pzp. Zgodnie z zapisem
pkt. 11.1.6) ogtoszenia o zamodwieniu, zamdwienie nie jest podzielone na czesSci.
Postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SWZ i zatagcznikéw do niej naruszajg przepisy Pzp,

z przyczyn szczegotowo nizej wskazanych.

Uzasadnienie zarzutu nr 1 — art. 16 pkt 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 oraz w zw. z art. 359 pkt 1
Pzp Jak wida¢ z wyzej przytoczonego opisu przedmiotu zamoéwienia (pkt 1.1. SW2Z),
zamowienie obejmuje w istocie dwa rodzaje zamdwienia — na ustugi i dostawy, tj.: a) ustugi
w zakresie sterylizacji wysokotemperaturowej i niskotemperaturowej narzedzi, sprzetu
medycznego, bielizny operacyjnej oraz b) dostawe sterylnych pakietéw zabiegowych oraz
sterylnych pakietow z materiatem opatrunkowym wraz z transportem. Zdaniem
Odwotujgcego, zamowienie jest podzielne i nalezato je podzieli¢, czego Zamawiajgcy nie
dokonat, z naruszeniem powotanych w tredci zarzutu przepiséw ustawy. Zgodnie z art. 91
ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi
przedmiot odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia, lub dopusci¢ mozliwosé
skladania ofert czesciowych w ramach jednego postepowania o udzielenie zamodwienia,
okreslajgc zakres i przedmiot czesci oraz wskazujgc, czy oferte mozna sktadaé w
odniesieniu do jednej, kilku Ilub wszystkich czesci zamodwienia. Jakkolwiek zatem
zamawiajgcy zasadniczo ma jedynie prawo, a nie obowigzek dokonania podziatu
zamowienia na czesci, to powinien takze uwzgledni¢ dyrektywe art. 16 pkt 1 Pzp,
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. W
zwigzku z powyzszym, podziat zamdwienia na czesci bgdz odstgpienie od jego dokonania
nie jest kwestig dowolng, lecz podlega kontroli KIO — tak tez KIO w wyroku z dnia 17 grudnia
2007 r., KIO/UZP 9/07. KIO w tej sprawie rozstrzygata spér miedzy Zaktadami Metalowymi
Kozamex i kopalnia wegla Bogdanka. Kopalnia ta w jednym przetargu chciata zamowic
dostawe tukdéw odrzwi obudowy chodnikowej oraz strzemion do ich fgczenia. O ile
wspomniane tuki dostarcza w Polsce tylko jedna huta, o tyle strzemiona sg produkowane co
najmniej przez kilka firm. Zdaniem Kozameksu, ktéry sprzedaje strzemiona, tgczac te dwa
elementy do jednego zamowienia, kopalnia uniemozliwita mu start w przetargu i postawita
hute w uprzywilejowanej pozycji. Zarbwno w protescie, jak i odwotaniu firma ta zwracata

uwage, ze wczesniej kopalnia osobno kupowata tuki i osobno strzemiona. Dopiero w tym



przetargu potgczyta te dwie dostawy w jedno. W konsekwencji, Izba stwierdzita, co
nastepuje: Skoro zatem realizacja prawa Zamawiajgcego do zrealizowanie jego potrzeby nie
jest zagrozona, Zamawiajgcy nie moze, formutujgc regut postepowania, ostabiaé zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy nie dopuszczajgc
skladania ofert czesciowych naduzyt przystugujgce mu prawo podmiotowe, czynigc z tego
prawa uzytek pozostajgcy w sprzecznos$ci ze spoteczno gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa (art. 5 Kodeksu cywilnego). Zamoéwienie na przedmiotowg ustuge oraz dostawe mogto
by¢ udzielone oddzielnie badz w czesciach. Nie istnieje zaden przypadek koniecznosci
wykonania ich tacznie przez jednego wykonawce. Co innego bowiem sterylizowanie-
wyjatawianie narzedzi medycznych, bedgce kompleksowym procesem stuzgcym do
dekontaminacji narzedzi i sprzetu medycznego, a co innego dostarczanie gotowych
sterylnych pakietéw zabiegowych i opatrunkowych. Intencjg przepisu art. 91 Pzp byto
uczynienie zado$¢ postanowieniom dyrektywy klasycznej, tj. dyrektywy 2014/24/UE w
sprawie zamdwien publicznych. W motywie nr 78 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE
prawodawca europejski wskazat, ze zamowienia publiczne powinny by¢ dostosowane do
potrzeb MSP, w tym celu oraz aby zwiekszy¢ konkurencje, instytucje zamawiajgce nalezy w
szczegolnosci zacheca¢ do dzielenia duzych zamodwien na czesci. Jednoczesnie panstwa
cztonkowskie powinny zachowaé mozliwosé podejmowania dalszych starah w celu
utatwiania MSP udziatu w rynku zaméwien publicznych, rozszerzajgc zakres obowigzku
rozwazenia celowosci podzialu zamdéwieh na mniejsze czesci, zadajgc od instytucji
zamawiajgcych uzasadnienia decyzji o niedokonywaniu podziatu zamowien na czesci lub
czynigc ten podziat obowigzkowym pod pewnymi warunkami. Zdaniem Odwotujgcego, takie
zagregowanie zamowienia ma na celu uprzywilejowanie obecnego wykonawcy
przedmiotowej ustugi na rzecz Zamawiajgcego, tj. Torunskich Zaktadéw Materiatow
Opatrunkowych S.A. oraz ,CitoNet-Bydgoszcz” Sp. z o0.0. Wykonawcy ci, jak i ogdlnie
podmioty nalezgce do ich rozlegtej grupy kapitatowej, prowadzg dziatalnos¢ zaréwno w
zakresie ustug sterylizacji narzedzi medycznych, sprzetu medycznego i bielizny operacyjnej
jak i produkcji oraz dostarczania materiatdow opatrunkowych a takze sterylnych zestawow
zabiegowych i operacyjnych. Nie ma scistego zwigzku miedzy oboma Swiadczeniami, a
udzielanie ich fgcznie stanowi o ograniczeniu konkurencji. Swiadczy o tym fakt, ze w
poprzednio prowadzonym postepowaniu o0 udzielenie tego zamoéwienia oferte ztozyli tylko
w/w wykonawcy i oni tez zawarli umowe z Zamawiajgcym w tym przedmiocie. Stanowi to o
preferencji aktualnego wykonawcy zaméwienia. W zatgczeniu Odwotujgcy przedstawia takze
zestawienie 45 postepowan przetargowych na samg ustuge sterylizacji, co wskazuje na fakt,
ze nie ma zadnej rzeczowej potrzeby fgczenia tego zamowienia z dostawg zestawdw
gotowych sterylnych pakietdw zabiegowych i opatrunkowych. Powyzsze dotyczy w

szczegolnosci potgczenia ustugi sterylizacji z dostawg takich produktow jak Sterylne zestawy
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zabiegowe. Narzedzia i sprzet medyczny Zleceniodawcy, materiat opatrunkowy i serwety
zabiegowe Zleceniobiorcy czy Dostawa sterylnych pakietéw z materiatem opatrunkowym.
Zaoferowane wyroby muszg by¢ wyrobami medycznymi inwazyjnymi do krotkotrwatego
uzytku (klasa lla reg. 7) (zatacznik nr 1 do SWZ, pkt IV i VI).

Szczegdblnie dyskryminujgce w tym wzgledzie sg postanowienia § 13 projektowanych
postanowienn umowy: §13: 1. Strony umowy dopuszczajg zmiane postanowienn umowy w
przypadku: 1) zmiany cen na Kkorzys¢ Zleceniodawcy na skutek udzielonych, w
szczegolnosci promocji, rabatéw, zmiany kurséw walut. Dopuszcza sie wéwczas zmiane
ceny jednostkowej wraz z dalszymi konsekwencjami rachunkowymi. 2)zmiany nazw, nr
katalogowych zestawdéw zabiegowych, pakietdw z materiatem opatrunkowym objetych
umowa, ktéra nie spowoduje istotnej zmiany przedmiotu umowy — dopuszcza sie woéwczas
zmiane numerdéw katalogowych i/lub nazwy, 3) zaprzestania produkcji ktéregokolwiek z
zestawow zabiegowych, pakietow z materiatem opatrunkowym objetych umowg — wowczas
Zleceniobiorca zobowigzuje sie do niezwilocznego potwierdzenia stosownym dokumentem
zaprzestania wytwarzania danego asortymentu oraz przedstawienia Zleceniodawcy
zamiennika o parametrach nie gorszych niz zaoferowany w umowie w cenie umownej lub
nizszej. Zmiana umowy w tym przypadku nastgpi po pisemnym zaakceptowaniu propozycji
Zleceniobiorcy przez Zleceniodawce. Dopuszcza sie wowczas zmiane zaoferowanego
przedmiotu zamoéwienia, producenta, ceny jednostkowej wraz z dalszymi konsekwencjami
rachunkowymi. 2. Zmiana postanowien umowy, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1,
moze nastgpi¢ na pisemny wniosek Strony inicjujgcej zmiane (forma pisemna zastrzezona
pod rygorem niewazno$ci) i nastepuje pod rygorem niewaznosci w formie podpisanego przez
obie Strony aneksu do Umowy. 3.Dopuszcza sie takze mozliwo$s¢ dokonywania zmian
asortymentowych i ilosciowych w zestawach zabiegowych w pakietach z materiatem
opatrunkowym oraz wprowadzania do uzytkowania nowego zestawu w ramach
obowigzujgcych rodzajow opakowanh i wielkosci STE, w przypadku wystgpienia takiego
zapotrzebowania u Zleceniodawcy. Zmiana umowy w tym przypadku nastgpi po pisemnym
zaakceptowaniu propozycji Zleceniodawcy przez Zleceniobiorce. Z powyzszego wynika, ze
aby wykona¢ zaméwienie nalezy nie tylko zapewni¢ wykonanie ustugi sterylizacji, bazujgc na
narzedziach juz znajdujgcych sie w miejscu jej wykonania, lecz takze zamawia¢ badz
produkowa¢ gotowe pakiety (zestawy) narzedzi medycznych. Zgodnie z prawem, istniejg
wysrubowane wymogi produkowania wyrobow medycznych. | tak, tytutem przyktadu,
rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5 kwietnia 2017 r. w
sprawie wyrobéw medycznych, zmiany dyrektywy 2001/83/WE, rozporzgdzenia (WE) nr
178/2002 i rozporzadzenia (WE) nr 1223/2009 oraz uchylenia dyrektyw Rady 90/385/EWG i

93/42/EWG (dalej jako ,rozporzadzenie w sprawie wyrobéw medycznych”) w zatgczniku nr |,
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pkt 3 ustanawia nastepujacy wymog: Producenci ustanawiajg, wdrazajg, dokumentujg i
utrzymujg system zarzgdzania ryzykiem. Rozpoczecie takiej produkcji nie nastepuje zatem z
dnia na dzieh, lecz jest poprzedzone skomplikowang i dtugotrwatg procedurg, zwienczong
uzyskaniem certyfikatu od odpowiedniej instytucji certyfikujgcej zgodnie z ustawg o
systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku. W konsekwenciji, aby rozpocza¢ wykonywanie
przedmiotowego zamdwienia, ustugodawca ustugi sterylizacji musi jednoczesnie by¢
producentem wyrobow medycznych, ewentualnie sie w takie zaopatrywa¢ na biezgco. Z
uwagi za$, ze obydwa swiadczenia zapewnia obecny wykonawca ustugi, ma on oczywistg
przewage nad konkurentami, gdyz juz uzyskat efekt synergii obydwu rodzajow swiadczen,
prowadzgc swojg dziatalno$¢ gospodarczg. Zaniechanie podziatu zamoéwienia prowadzi
zatem do znaczacej szkody dla mozliwosci konkurowania w tym postepowaniu, wrecz
zastrzezenia monopolu na rzecz obecnego wykonawcy. Skoro zakres przedmiotu
zamoOwienia i wymagania SWZ w tym punkcie obejmuje jednoczesnie ustuge sterylizacji
narzedzi i sprzetu medycznego Szpitala oraz dostawe materiatow opatrunkowych i serwet
zabiegowych przez wykonawce, to nawet jezeli Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy
przygotowania gotowych zestawdw zabiegowych, to zaréwno narzedzia jak i sprzet
medyczny do sterylizacji oraz jatowe materiaty i serwety zabiegowe powinny by¢

dostarczone przez Zamawiajgcego, a nie przez wykonawce.

Dlatego w celu zaniechania ograniczenia konkurencji, przedmiot zamdwienia powinien
zosta¢ podzielony na dwie czesci: 1.ustuge sterylizacji narzedzi oraz sprzetu medycznego
posiadanego przez Zamawiajgcego 2. dostawe materiatdw opatrunkowych i serwet

zabiegowych.

W dniu 14 lipca 2022 r. Zamawiajgcy dokonat uzasadnienia braku przyczyn podziatu
zamowienia na czesci w drodze modyfikacji SWZ. Nie nalezy sie merytorycznie zgodzi¢ z
twierdzeniami Zamawiajgcego, a to z przyczyn ponizszych. Po pierwsze, godny odnotowania
jest fakt, ze w tresci modyfikacji SWZ z 14 lipca 2022 r. w czesci, ktéra zawiera podanie
przez Zamawiajgcego przyczyn braku podzielenia zamowienia na czesci, znalazly sie
doktadnie te same stwierdzenia, co w piSmie z dnia 1 lipca 2022 r. - przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1718/22, ktére ztozyt obecny wykonawca
zamowienia, Torunskie Zaktady Materiatdbw Opatrunkowych S.A. Na str. 1-2 w/w pisma
Zamawiajgcego podniesiono, ze w przypadku dwoéch réznych wykonawcow innego w
przypadku ustugi sterylizacji i innego w zakresie dostaw materiatbw opatrunkowych i
zabiegowych Zamawiajgcy musiatby dublowac¢ czynnosci odbioru wyrobow przez personel
Zamawiajgcego i ich transportu do odpowiednich komorek organizacyjnych. Ponadto,
dodano, ze wystgpitaby konieczno$¢é przechowywania dostarczonych materiatow

zabiegowych. Doktadnie te same stwierdzenia znajdujg sie na str. 3-4 przystgpienia z dnia 1
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lipca 2022 r. Widaé w tym zakresie wprowadzenie przez Zamawiajgcego nieznacznych,
pozornych roéznic stylistycznych — np. stowo ,dublowaé” zostalo zastgpione stowem

powieli¢”.

Przypadek jest wykluczony, a wniosek jest jednoznaczny — Zamawiajgcy zasugerowat sie,
podajgc przyczyny braku podzialu zamdwienia na czeéci, argumentacjg przystepujgcego,
ktory jest jednoczesnie jego aktualnym wykonawcg przedmiotowego zamdwienia oraz na
ktorego Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze w praktyce tylko on jest w stanie wykonac
zamowienie zgodnie z postanowieniami SWZ. W dodatku, jest to wykonawca z siedzibg w
tym samym mies$cie, co Zamawiajgcy. To powazne poszlaki, aby watpi¢ w brak wspotpracy
przystepujgcego i Zamawiajgcego w przygotowaniu i przeprowadzeniu przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W ten sposdb uwiarygodnione zostajg
zarzuty nr 1-2 odwotania o antykonkurencyjnym braku podziatu zamowienia przez

Zamawiajgcego.

W dodatku, Zamawiajgcy pomingt, ze de facto wykonuje zabiegi z wykorzystaniem
sterylizacji narzedzi medycznych wedtug procedury tradycyjnej, opisanej na str. 2-3
modyfikacji SWZ z 14 lipca 2022 r. Dostawa sterylnych pakietdbw z materiatem
opatrunkowym w istocie stanowi bowiem nieznaczny odsetek przypadkéw stosowanych
przez Zamawiajgcego przy zabiegach medycznych. Tytutem przyktadu, w zatgczniku nr 1 do
SWZ, pkt IV, poz. 4, zestaw zabiegowy w sktadzie: kompres 10x10 10, rozek 15, nozyczki
ostre 1, imadto 1, pean krzywy 1, moskit 1, pean prosty 1, peseta chirurgiczna 1, nasadka do
noza 1, wykorzystywany bedzie tylko 48 razy przez 24 miesigce, czyli $rednio 2 razy na
miesigc. Podobnie poz. nr 2 — rektoskop, wykorzystany zostanie przez Zamawiajgcego
jedynie 240 razy w ciggu 24 miesiecy, czyli tylko $rednio 10 razy na miesigc. Tymczasem, z
faktur zatgczonych do niniejszego pisma wynika, ze w praktyce sg to ilosci nawet mniejsze.
Oznacza to, ze wbrew deklaracji zawartej w modyfikacji SWZ, Zamawiajgcy musi
wykorzystywac pakiety wysterylizowane na miejscu do zabiegéw, przy wykorzystaniu tzw.
podejscia tradycyjnego. Np. na fakturze z 28 lutego 2022 r. pod poz. Nr 47 wykazano jedynie
10 zestawow zabiegowych. Jest to niemozliwe, aby zapotrzebowanie byto tak niskie, biorgc
pod uwage, ze Zamawiajgcy jest szpitalem w duzym zakresie zabiegowym, o czym Swiadczy
fakt, ze nawet nazwy oddziatbw kryjg w sobie wykonywanie rutynowo zabiegow
medycznych. Ze strony Zamawiajgcego http://www.med.torun.pl/ wynika bowiem, Zze posiada
takg specjalizacje oddziatow, ktora generuje zaréwno na blokach operacyjnych jak i w
samych oddziatach procedury zabiegowe z wykorzystaniem narzedzi chirurgicznych
wymagajgcych procesu dekontaminacji jak m.in. Oddziat Chirurgii Ogdlnej i Onkologicznej,
Urologii Ogdlnej i Onkologicznej, Neurochirurgii, SOR, Oddziat Hematologii i Transplantacji

Szpiku oraz Oddziat Neurochirurgii i inne. Na tych samych fakturach wynikajg za$ bardzo
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znaczne ilosci przypadkow korzystania w tym zakresie z ustugi sterylizacji. Dodatkowo
nalezy wspomnie¢, ze Odwotujgcy na podstawie FV z dotychczasowej ustugi swiadczonej u
Zamawiajgcego (w zatgczeniu), ustalit stosunek wartosci netto zestawdw opatrunkowych i
zabiegowych do wartosci ustugi dezynfekgji i sterylizacji, ktory jest rowny : luty 2,76%, tj.:
2.552,55 zt netto w catosci 92.496,90 zt netto marzec 3,40% , tj.: 3.857,89 zt netto w catosci
113.348,18 zt netto kwiecien 3,15%, tj. 3.228,83 zt netto w catosci 102.509,56 zt netto maj
catos¢ 2,73%, tj.: 4.086,76 zt netto w catosci 149.438,72 zt netto ( faktury za 1-8 maja i 9-31
maja ) tgcznie w tych czterech miesigcach 3% tj.: 13.726,03 zt netto w catosci 457.793,36 zt
netto.

Zamawiajgcemu brak zatem konsekwencji — najpierw, powtarzajgc za obecnym wykonawca,
twierdzi, ze obecna tres¢ SWZ, wykluczajgca podziat zamodwienia, stuzy¢ ma sprawnej i
bezpiecznej realizacji tego zaméwienia, zas z powyzszego wynika, ze mowa tu o marginalnej
potrzebie dostarczania gotowych pakietéw zabiegowych w stosunku do zapotrzebowania na
ustuge sterylizacji. W istocie zatem wynika z tego, ze rzeczywistg potrzebg braku podziatu

zamowienia byto ograniczenie konkurenciji.

Co najmniej zastanawiajgcy w kontekscie powyzszego jest takze fakt, ze niektére produkty
wskazane w zatgczniku nr 1 do SWZ Zamawiajgcy juz nabyt w ramach oddzielnego
zamowienia od przystepujgcego, cho¢ nie udzielit jednoczesnie zamowienia na sterylizacje i
rzekomo nie ma mozliwosci ich magazynowania. W ramach postepowania ogtoszonego w
BZP pod numerem 2022/BZP 00161491 Zamawiajgcy bowiem udzielit zamowienia m. in. na
opaski elastyczne pojedynczo pakowane wielokrotnego uzytku (zat. nr 1 do SWZ, poz. 19),
ktore podlegajg takze przedmiotowemu postepowaniu — zat. nr 1 do SWZ, cz. VI, poz. 7, a
takze na kompresy gazowowtokninowe jatowe, ktore wystepujg zaréwno w zat. nr 1 do SWZ,
poz. 45 postepowania ogtoszonego w BZP, jak i w przedmiotowym zamdwieniu w zat. nr do
SWZ, cz. VI, poz. 7.

Nie ma takze racji Zamawiajgcy w zakresie, w jakim twierdzi, ze podzielenie zamdwienia na
czesci doprowadzi do utrudnienia funkcjonowania szpitala Zamawiajgcego na skutek
rzekomej koniecznosci powielenia czynnosci odbioru wyrobow medycznych czy
skomplikowania dziatania na skutek koordynacji prac wielu wykonawcéw. Tymczasem,
nalezy wskazaé, ze konieczno$¢ skoordynowania prac wielu wykonawcow réznych
zamowien publicznych to codziennos¢ funkcjonowania placéwek medycznych szczegdlnie
przy procedurach zabiegowych. Zauwazy¢ nalezy, ze w wielu procedurach medycznych, do
ktorych dedykowane sg zestawy opatrunkowe i zabiegowe wyspecyfikowane przez
Zamawiajgcego i tak nastepowacé bedzie koniecznos$¢ skompletowania innych wyrobow

potrzebnych do uzycia w danej procedurze.
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Nie polegajg takze na prawdzie twierdzenia Zamawiajgcego, jakoby nie miat mozliwoSci
wiasciwego przechowywania pakietow zabiegowych dostarczanych przez wykonawce
innego niz wykonawca ustugi sterylizacji. Przede wszystkim bowiem, z zatgcznika nr 2 do
SWZ, pkt 4.4 wynika, ze Pakiety dostarczane sg we wtorek i pigtek transportem o godz. 6
30. Pakiety nie bedg dostarczane w ramach tej umowy na biezgco, wiec powstaje oczywiste
pytanie, gdzie Zamawiajgcy zamierza je przechowywaé, skoro twierdzi, ze nie posiada
stosownej powierzchni magazynowej w tym celu; zwlaszcza w weekendy, gdyz
doswiadczenie zyciowe sugeruje, ze nie dokonuje sie w sobote i niedziele zabiegow
planowych, zas w pigtki dostarczane sg pakiety zabiegowe, ktére do poniedziatku musza by¢
przechowywane. Niezaleznie jednak od tej niespojnosci, probuje sie tu wytworzyé optyke,
jakoby tego typu sprzet zamawiany musiat by¢ raz w miesigcu i przechowywany az do
wyczerpania. Tymczasem, nie ma zadnych przeszkdd, aby Zamawiajgcy udzielit zaméwienia
z uwzglednieniem konieczno$ci reagowania wykonawcy na zamowienia typu cito lub w
sytuacjach osiggniecia minimalnych standw magazynowych. W ten sposéb pakiety
zuzywane bytyby na biezgco bez potrzeby ich magazynowania gdziekolwiek. Co wiecej,
oprocz przypadkéw nagtych mogloby to jak najbardziej dotyczy¢ planowych dostaw i
zabiegow, wedtug z géry okreslonego harmonogramu, zgodnego z planem zabiegow (ktory
oczywiscie Zamawiajgcy posiada, aby organizowaé prace personelu) i z zapotrzebowaniem
do wykonania tychze zabiegdéw. Dokfadnie w ten sam sposéb realizowana jest np. zlecana w
trybie zamowienia publicznego ustuga dostarczania positkow pacjentom z wykorzystaniem
zasobéw witasnych wykonawcy (tj. catering), w ramach ktérej wykonawca, wedtug z gory
okreslonego harmonogramu, dostarcza zamawiajgcemu positki dla pacjentéw kazdego dnia i

na okreslong godzine.

Nastepnie, wcale nie istnieje, jak chce Zamawiajacy, koniecznosé zatrudnienia w tym celu
dodatkowych pracownikéw, gdyz nawet w modyfikacji SWZ z 14 lipca 2022 r. na str. 3
zaznaczyt, iz zapotrzebowanie na materiaty opatrunkowe oraz zestawy zabiegowe oddziaty
szpitalne skfadajg do pracownika centralnej sterylizatorni, ktéry ma za zadanie na biezgco
zamawia¢ asortyment, zestawiaé zapotrzebowania oraz przekazywaé wytworzone
zamowienia do pracownika administracyjnego ustugodawcy, czyli do szpitala. Oznacza to,
po pierwsze, ze w ktéryms$ miejscu w szpitalu te zestawy muszg jednak byé pewien czas
przechowywane, a po drugie, ze nie ma potrzeby zatrudnienia dodatkowego personelu w

tym celu.

Rozwijajgc powyzszy watek, wskazac nalezy, ze nie ma takiej mozliwosci, aby Zamawiajgcy
nie przechowywat sterylnych zestawdw zabiegowych i opatrunkowych w szpitalu. W
przypadku kazdego zabiegu istnieje bowiem mozliwos¢ wystgpienia powikian, ktore

wymuszg wykorzystanie do zabiegu wigkszej iloSci pakietow zabiegowych i opatrunkowych
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oraz obtozeniowych niz wczesniej zaktadana. Tytutem przyktadu, przy zabiegu z zestawem
do opracowania reki : jezeli podczas zabiegu zajdzie koniecznosc¢ ustabilizowania konczyny
czy opracowania uszkodzonych naczyh krwionosnych z uwagi na fakt iz krwawienia moze
nie by¢ wida¢ na RTG czy moze nie by¢ widoczne podczas pierwotnego utozenia reki —
woéwczas zaistnieje koniecznos$é uzycia dodatkowych materiatéw opatrunkowych, narzedzi
mikrochirurgicznych do naczyn, narzedzi atraumatycznych naczyniowych nie bedgcych w

sktadzie zestawu opisanego w SWZ.

Uzasadnienie zarzutu nr 2 - art. 99 ust. 1 i 4 w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp Niniejszy zarzut
nawigzuje wprost do zarzutu nr 1, gdyz wynika z tego samego zachowania Zamawiajgcego.
Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp, Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleh, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. W mys| zas ust. 4
tego przepisu, Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegoélnosci przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéow. Produkty
podlegajgce dostarczeniu przez wykonawce w ramach zamowienia, wedtug wykazu z zat. nr
1 do SWZ, w tym przede wszystkim pakiety zabiegowe, sg oferowane na rynku w wiekszosci
jedynie przez obecnego wykonawce zaméwienia, czyli Torunskie Zaklady Materiatow
Opatrunkowych S.A. Odwotujgcy nie ma zatem mozliwoéci, aby zaopatrzyé sie na rynku w
materialy wtasciwe do wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy zwrdcit sie do wielu dostawcow
takich komponentoéw i nie otrzymat Zadnej odpowiedzi, ze mogg mu one zosta¢ dostarczone.
Co wiecej, bardzo wielu dostawcdéw wskazato, ze nie posiada takich pakietéw, a jeden —
ZARYS International Group — wskazat wprost w pismie z 15 lipca 2022 r. (zatgczonym do
odwotania), iz nie jest w stanie dostarczy¢ wskazanego asortymentu z uwagi na fakt, ze jego

wytgcznym producentem sg Torunhskie Zaktady Materiatow Opatrunkowych S.A.

Co wiecej, Odwotujgcy zwrdcit sie takze do podmiotdw nalezgcych do grupy kapitatowej
przystepujgcego — Torunskich Zaktadéw Materiatéw Opatrunkowych oraz jego spotki-corki
Matopat. TZMO udzielito odpowiedzi nakazujgcej oczekiwanie Odwotujgcemu na
skompletowanie oferty (do dnia dzisiejszego brak odpowiedzi), zas Matopat, cho¢ korzysta
niewatpliwie z zasobow spotki-matki, zaoferowat Odwotujgcemu jedynie czes¢ asortymentu.

Swiadczy to jasno o fakcie, ze de facto przystepujgcy jako monopolista odmowit
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Odwotujgcemu sprzedazy produktéw niezbednych do wykonania tego zamoéwienia, co tym

samym $wiadczy o braku mozliwosci wykonania tego zamowienia przez inny podmiot.

Wspomniane korespondencje z dostawcami stanowig zatgczniki do niniejszego odwotania.
W zalgczeniu Odwolujgcy przedstawia takze zestawienie odpowiedzi dostawcow, ktére
obrazuje, jak wiele produktéw wskazanych w zat. nr 1 do SWZ jest niedostepnych na rynku

za wyjatkiem obecnego wykonawcy zamoéwienia.

Podkredlic przy tym nalezy, iz czysto hipotetyczna mozliwos¢ zaopatrzenia sie przez
oferenta w niezbedne materiaty od obecnego wykonawcy zamowienia takze wskazuje na
naruszenie zasad uczciwej konkurenciji. Przy takim sporzgdzeniu SWZ bowiem obecny
wykonawca zaméwienia uzyskuje gwarancje, ze w kazdym wypadku w pewnej formie
pozostanie obecny przy realizacji kolejnego takiego zamowienia. Nawet bowiem, gdyby jego
oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, to jednak kolejny wykonawca bedzie

uzalezniony od dostaw przez niego materiatéw opatrunkowych i pakietéw zabiegowych.

Zarzut niniejszy jest uzasadniony takze dlatego, ze obecny opis przedmiotu zamodwienia, jak
juz wskazano w uzasadnieniu zarzutu nr 1, preferuje okreslone rozwigzanie technologiczne,
ti. wykonywanie réwnolegle w tym samym obiekcie ustugi sterylizacji oraz dostarczanie
gotowych pakietéw zabiegowych i materiatbw opatrunkowych jest charakterystyczne dla
modelu dziatalnoéci podmiotéw z grupy kapitatowej Torunskich Zaktadéw Materiatow
Opatrunkowych S.A. Ujecie tego modelu w dokumentach zamodwienia, bez mozliwosci

ztozenia oferty czesciowej czy wariantowej, stanowi o naruszeniu art. 99 ust. 4 Pzp.

Na marginesie, Odwotujgcy wskazuje, ze nie ma formalnych przeszkdd, aby Zamawiajgcy
takze w taki sposob zmienit tres¢ zat. nr 1 do SWZ, pkt IV, aby znalazty sie w nim
postanowienia, ze wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ gotowe pakiety zabiegowe sposrod
wskazanych tam narzedzi, ktére wykonawcy dostarczy sam Zamawiajgcy. W ten sposob

takze zaméwienie stanie sie dostepne do wykonania dla wykonawcow innych niz obecny.

W zatgczeniu do odwotania zlozono nastepujgce dokumenty:l.wydruk informacji
odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dotyczgcego Odwotujgcego
— Naprzod Hospital sp. z 0.0.; 2.petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty
skarbowej; 3.potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania; 4.potwierdzenie przestania
odwotania Zamawiajagcemu w terminie; 5.ogtoszenie o udzieleniu zamowienia z dnia 15
stycznia 2015 r.,Suplement do Dziennika Urzedowego UE nr 2015/S 010-013027
6.ogtoszenie 0 zamdwieniu z dnia 9 lutego 2018 r., Suplement do Dziennika Urzedowego UE
nr 2018/S 028062138 7.otwarcie ofert z dnia 20 marca 2018 r. 8.Specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, nr sprawy: SSM.DZP.200.22.2018 9.ogtoszenie 0 zamowieniu z dnia
18 kwietnia 2018 r., Suplement do Dziennika Urzedowego UE nr 2018/S 075168192
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10.0ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia z dnia 21 lipca 2018 r., Suplement do Dziennika
Urzedowego UE nr 2018/S 139-31905411.otwarcie ofert z dnia 19 czerwca 2018 r.12.umowa
nr SSM.DZP.200.155.2019 z dnia 14 pazdziernika 2019 r., zawarta miedzy Zamawiajgcym a
,CitoNetBydgoszcz” Sp. z o.0. i Torunskimi Zaktadami Materiatdw Opatrunkowych S.A.;
13.specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia dot. w/w umowy; 14.informacja z otwarcia
ofert z dnia 29 sierpnia 2019 r.;15.ogtoszenie o wynikach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego powyzej 221 000 Euro na
Swiadczenie ustug w zakresie mycia, dezynfekcji, sterylizacji narzedzi chirurgicznych,
sprzetu medycznego oraz dzierzawa pomieszczen centralnej sterylizacji dla
Specjalistycznego Szpitala Miejskiego im. Mikotaja Kopernika w Toruniu; 16.ogtoszenie o
udzieleniu zamdwienia w wyniku w/w wyboru oferty najkorzystniejszej; 17.aktualny na
dzien wnoszenia odwotania wydruk ze strony internetowej https: //
tzmoglobal. Com / pl _ PL /brand/ citonet/ 18.zestawienie 45 postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego na ustuge sterylizacji 19. 4 ogtoszenia o zamowieniu na ustuge
sterylizacji sposrod zestawienia z pkt. 18 powyzej 20.zestawienie odpowiedzi dostawcédw na
zapytanie ofertowe Odwotujgcego dotyczgce pakietow zabiegowych bedacych przedmiotem
dostawy w przedmiotowym zestawieniu 21.faktury wystawione Zamawiajgcemu przez
Toruhskie Zaklady Materiatéow Opatrunkowych S.A. 22.pismo ZARYS International Group z
dnia 15 lipca 2022 r. 23.korespondencja dostawca Zarys 24.korespondencja dostawca Paul
Hartmann Polska 25.korespondencja dostawca Batist 26.korespondencja dostawca BBraun
27 korespondencja dostawca Matopat 28.korespondencja dostawca TZMO29.deklaracje
ztozone w postepowaniu TP-04/2022 Sukcesywne dostawy materiatéw opatrunkowych oraz
ubran operacyjnych do apteki Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w
Radziejowie przez wykonawce konsorcjum: Citonet Bydgoszcz sp. z 0.0., Torunskie Zaktady
Materiatbw Opatrunkowych S.A. 30.ogtoszenie w BZP z 17 maja 2022 r., 2022/BZP

00161491, wraz z zatgcznikami.

W_dniu_29 lipca 2022r. skutecznie do postepowania odwotawczeqo po stronie

zamawiajaceqo przystapit wykonawca Torunskie Zaklady Materiatdw Opatrunkowych

S.A. z siedziba w Toruniu

zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przystapit do postepowania
odwotawczego toczacego sie na skutek odwotania wniesionego w dniu 25 lipca 2022 r. przez
Naprzéd Hospital sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na swiadczenie ustug sterylizacji, o ktérym ogtoszono w Dzienniku Urzedowym
WE, numer ogtoszenia 2022/S 116-326596.
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Przystepujgcy ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystepuje (w szczegoélnosci w odrzuceniu lub oddaleniu odwotania), albowiem chce
uczestniczy¢ w prowadzonym zgodnie z prawem, niewadliwym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego, w ktérym wazng oferte moze ztozy¢ wiecej niz jeden oferent.

Uwzglednienie odwofania, w szczegolnosci zmiana ogtoszenia o zamoéwieniu i SWZ poprzez
,dokonanie podziatu zaméwienia na czesci, w ten sposob, ze jedng cze$¢ zamodwienia
stanowiC bedag ustugi w zakresie sterylizacji wysokotemperaturowej i niskotemperaturowej
narzedzi, sprzetu medycznego, bielizny operacyjnej (o ktorych mowa w pkt I, I, Il i V
zatgcznika nr 1 do SWZ), zas drugg czes¢ zamdwienia stanowi¢ bedzie dostawa sterylnych
materiatdbw opatrunkowych i serwet zabiegowych, o ktérych mowa w pkt IV zatgcznika nr 1
do SWZ oraz pakietéw zabiegowych oraz sterylnych pakietéw z materiatem opatrunkowym
wraz z transportem, o ktérych mowa w pkt VI zatgcznika nr 1 do SWZ” spowodowatoby
wewnetrzng sprzeczno$¢ w opisie przedmiotu zamdwienia: z jednej strony — przedmiot
zamowienia nadal obejmuje sterylne zestawy zabiegowe z pkt IV zatgcznika nr 1 do SWZ
(czyli zestawy zawierajgce zardéwno narzedzia / sprzet medyczny Zamawiajgcego, jak i
materialy opatrunkowe / serwety zabiegowe dostarczone przez wykonawce); z drugiej strony
— zadna z dwoch czesci zamodwienia powstatych wskutek podziatu nie obejmuje ww.

zestawow zabiegowych.

Powyzsza modyfikacja ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ pozbawitaby potencjalnych
wykonawcow: w tym Przystepujgcego, mozliwosci przygotowania oferty, w tym
skalkulowania ceny oferty. Nie sposdb bowiem wyceni¢ zamowienie, jezeli zakres
przedmiotu zamoéwienia jest niejednoznaczny i zawiera istotne sprzecznosci. Poza tym
spowodowataby, ze postepowanie byloby obarczone wadg mogtoby doprowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Prawo zaméwien
publicznych. W konsekwencji uwzglednienie odwotania pozbawitoby Przystepujgcego

mozliwos$ci ztozenia oferty i uzyskania zamoéwienia publicznego w niniejszym postepowaniu.

W tresci odwotania Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu liczne naruszenia prawa, w tym
wprost uprzywilejowanie Przystepujacego wzgledem innych wykonawcow w niniejszym
postepowaniu, a nawet ,zastrzezenie monopolu na rzecz obecnego wykonawcy”.
Odwotujgcy sugeruje zatem zaktécenie konkurencji, ktére mogtoby byé rozpatrywane jako
przestanka wykluczenia Przystepujacego z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6)
ustawy Prawo zamowien publicznych. Dlatego Przystepujgcy ma interes w uznaniu zarzutéw
odwotania za bezzasadne i w oddaleniu odwotania. Tak rozumiany interes Przystepujacego
miesci sie w zakresie pojecia interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do

ktérej przystepuje, w brzmieniu okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh
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publicznych. Interes przystepujacego jest pojeciem znacznie szerszym, niz interes do
wniesienia odwofania, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien
publicznych. Skutkiem przystgpienia nie musi by¢ uzyskanie zamowienia publicznego, moze
to by¢ natomiast jakikolwiek interes, rowniez faktyczny, ktéry bedzie potencjalnie
zrealizowany przez rozstrzygniecie odwotania na korzy$¢ strony, do ktorej zgtoszono

przystgpienie.

Powyzszg interpretacje interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej sie
przystepuje, potwierdzit m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2019 r.
KIO 569/19 oraz postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2022 r. KIO
15/22, a takze postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 lipca 2022 r. o oddaleniu
opozycji w sprawie KIO 1718/22. W imieniu Przystepujgcego wnosze o odrzucenie

odwotania, ewentualnie oddalenie odwofania.

Uzasadnienie. Po zapoznaniu sie z trescig odwotania, nalezy w pierwszej kolejnosci

podniesé, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Odwotujgcy wskazat nastepujgce czynnosci i zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktérym
zarzuca niezgodnosé z przepisami ustawy: 1) zaniechanie podziatu zamdwienia na czesci,

2)opis przedmiotu zamowienia,3)projektowane postanowienia umowy.

Jest to zatem odwotanie wobec tresci dokumentow zamowienia. Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt
1) ustawy Prawo zamowien publicznych, odwotanie wobec tresci dokumentéw zamowienia
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia dokumentéw zamdwienia na stronie
internetowej. Zamieszczenie dokumentow zamdwienia na stronie internetowej nastgpito w
dniu 17 czerwca 2022 r., zatem 10-dniowy do wniesienia odwotania uptyngt w dniu 27
czerwca 2022 r. Odwotujgcy twierdzi, ze 10-dniowy termin do wniesienia odwotania powinien
by¢ liczony od dnia modyfikacji SWZ przez Zamawiajgcego, czyli od dnia 14 lipca 2022 r.
Stanowisko Odwotujgcego pozostaje jednak w sprzecznosci z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych. W 10-dniowym terminie liczonym od dnia modyfikacji SWZ mogto
by¢ wniesione odwotanie wobec modyfikacji SWZ, nie zas wobec zaniechania podziatu

zamoOwienia na czesci, opisu przedmiotu zamowienia i projektowanych postanowien umowy.

Odwotujgcy powotuje sie na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 lipca 2022
r. w sprawie KIO 1718/22, w ktérym lzba wskazata na mozliwos¢ wniesienia przez
Odwotujgcego kolejnego odwotania w terminie liczonym od daty modyfikacji SWZ, ale w
Swietle art. 515 ustawy Prawo zamowien publicznych — kolejne odwotanie, o ktorym mowa
w ww. postanowieniu, mogtoby by¢ wniesione wytgcznie wobec modyfikacji SWZ. Jednak ani
we wskazaniu czynno$ci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie

niezgodnosc¢ z przepisami ustawy, ani w tresci zarzutéw, nie ma jakiegokolwiek nawigzania
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do modyfikacji SWZ z dnia 14 lipca 2022 r.Dlatego zdaniem Przystepujgcego, odwotanie

podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3) ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Jednakze nawet gdyby odwotanie nie podlegato odrzuceniu, to zarzuty odwotania nalezy

uznac za bezzasadne.

Przede wszystkim, art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie narzuca
Zamawiajgcemu obowigzku podziatu zamowienia na czesci, a jedynie prawo dokonania
takiego podziatu (na co zresztg sam Odwotujgcy zwrocit uwage w tresci odwotania). Dlatego,
zarébwno w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, jak i w doktrynie prawa zamoéwien
publicznych, podkresia sie, ze nawet w przypadku, gdy przedmiot zamdéwienia jest podzielny,
zamawiajgcy nie ma obowigzku podziatu zamodwienia na czesci, a wykonawcy nie
przystuguje roszczenie o podziat zamdwienia na czesci. Decyzja w zakresie podziatu
zamowienia pozostawiona jest autonomicznej woli zamawiajgcego, ktéry okresla swoje
potrzeby, majgc na uwadze w szczegdélnosci przedmiot zamowienia publicznego (por. M. S.
w:]W. D, L. J.,J J, M K, M. S., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2021, art. 91 oraz Prawo zamowienh publicznych. Komentarz, pod redakcjg H. Nowaka i M.

Winiarza, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021, art. 91).

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznawata niedawno sprawe podobng do niniejszej sprawy i
wyrokiem z dnia 5 kwietnia 2022 r, KIO 685/22 oddalita odwotanie, w ktérym odwotujacy
zgdat podziatu przedmiotu zaméwienia na czesci. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita
m.in.: ,Zgodnie z trescig powotanego przepisu, do wytgcznej decyzji zamawiajgcego nalezy
stwierdzenie, czy dany przedmiot zaméwienia, moze zosta¢ podzielony na czesci.
Dyspozycja ust. 1 art 91 ustawy Pzp, wskazuje, iz intencjg ustawodawcy, co do zasady jest
wskazanie, iz zamdwienia udziela sie catosciowo, a tylko w wyjgtkowych sytuacjach,
zwigzanych ze specyfikag danego zamowienia, ustawodawca dat uprawnienie
zamawiajgcemu do podzielenia zamowienia na czesci. Wytgczenie opisane przepisem art.
91 ust. 2 ustawy Pzp, skierowane jest do zamawiajgcego, ktory w dokumentach zamowienia
opisuje powody, dla ktorych nie dokonat podziatu zaméwienia na czesci. Wskazac nalezy, ze
kazde postepowanie, czy tez kazdego zamawiajgcego nalezy traktowa¢ odpowiednio do
ustalonych okolicznosci zwigzanych z zaméwieniem, gdyz warunki udzielenia zamowienia, a
co za tym idzie jego poOzniejsza realizacja ma odzwierciedla¢ uzyskanie jak najlepszego
efektu ekonomicznego, ale nie tylko. Istotne sg bowiem réwniez wszystkie pozostate
warunki, zwigzane z np. dystrybucjg, odbiorami, wdrozeniami, czyli wszystkimi elementami
zwigzanymi z prawidtowg, organizacyjng realizacjg zamowienia. W ocenie Izby, odwotujgcy
nie wykazat zasadnosci podniesionych zarzutéw. Argumentacja odwotujgcego

ukierunkowana jest bowiem na wiasng (firmowg) sytuacje podmiotu, ktéry nie posiada
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odpowiedniego potencjatu do samodzielnej realizacji przedmiotu zamodwienia. Jak
wielokrotnie wypowiadata sie Izba oraz Sady Okregowe, nie jest ograniczeniem konkurencji
sytuacja, w ktorej jeden z wystepujgcych na rynku podmiotéw nie moze sprostaé zaméwieniu

opisanemu przez zamawiajgcego”.

Zdaniem Przystepujgcego powyzsze rozwazania Krajowej lzby Odwotawczej sg w pemni
adekwatne takze do niniejszej sprawy. Przystepujgcy zgadza sie z uzasadnieniem braku
podziatu zamdwienia przedstawionym przez Zamawiajgcego w modyfikacji SWZ z dnia 14
lipca 2022 r. W ocenie Przystepujgcego jest ono wyczerpujgce i przekonujgce. Odpowiada
tez przyktadowym przyczynom braku podziatu zamoéwienia wskazanym w motywie 78
preambuty do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18MJE: ,instytucja
zamawiajgca mogtaby stwierdzi¢, ze taki podziat grozitby (...) nadmiernymi trudnosciami
technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamowienia, lub tez potrzeba
skoordynowania dziatan roznych wykonawcow realizujgcych poszczegodlne czesci

zamoOwienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zaméwienia. "

Nalezy w szczegdlnosci zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz pomiedzy poszczegdinymi
elementami zamdwienia (wymienionymi w zatgczniku nr 1 do SWZ w punktach od | do VI),
ktore Odwotujgcy chce rozdzieli¢, zachodzi $cisty zwigzek — wszystkie elementy
zamoOwienia stuzg temu samemu celowi, tj. zaopatrzeniu Zamawiajgcego w odpowiednim
momencie w sterylne profesjonalne wyroby gotowe do natychmiastowego uzycia w
konkretnych procedurach medycznych. Przy czym w jednej procedurze, np. w jednym
zabiegu chirurgicznym, czesto sg uzywane rownoczesnie wyroby z kilku roznych elementow
zamowienia, np. narzedzia z pkt |, Il lub Il zatgcznika nr 1 do SWZ wraz z opatrunkami z pkt
VI zatgcznika nr 1 do SWZ.

Whnioskowany przez Odwotujgcego podziat zamdwienia na dwie czesci skomplikowatby i
utrudnitby realizacje ww. celu, tj. zaopatrzenia Zamawiajgcego w sterylne wyroby gotowe do

natychmiastowego uzycia w konkretnej procedurze medycznej.

Rozwijajgc argumentacje Zamawiajgcego nalezy zaakcentowac, ze podziat zamdwienia na
cze$¢ wyltgcznie ,ustugowg” i czes¢ obejmujgcg wytgcznie ,dostawy” byitby szczegdinie
nieracjonalny w przypadku sterylnych zestawow zabiegowych (pkt IV zatgcznika nr 1 do
SWZ). Taki pojedynczy zestaw obejmuje bowiem zaréwno narzedzia / sprzet medyczny
Zamawiajgcego; jak i materiaty opatrunkowe / serwety zabiegowe dostarczone przez

wykonawce, ktorych dostawe Odwotujgcy chciatby wydzielié.

Uzasadnione jest aby ten sam wykonawca dostarczat materiaty opatrunkowe / serwety

zabiegowe do dzierzawionej od Zamawiajgcego sterylizatorni i w sterylizatorni przechowywat
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ich bezpieczny zapas, a na zamoéwienie Zamawiajgcego kompletowat z nich zestawy
zabiegowe dobierajgc do poszczegodlnych zestawéw odpowiednie materiaty opatrunkowe /
serwety wraz z uprzednio przez siebie przygotowanymi, otrzymanymi od Zamawiajgcego
narzedziami / sprzetem medycznym, po czym poddawat tak skompletowane zestawy

procesowi sterylizaciji.

Odwotujgcy nie wyjasnit jak w przypadku sterylnych zestawéw zabiegowych, o ktérych mowa
w punkcie IV zatgcznika nr 1 do SWZ, wyobraza sobie podziat zamdwienia. Taki podziat
zamowienia na dwie czesci zapewne musiatby w tym wypadku oznaczaé, ze materiaty
opatrunkowe / serwety zabiegowe musiatyby najpierw by¢ dostarczane Zamawiajgcemu
przez wykonawce nr 1 (wykonujgcego cze$¢ zamowienia obejmujgcg wytgcznie ,dostawy”),
aby nastepnie Zamawiajgcy dostarczyt je wykonawcy nr 2 (wykonujgcemu ,ustugowg” czes$é
zamowienia) do dzierzawionej przez niego sterylizatorni. Czyli personel Zamawiajgcego
musiatby dodatkowo: zamoéwi¢ dostawe materiatdw opatrunkowych / serwet zabiegowych,
odebra¢ te dostawe od wykonawcy, przechowywaé bezpieczny zapas dostarczonych
materiatéw opatrunkowych / serwet zabiegowych (w miejscu spetniajgcym wymagania dla
przechowywania takich wyrobéw), w razie potrzeby pobra¢ z tego zapasu odpowiednie
materialy opatrunkowe / serwety zabiegowe i dostarczy¢ je wykonawcy nr 2 do dzierzawione;j
przez niego sterylizatorni wraz z narzedziami / sprzetem medycznym, celem skompletowania

i przygotowania odpowiedniego zestawu.

Powyzszy sposob dziatania Zamawiajgcego jest teoretycznie mozliwy, ale skomplikowatby
wydtuzyt droge do zrealizowania celu zamowienia publicznego, czyli do momentu otrzymania
przez Zamawiajgcego kompletnego, sterylnego zestawu zabiegowego gotowego do uzycia.
Skutkowatby tez koniecznoscig wykonania przez personel Zamawiajgcego dodatkowej pracy
i koniecznoscig przechowywania zestawow. Tych komplikacji Zamawiajgcy uniknie, jezeli

zamowienie pozostanie niepodzielone.

Odwotujgcy sugeruje, ze Zamawiajgcy moze unikng¢ koniecznosci przechowywania
wyrobdw dzieki skfadaniu zaméwien typu cito i zuzywaniu dostarczonych wyrobdéw na
biezgco. Odwotujacy pomija jednak fakt, iz koszty logistyczne dostaw w trybie cito sg wyzsze
od kosztéw dostaw w trybie zwyktym. Wykonawca przygotowujgc oferte wliczy te koszty w
oferowane ceny. Innymi stowy, wybranie przez Zamawiajgcego rozwigzania sugerowanego

przez Odwotujgcego spowoduje, ze ceny zaoferowane w przetargu przez wykonawcow bedg

wyzsze.
Zamawiajgcy postagpit racjonalnie tak opisujgc przedmiot zamdwienia aby — na ile to
mozliwe — unika¢ dodatkowych komplikacji, pracy i kosztow. Podnoszony przez

Odwotujgcego fakt, iz Zamawiajgcy i tak jest zmuszony do przechowywania roznych

23



wyrobow, a ,konieczno$¢ skoordynowania prac wielu wykonawcéw réznych zamowien
publicznych to codziennosé¢ funkcjonowania placéwek medycznych”, nie oznaczajg ze
Zamawiajacy musi godzi¢ sie na ,dotozenie” przechowywania kolejnych wyrobdéw i

koordynowanie prac kolejnych wykonawcow.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego za podziatem zamowienia na czesci nie przemawia
stosunek wartoéci zestawdw/pakietow zamawianych przez Zamawiajgcego do wartosci

catego zaméwienia.

Odwotujgcy btednie twierdzi, ze wartos¢ zestawdw/pakietdow, ktore chciatby wydzieli¢ do
osobnej czesci zamoéwienia jest marginalna (kilkuprocentowa) w stosunku do wartosci catego
zamowienia. Odwotujgcy opiera swoje twierdzenie na wartosciach wynikajgcych z 5 faktur
wystawionych przez Przystepujgcego dla Zamawiajgcego za miesigce luty, marzec, kwiecien
i maj 2022 r. Manipulacja Odwotujgcego polega na wybraniu zaledwie 5 faktur i pominieciu
pozostatych faktur wystawionych przez Przystepujgcego dla Zamawiajgcego za ww.
miesigce z tytulu kompleksowych ustug $wiadczonych na podstawie umowy nr
SSM.DZP.200.155.2019 z dnia 14 pazdziernika 2019 .

Po uwzglednieniu wszystkich faktur wystawionych przez Przystepujgcego dla
Zamawiajgcego za miesigce luty, marzec, kwiecien i maj 2022 r. z tytutu kompleksowych
ustug $wiadczonych na podstawie ww. umowy, okazuje sie, ze:w lutym 2022 r. wartos¢ netto
wszystkich faktur wyniosta 127 842,1 1 zt, w tym wartos¢ zestawow/pakietéw 37 897,76 zt,
co stanowi 29,64% (Odwotujgcy twierdzi, ze zaledwie 2,76%); w marcu 2022 r. wartos¢
netto wszystkich faktur wyniosta 144 667,74 zt, w tym wartos¢ zestawow/pakietow 35 177,45
zt, co stanowi 24,32% (Odwotujgcy twierdzi, ze zaledwie 3,40%); w kwietniu 2022 r. wartos$¢
netto wszystkich faktur wyniosta 133 386,46 zi1 w tym wartos¢ zestawow/pakietow 34
105,73 zt, co stanowi 25,57% (Odwotujgcy twierdzi, ze zaledwie 3, 15%): w maju 2022 r.
wartos¢ netto wszystkich faktur wyniosta 190 567,58 zt, w tym wartos¢ zestawow/pakietow
45 215,62 zt, co stanowi 23,73% (Odwotujgcy twierdzi, ze zaledwie 2,73%).

Jako dowdd potwierdzajgcy powyzsze wyliczenia Przystepujgcy przedstawia odpisy 34 faktur
wystawionych przez Przystepujgcego dla Zamawiajgcego za miesigce luty, marzec, kwiecien
i maj 2022 r.

Gdyby zatem (idac tokiem rozumowania Odwotujgcego) opiera¢ sie na danych historycznych
za miesigce luty, marzec, kwiecien i maj 2022 r., nalezatoby stwierdzi¢, ze wartos¢
zestawow/pakietéw, ktore Odwotujgcy chciatby wydzieli€ z przedmiotu zamoéwienia, jest

znaczaca i stanowi okoto 25% warto$ci catego zamowienia.
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Poza tym, nawet gdyby wartos¢ zestawow/pakietow nie byta znaczgca, nie oznaczatoby to,
ze zaopatrzenie Zamawiajgcego w te zestawy/pakiety ma znaczenie drugorzedne i moze byé
marginalizowane. Wszystkie wyroby wymienione w opisie przedmiotu zaméwienia sg wazne
dla nalezytej realizacji procedur medycznych. Brak chocéby jednej pozycji asortymentowej,
badz jej zta jakos¢ (w szczegdlnosci brak sterylnosci), mogg uniemozliwi¢ nalezytg realizacje

procedury medycznej, co moze stanowi¢ zagrozenie dla zdrowia i zycia pacjenta.

Korzysci wynikajgce z kompleksowosci swiadczonych ustug sg na tyle istotne, ze wiele
szpitali decyduje sie na potgczenie w jednym zamodwieniu ustug sterylizacji z dostawg
(sprzedazg lub dzierzawg) wyrobow podlegajgcych sterylizacji. Niniejszy przetarg nie jest

wyjatkiem w tym zakresie.

Przyktadem moze byé postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,$wiadczenie
kompleksowej ustugi w zakresie sterylizacji wysokotemperaturowej i niskotemperaturowe;j
narzedzi chirurgicznych, sprzetu medycznego, bielizny operacyjnej i materiatu
opatrunkowego na sprzecie Wykonawcy w pomieszczeniach Zamawiajgcego wraz z
dzierzawg narzedzi oraz wykonaniem modernizacji pomieszczen”, aktualnie prowadzone
przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu (ogtoszenie w
Dzienniku Urzedowym WE nr 2022/S 130-369526). W postepowaniu tym ustuga sterylizacji
(w dzierzawionej od zamawiajgcego sterylizatorni) zostata potgczona nie tylko z dostawg
narzedzi, ale takze z zaawansowanymi robotami budowlanymi polegajgcymi na modernizaciji
pomieszczen tej sterylizatorni. Mimo, ze przedmiot zamodwienia w tym postepowaniu jest
bardzo rozlegly i r6znorodzajowy, zaden z wykonawcow nie wniést odwotania z zgdaniem

podziatu zamowienia na czesci.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Odwotujgcy twierdzi, ze produkty podlegajace dostarczeniu przez wykonawce w ramach
zamoOwienia sg oferowane w wiekszosci jedynie przez Przystepujgcego, a Odwotujacy ,nie
ma mozliwosci, aby zaopatrzy¢ sie na rynku w materialy wlasciwe do wykonania
zamoOwienia”’, na dowdd czego przestawia korespondencje z kilkoma firmami bedgcymi
producentami wyrobow medycznych. Zdaniem Odwotujgcego powinno to skutkowaé
podziatem zamodwienia na czesci.(Na marginesie — nieprawdg jest, ze to Odwotujgcy
korespondowat z tymi przedsiebiorcami. Z tresci zatgcznikbw do odwotania wynika bowiem,

ze korespondencje prowadzita spétka Rekeep Polska S.A., nie zas Odwotujacy.)
Stanowiska Odwotujgcego nie sposob zaakceptowad.

Odwotujgcy nie wykazat, ze wyroby wymienione w opisie przedmiotu zamowienia (lub
cho¢by czes¢ tych wyrobéw) wytwarza wylgcznie Przystepujgcy. Przedstawiona przez

Odwotujgcego korespondencja elektroniczna z kilkoma wybranymi przez Odwotujacego
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firmami stanowi jedynie prywatng opinie uczestnikéw tej korespondencji i nie moze byc¢

uznana za wiarygodny i wystarczajgcy dowdd.

Nalezy podkresli¢, ze materiaty opatrunkowe i serwety zabiegowe wchodzgce w skiad
zestawow/pakietéw sg prostymi wyrobami medycznymi, a ich produkcja nie jest ograniczona
przez patenty. Dlatego sg wytwarzane lub w razie potrzeby mogg by¢ wytwarzane przez
réznych producentow. Skoro Przystepujgcy moze wytwarzac takie wyroby, to inni producenci
tez mogag takie wyroby wytwarza¢. Realia rynku szpitalnego wymusity bowiem na
producentach (w tym na Przystepujacym) gotowos¢ produkowania rowniez
niestandardowych wyrobéw medycznych, w tym materiatbw opatrunkowych i serwet
zabiegowych, dedykowanych konkretnemu klientowi, o szczegdtowych parametrach
wymaganych przez tego klienta. Rolg producentow i dostawcow jest bowiem dopasowanie
sie do potrzeb i oczekiwan klientow. Dlatego nawet gdyby niektére wymagane przez
Zamawiajgcego materiaty opatrunkowe i serwety nie wchodzity w sktad standardowej oferty
danego producenta lub dostawcy, to producent moze wytwarzaé takie wyroby, jako wyroby
niestandardowe, dedykowane konkrethemu klientowi. To tylko kwestia odpowiednich
uzgodnien handlowych z producentem. Jezeli Odwotujgcy chce wykonywa¢ zamowienie
publiczne bedace przedmiotem niniejszego postepowania, ale (jak wynika z ftresci
odwotania) nie jest, ani nie chce by¢ producentem wyrobéw medycznych, nie chce réwniez
skorzysta¢ z mozliwosci produkcyjnych miedzynarodowej grupy kapitatowej, do ktérej nalezy;
to jego zadaniem jest dokonanie odpowiednich uzgodnien handlowych z jednym lub z
wieloma producentami/dostawcami (z Polski lub z zagranicy), ktére pozwolg Odwotujgcemu

zaopatrzy¢ sie w wyroby wymagane przez Zamawiajgcego.

Poza tym, mimo ze przedstawiona przez Odwotujgcego korespondencja zostata skierowana
zaledwie do kliku firm z Polski (do Zadnej firmy zagranicznej), to niektore z tych firm
potwierdzity gotowo$¢ dostaw czesci wymaganych wyrobow. Wskazuje to na mozliwosé
skompletowanie przez Odwotujgcego wszystkich wymaganych wyrobdw, dzieki dostawom
nie od jednego, lecz od wielu dostawcoéw (Zamawiajgcy nie wymaga aby wszystkie wyroby

pochodzity od tego samego dostawcy lub producenta.)

Gdyby nawet Odwotujgcy rzeczywiscie nie byt w stanie skompletowaé wszystkich wyrobow o
parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego, to moze tez zwréci¢ sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem (w trybie art. 135 ustawy Prawo zamdwien publicznych) o
dopuszczenie wyrobéw réwnowaznych, tj. wyrobdw o innych, zblizonych parametrach, ktére

oferujg Odwotujgcemu wspétpracujgcy z nim producenci lub dostawcy.

Oczywiscie wszystkie ww. dziatania wymagajg podjecia przez Odwotujgcego pewnego

wysitku organizacyjnego. Jednak Odwotujgcy zamiast podjg¢ realne starania aby sprostac
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potrzebom Zamawiajgcego, woli podjg¢ probe wymuszenia na Zamawiajgcym wygodnego
dla siebie podziatu zamowienia. A fakt, iz Przystepujacy od wielu lat dopasowuje swojg
dziatalnos¢ do potrzeb klienta szpitalnego, w tym m.in. do potrzeb Zamawiajgcego,
Odwotujgcy prébuje przewrotnie przedstawi¢ jako przejaw rzekomego monopolu i

ograniczenia uczciwej konkurencji.

Dlatego bezpodstawne sg twierdzenia Odwotujgcego, jakoby tres¢ SWZ, a w szczegolnosci
brak podziatu zamdwienia na czesci, uprzywilejowuje Przystepujgcego oraz prowadzi do

,Zastrzezenia monopolu na rzecz obecnego wykonawcy”.

Wskazywany przez Odwotujgcego fakt, iz w poprzednich przetargach na ustugi sterylizaciji
dla Zamawiajgcego Przystepujacy sktadat oferte i wygrywat przetarg, $wiadczy co najwyzej o
tym, ze Przystepujacy uwzglednit wymagania Zamawiajgcego i dostosowat swojg dziatalnosé
do jego potrzeb. Nie ma przeszkod aby Odwotujgcy uczynit to samo; zwtaszcza biorgc pod

uwage duzy potencjat miedzynarodowej grupy kapitatowej, do ktoérej nalezy Odwotujgcy.

Wypada w tym miejscu przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej: ,koniecznosci zachowania uczciwej konkurencji nie mozna utozsamiaé z
nakazem umozliwienia ztozenia oferty przez jak najszerszy krag wykonawcow, w oderwaniu
od potrzeb zamawiajgcego. Okolicznos¢, ze okreslone postanowienia SWZ uniemozliwiajg
lub utrudniajg niektorym wykonawcom ziozenie oferty albo stanowig pewng niedogodnos¢
czy zwiekszajg ryzyko zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, nie oznacza sama w
sobie niezgodnosci takich postanowien z ustawg Pzp. O ile wymagania zamawiajgcego sg
uzasadnione jego usprawiedliwionymi potrzebami i nie naruszajg powszechnie
obowigzujgcych przepiséw prawa, nie mozna ich skutecznie kwestionowa¢ w postepowaniu

odwotawczym." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 maja 2021 r. KIO 989/21)

Zdaniem Przystepujgcego, wskazane wyzej okolicznosci potwierdzajg, ze przyjety przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci brak podziatu zamowienia na
czesdci, jest uzasadniony jego usprawiedliwionymi. potrzebami i nie narusza powszechnie

obowigzujgcych przepiséw prawa; co przesgdza o bezzasadnosci zarzutéw Odwotujgcego.

Nalezy rowniez wskaza¢ na zaskakujgce i wadliwe sformutowanie przez Odwotujgcego
zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania. Odwotujgcy zada dokonania ,podziatu
zamowienia na czesci, w ten sposob, ze jedng czesS¢ zamowienia stanowiC¢ bedg ustugi w
zakresie sterylizacji wysokotemperaturowej i niskotemperaturowej narzedzi, sprzetu
medycznego, bielizny operacyjnej (o ktérych mowa w pkt I, II, Il i V zatgcznika nr 1 do SWZ),
zas drugg czes¢ zamowienia stanowiC bedzie dostawa sterylnych materiatdow opatrunkowych

i serwet zabiegowych, o ktéorych mowa w pkt IV zatgcznika nr 1 do SWZ oraz pakietow
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zabiegowych oraz sterylnych pakietdw z materiatem opatrunkowym wraz z transportem, o

ktérych mowa w pkt VI zatgcznika nr 1 do SWZ.”

Odwotujgcy w swoim zgdaniu zupetnie pomingt narzedzia i sprzet medyczny Zamawiajgcego

wchodzgce w sktad zestawdw, o ktorych mowa w pkt IV zatgcznika nr 1 do SWZ!

Tym samym, uwzglednienie zgdania Odwotujgcego i dokonanie Zzgdanego podziatu
zamowienia na dwie czesci spowodowatoby wewnetrzng sprzecznos¢ w opisie przedmiotu
zamowienia: z jednej strony — przedmiot zamowienia nadal obejmuje sterylne zestawy
zabiegowe z pkt IV zatgcznika nr 1 do SWZ (czyli zestawy zawierajgce zaréwno narzedzia /
sprzet medyczny Zamawiajgcego, jak i materialy opatrunkowe / serwety zabiegowe
dostarczone przez wykonawce); z drugiej strony — Zzadna z dwoch czesci zamodwienia

powstatych wskutek podziatu nie obejmuje ww. zestawdw zabiegowych.

Jak wskazano wyzej, taka sprzeczno$¢ w postanowieniach SWZ oznaczataby istotng wade

postepowania, a potencjalnym wykonawcom uniemozliwitaby przygotowanie ofert.

Na zakonczenie, za niepowazng nalezy uzna¢ argumentacje Odwotujgcego, jakoby za
podziatem zamodwienia przemawiat fakt, iz Zamawiajacy i Przystepujgcy majg siedzibe w tym
samym miescie oraz fakt, iz w modyfikacji SWZ Zamawiajgcy uzyt takich samych lub
podobnych sformutowan, jakich Przystepujgcy uzyt w zgltoszeniu przystgpienia do
postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1718/22. Jezeli rzeczywiscie Zamawiajgcy w
modyfikacji SWZ w jakim$ stopniu podzielit argumentacje Przystepujgcego, to swiadczy to co
najwyzej o tym, ze Zamawiajgcy uznat te argumentacje za trafng. Nie ma Zadnych
przeszkdd, w szczegolnosci nie ma prawnego zakazu, aby zamawiajgcy podzielat w swoich
pismach argumentacje przedstawiong przez wykonawce. Natomiast sugerowanie przez
Odwotujgcego jakiejkolwiek niedozwolonej wspoipracy pomiedzy Zamawiajgcym a

Przystepujgcym stanowi niedopuszczalne pomdéwienie i jest catkowicie bezpodstawne.
Reasumujgc, w ocenie Przystepujgcego, odwotanie zastuguje na odrzucenie lub oddalenie.

Zatgczniki:1 .petnomocnictwo,2.odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego,3.dowody przestania

Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu kopii zgtoszenia przystgpienia,4.odpisy 34 faktur.

Pismem z dnia 16.08.22r. przystepujacy uzupeinit stanowisko w sprawie, w zwiazku ze

zgtoszeniem przystapienia.

Pismo przystepujgcego do postepowania odwotawczego

W uzupetnieniu zgtoszenia z dnia 29 lipca 2022 r. do postepowania odwotawczego,

nawigzujgc do uzasadnienia zarzutu nr 2, Przystepujgcy ponownie podkresla, ze ustawa
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Prawo zaméwien publicznych nie wymaga dopasowania opisu przedmiotu zamowienia do
potrzeb lub wygody konkretnego wykonawcy. To Zamawiajgcy jest bowiem gospodarzem
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a celem postepowania jest
umozliwienie zaspokojenia potrzeb zamawiajgcego, nie zas umozliwienie wziecia udziatu w
postepowaniu kazdemu wykonawcy zainteresowanemu uzyskaniem danego zamowienia

publicznego.

Mimo to — choé nie jest rolg Przystepujagcego wyszukiwanie dla Odwotujgcego
potencjalnych dostawcéw wyrobdw — Przystepujgcy wykonat wstepne rozeznanie rynku w
celu weryfikacji twierdzen Odwotujgcego o rzekomej niedostepnosci wyroboéw medycznych
opisanych w zatgczniku nr 1 do SWZ (materiatéw opatrunkowych i serwet zabiegowych z
czesdci IV oraz sterylnych pakietéw z materiatem opatrunkowym z czesci VI zatgcznika nr 1
do SW2).

Zgromadzone informacje wskazujg, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego wyroby te sg
dostepne. Znaczng czes¢ wyrobdw mozna kupi¢ w sklepie internetowym matopat24.pl. Jest
to sklep prowadzony przez Bella — Handel sp. z 0. 0. z siedzibg w Toruniu (spétke zalezng
Przystepujgcego) i oferujgcy rozne wyroby, gtdownie z oferty handlowej Przystepujacego.
Kupowa¢ w tym sklepie moze kazdy, zaréwno konsument, jak i przedsigebiorca, nie
wytgczajgc  Odwotujgcego. Dowdd  koszyk  zakupow w  sklepie  internetowym
matopat24.pl.Mozliwosé zakupu wyrobow z zatgcznika nr 1 do SWZ potwierdzit niderlandzki
dostawca — F.v.d. Vooren B,V. Medische Groothandel z siedzibg Solingenstraat 43 742 1ZR
Deventer (Niderlandy). Dowdd: korespondencja z F. v.d Vooren B. V. Medische Groothandel.
Mozliwo$¢ zakupu wiekszosci wyrobdw z zalgcznika nr 1 do SWZ potwierdzit polski
producent Blakpol sp. z 0. 0. z siedzibg w Czestochowie. Dowdd: korespondencja z Blakpol
sp. z 0. 0., czes¢ 1 i 2.Mozliwos¢ zakupu niektérych wyrobow potwierdzit tez polski oddziat
czeskiego producenta — Panep s.r.o. sp. z 0. 0. Oddziat w Polsce z siedzibg w Bielsku-
Biatej. Dowdd: korespondencja z Panep s.r.o. sp. z 0. 0. Oddziat w Polsce. Cze$¢ wyrobow
oferuje rowniez sklep internetowy hartmann24.pl prowadzony przez Paul Hartmann Polska
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pabianicach. Dowodd: koszyk zakupdow w sklepie internetowym

hattmann24.pj.

Warto zwrdci¢ uwage, ze dostepne okazujg sie rowniez te pozycje asortymentu, ktére w
zatgczonej do odwotania korespondencji przedstawiane sg jako rzekomo ,blokujgce”.
Przyktadowo: pakiet z pozycji 43 czesci VI zatgcznika nr 1 do SWZ — wg korespondenciji z
Batist Medical sp. z 0. o.: ,blokujgce pod TZMO” — jest oferowany przez Blakpol sp. z 0. 0.,
pakiet z pozycji 45 czesci VI zatgcznika nr 1 do SWZ — wg korespondencji z Batist Medical

sp. z 0. 0.: ,pozycje wskazujgce na TZMO” — jest dostepny dla kazdego klienta w sklepie
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matopat24.pl, pakiet z pozycji 59 czesci VI zatgcznika nr 1 do SWZ — wg korespondencji z
Batist Medical sp. z o. o.: ,opis TZMO” — jest dostepny dla kazdego klienta w sklepie
matopat24.pl, a poza tym oferowany przez Btakpol sp. z 0. 0.Dowdd: 1) wyciggi ze strony

internetowej www.matopat24.pl, 2) korespondencja z Blakpol sp. z 0. 0., czes¢ 1.

Warto podkresli¢, ze powyzsze informacje o potencjalnych Zrédtach zaopatrzenia w wyroby
zostaty zgromadzone w ciggu zaledwie kilku dni. Kontynuowanie rozeznania w Polsce i
innych krajach unii Europejskiej z pewnoscig zaowocowatoby wyszukaniem kolejnych

potencjalnych producentéw/dostawcéw wyrobow.

Poza tym, z zalgczonej do odwotania korespondencji z dostawcami Batist oraz BBraun
wynika, ze rowniez ci dostawcy zaoferowali przynajmniej czes¢ wyrobow z zatgcznika nr 1
do SWZ. Rowniez Zarys International Group sp. z 0. o. sp. k. w zatgczonej do odwotania

korespondenciji nie wykluczyt sprzedazy niektorych wyrobow z zatgcznika nr 1 do SWZ.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze ww. zrodla zaopatrzenia w wyroby obejmujg tylko
standardowe oferty producentéw/dostawcow. Przystepujacy — jako wieloletni producent
wyrobéw medycznych, konkurujgcy z licznymi innymi producentami na rynku szpitalnym w
Polsce i za granica — ponownie podkresla, ze realia rynku szpitalnego, wymusity na
producentach gotowos¢ produkowania rowniez niestandardowych wyrobow medycznych, o
szczegotowych parametrach indywidualnie wymaganych przez klienta. Producenci/dostawcy
wprost wskazujg klientom takg mozliwos¢ w swoich informacjach handlowych
rozpowszechnianych na stronach internetowych. Przykltadowo: Panep s.r.o. sp. z o. o.
Oddziat w Polsce z siedzibg w Bielsku-Biatej: ,W zaleznosci od potrzeb klienta produkowane
zestawy mogg by¢ uniwersalne lub tez specjalne, dopasowane do indywidualnych

potrzeb.”Dowdd: wycigg ze strony internetowej www.panep.cz/p/.

Zarys International Group sp. z 0. 0. sp. k. z siedzibg w Zabrzu: ,Zestawy omegapack
kompletowane sg na podstawie indywidualnych wymagan i preferencji Klientéw.” Dowdd:

wycigg ze strony internetowej www.zatys.p/.

Blakpol sp. z 0. 0. z siedzibg w Czestochowie: ,Zestaw moze sktada¢ sie z wybranych
elementow: — wyrobéw z gazy bawetnianej (kompresy, serwety chirurgiczne z gazy
wielowarstwowe, tampony-setony, tampony- tupfery), — wyrobéw z wioknin, w tym
kompreséw witdkninowych () innych zgodnie z wymaganiami i potrzebami zamawiajgcego.

"Dowdd: wyciag ze strony internetowej www.blakpol.com.

Gdyby zatem Odwotujacy rzeczywiscie nie mogt lub nie potrafit skompletowaé dostaw

wymaganych wyrobdw w oparciu o standardowe oferty handlowe producentéw/dostawcéw,
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to moze skorzysta¢ z licznych ofert wykonania i dostarczania wyrobéw dopasowanych do

indywidualnych potrzeb.

Reasumujgc, nieprawdziwe jest twierdzenie Odwotujacego o0 rzekomym monopolu
Torunhskich Zaktadow Materiatéw Opatrunkowych S.A. lub Citonet — Bydgoszcz sp. z o.0.
Zarowno z niniejszego pisma zatgczonych do niego dokumentéw, jak i — czesciowo —
réwniez z korespondencji zatgczonej do odwofania, wynika, ze na rynku szpitalnym
konkuruje wielu producentéw/dostawcéw oferujgcych szpitalom wyroby medyczne, w tym

pakiety i zestawy wyrobdéw, w tym takze wyroby opisane w Zatgczniku nr 1 do SWZ.

Nieporozumieniem jest twierdzenie Odwotujgcego, jakoby o rzekomym monopolu miaty
swiadczy¢ powotane w odwotaniu certyfikaty CE i deklaracje zgodnosci zlozone przez
Przystepujgcego w przetargu na dostawy wyrobow do SPZOZ w Radziejowie. Dokumenty te
potwierdzajg jedynie, ze okreslone wyroby wytwarzane przez Przystepujgcego spetniajg
okreslone prawem wymagania warunkujgce wprowadzenie tych wyrobow do obrotu.
Dokumenty te w zaden sposob nie wskazujg na jakiekolwiek ograniczenia w wytwarzaniu i

oferowaniu takich samych lub podobnych wyrobow przez konkurencyjnych producentéw.

Dodatkowo, nalezy ponownie podkresli¢, ze gdyby nawet Odwotujgcy rzeczywiscie nie byt w
stanie lub nie potrafit skompletowac¢ wszystkich wymaganych wyrobéw o parametrach scisle
odpowiadajgcych opisowi w zatgczniku nr 1 do SWZ, to (poza mozliwoscig ztozenia
odwotania wobec tresci zatgcznika nr 1 do SWZ i zadania odpowiedniej modyfikacji
opisanych w tym zatgczniku rzekomo ,,blokujgcych” parametréw wyrobow) Odwotujgcy mogt i
nadal moze zwrdéci¢ sie do Zamawiajgcego z wnioskiem (w trybie art. 135 ustawy Prawo
zamowien publicznych) o dopuszczenie wyrobow réwnowaznych, tj. wyrobéw o innych,
zblizonych parametrach. Doswiadczenia Przystepujgcego wskazujg, ze zamawiajgcy w
takich wypadkach zwykle zgadzajg sie na dopuszczenie wyrobow rownowaznych.
Pozwolitoby to Odwotujgcemu skompletowaé wszystkie wymagane wyroby. Przykiadowo: z
zatgczonej do odwotania korespondenciji z firmg Batist wynika, ze firma ta oferuje serwety z
czesci IV zatgcznika do SWZ, ale w rozmiarach nieznacznie réznych od opisanych w SWZ;
mozliwo$¢ zakupu znacznej czesci wyrobow potwierdzita firma Panep s.r.o. sp. z 0. o.
Oddziat w Polsce z siedzibg w Bielsku-Biatej z zastrzezeniem, ze tupfery w ksztatcie rozka
musiatyby zosta¢ zastgpione tupferami o typowym ksztatcie i inny musiatby by¢ sposdb
pakowania niektorych zestawow. Dowdd.' korespondencja z Panep s.r.o. SP, z 0. 0. Oddziat

w Polsce.

Dlatego nieprawdziwe jest rowniez twierdzenie Odwotujgcego jakoby nie byto mozliwosci
zaopatrzenia sie w wyroby potrzebne do wykonania zamoéwienia. Przeszkodg mogg byc¢

natomiast, poza swiadomg decyzjg handlowg Odwotujgcego, takze brak wystarczajgcej
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aktywnosci Odwotujgcego lub nieporadno$é Odwotujgcego. Zaden z tych wypadkéw nie
uzasadnia jednak dostosowania przedmiotu zaméwienia do modelu dziatalnosci wybranego
przez Odwotujgcego, w szczegdlnosci nie obliguje Zamawiajgcego do podziatu przedmiotu

zamowienia.

Dotychczasowe dziatania Odwotujgcego wskazujg, ze Odwotujgc nie chce zaopatrywac
Zamawiajgcego w materiaty opatrunkowe i serwety zabiegowe z czesci IV oraz sterylne
pakiety z materiatem opatrunkowym z czesci VI zatgcznika nr 1 do SWZ Dlatego zamiast
podjgc realne starania aby méc ztozyé oferte na caty przedmiot zaméwienia, Odwotujgcy woli

podjgé¢ prébe wymuszenia na Zamawiajgcym wygodnego dla siebie podziatu zamoéwienia.

Na marginesie — powotane przez Odwotujgcego pismo Zarys International Group sp. z o. o.
sp. k. z dnia 15 lipca 2022 r. nie zawiera jakiegokolwiek podpisu, nie moze by¢ zatem
traktowane jako dokument, ani jako dowod. Zawarte w tym piSmie stwierdzenie iz ,w
wiekszosci z wymienionych pozycji znajdujg sie parametry lub komponenty wystepujgce
wytgcznie w ofercie tylko jednego producenta tj. Torunskie Zaktady Materiatow
Opatrunkowych" jest nieprawdziwe. O braku wiarygodnosci tego pisma moze swiadczy¢ np.
fakt, iz wg pisma rzekomo wytgcznie Toruhskie Zakiady Materiatébw Opatrunkowych
produkujg zestawy ,pakowane indywidualnie, jatowo w torebki papierowo - foliowe ze
zgrzewem w ksztatcie litery "V" oraz wycieciem na kciuk.”, podczas gdy Zarys Internationat
Group sp. z 0. 0. sp. k. oferowat wyprodukowane przez wspotpracujgcego producenta takie
wiasnie zestawy — tj. w torebkach papierowo-foliowych ze zgrzewem w ksztatcie litery ,V”
oraz wycieciem na kciuk — w przetargach na dostawy wyrobéw do szpitali. Dowéd: dwa
zdjecia probek zestawdw zabiegowych ztozonych przez Zarys International Group sp. z o. o.
sp. k. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawy wyrobdéw do

Szpitala Uniwersyteckiego nr 1 im. A. Jurasza w Bydgoszczy.
W tej sytuacji nie moze dziwi¢, ze ww. pisma nikt nie podpisat.

Przystepujacy podtrzymuje wniosek o odrzucenie lub oddalenie odwotania oraz wnosi o

przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wymienionych w niniejszym pismie.

Zatgczniki:1koszyk zakupow w sklepie internetowym matopat24.pl,2.koszyk zakupéw w
sklepie internetowym hartmann24.pl,3.korespondencja z Blakpol sp. z 0. 0., czes¢ 1,4
korespondencja z Blakpol sp. z o. 0., czes¢ 2,5.korespondencja z F.v.d Vooren B.V.
Medische Groothandel,6.korespondencja z Panep s.r.o. sp. z o. o. Oddziat w
Polsce,7.wycigg ze strony internetowej www.panep.cz/pl,8.wycigg ze strony internetowe;j
www.zarys.pl,9.wycigg ze strony internetowej www.blakpol.com,10.zdjecia prébek zestawow

zabiegowych ztozonych przez Zarys International Group sp. z 0.0. sp.k.
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Odwotujacy zajat stanowisko w sprawie w pismie z dnia 17 sierpnia 2022r.

Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego — Naprzdd Hospital sp. z 0.0. w zwigzku ze zgtoszeniem
przystgpienia przez wykonawce — Torunskie Zaktady Materiatéw Opatrunkowych S.A. z
dnia 29 lipca 2022 r., niniejszym:1.podtrzymuje odwotanie w catosci,2. wnosze o}
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow wniesionego wpisu, uiszczonych opfat skarbowych od
petnomocnictw i kosztow zastepstwa procesowego przez jednego petnomocnika w
wysokosci 3600 zt, zgodnie ze spisem kosztéw przedstawionym na rozprawie,3.wnosze o
przeprowadzenie dowodu z zatgczonych dokumentéw, tj.:a)pismo Medical Device S.r.l. z
28.07.2022 r. - tlumaczenie wilasne na jezyk polski, b)pismo Medical Device S.r.l. z
28.07.2022 r. - oryginat w jezyku wioskim,c)wiadomos¢ e-mail od ABOOK sp. z 0.0. z
29.07.2022 r.,d)wiadomos¢ e-mail od LOHMANN & RAUSCHER POLSKA sp. z 0.0. z
01.08.2022r.,e) wiadomos¢ e-mail od Mercator Medical S.A. z 01.08.2022 r.,
wiadomos$¢ e-mail od Mercator Medical S.A. z 02.08.2022 r., g) wiadomos¢ e-mail od
Mercator Medical S.A. z 10.08.2022 r.,h) wiadomos$¢ e-mail od PANEP s.r.0o. Sp. z o.o.
Oddziat w Polsce z 01.08.2022 r.,i)wiadomos¢ e-mail od PANEP s.r.o. Sp. z 0.0. Oddziat w
Polsce z 10.08.2022 r.,j)wiadomos¢ e-mail od 3M Poland z 02.08.2022 r.,k)wiadomos¢ e-
mail od Batist Medical Polska z 02.08.2022 r.,l)wiadomos¢ e-mail od PAUL HARTMANN
Polska z 03.08.2022 r.,m)  wiadomos¢ e-mail od BLAKPOL sp. z 0.0. z 03.08.2022 r., wraz
z zatgcznikiem — pakiet do wyceny, n)wiadomos¢ e-mail od BLAKPOL sp. z 0.0. z
03.08.2022 r. - nr 2,0) wiadomos¢ e-mail od LOHMANN & RAUSCHER POLSKA sp. z 0.0. z
05.08.2022 r., czep) wiadomos¢ e-mail od MaiMed Polska Sp. z o0.0. z 09.08.2022
r.q)wiadomos¢ e-mail od ZARYS International Group sp. z 0.0. sp.k. z Ol .08.2022
r.r)wiadomos¢ e-mail od LOHMANN & RAUSCHER POLSKA sp. z 0.0. z 16.08.2022 r.C s)
PODPISANE pismo ZARYS International Group z dnia 15 lipca 2022 r.- celem wykazania, ze
dostawcy, od ktorych pochodzg wskazane dokumenty, nie majg w swojej ofercie
poszczegoélnych produktéw niezbednych do wykonania przedmiotowego zamdwienia, tj. w
szczegolnosci:1)serwet z widkniny TMS — zat. nr 2, pkt 6 opisany w warunkach realizacji
ustugi dla serwet operacyjnych niejatowych wchodzacych w sktad zestawow zabiegowych,
okreslonych w zatgczniku nr 1,2)pakietéw z materiatem opatrunkowym sterylizowanych
sfricte w metodzie, jakg jest para wodna w nadcisnieniu — zat. nr 2, pkt 4 opisany w
warunkach realizacji ustugi dla pakietow z materiatem opatrunkowym,3)okreslonej gramatury
g/m2 serwet znajdujgcych sie w zestawach wskazanych w zat. nr 1,4)  okreslonych w cm
rozmiaréw serwet i okreslonej w cm wielko$ci otworéw opisanych w zat. nr 1,5)ksztattu

zgrzewu na torebkach papierowo — foliowych, w ktére sg pakowane zestawy wskazane w
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zat. nr |,6)konkretnego skfadu rodzajowego, materiatowego, rozrniarowego oraz ilosciowego

zestawow, jakie opisat Zamawiajgcy w zat. nr 1 poz. 45-63.

UZASADNIENIEW pierwszej kolejnosci, Odwotujgcy opisuje ponizej nowe dowody w
sprawie, ktore udato mu sie zgromadzi¢ po wniesieniu odwotania. Liczne dodatkowe pisma
od dostawcow materiatow opatrunkowych dobitnie potwierdzajg zarzuty odwotania. Nalezy w
szczegolnosci przytoczy¢ nastepujgce ich stwierdzenia: Szanowni Panstwo, po analizie
dokumentacji postepowania z przykroscig musze stwierdzi¢, ze nie jesteSmy w stanie
zaproponowac Panstwu kompletnej oferty w zadnym z pakietow. Nie posiadamy w, mojej
ofercie tupferow rozkéw, serwet z widkniny TMS oraz kompreséw gazowo-wiokninowych.
Wyroby te sg typowe O'lko dla jednego znanego mi producenta tj. TZMO S.A. Widknina TMS
jest wyrobem, ktéry nie ma odpowiednika i rézni sie sktadem (jedng z warstw) od serwet
SMS, ktore sg oferowane przez wielu dziatajgcych na polskim rynku producentéw. Dowdd:

wiadomos$¢ e-mail od MaiMed Polska Sp. z 0. 0. 2 09.08.2022 r.

Podane nazwy z zatgcznika niestety zupetnie nie pasujg do naszego asortymentu. Przetarg
przygotowany typowo pod TZMO, Widkning TMS to wtasnie ich zwyczajowa nazwa dla
produktu. Dowdd: wiadomosé e-mail od Mercator Medical S.A. z 02.08.2022 r.Firma Batist
Medical Polska nie posiada w swojej ofercie produktow o wyszczegdlnionych parametrach w
SIWZ. Co za tym idzie parametry wyszczegolnione sg dedykowane dla jednego

producenta. Dowdd: wiadomos¢ e-mail od Batist Medical Polska z 02.08.2022 r.:

Dziekuje za zapytanie ale nie zajmujemy sie takim asortymentem. Z opisu wynika, ze jest to
przetarg pod konkretnego dostawce. prawdopodobnie Lohmann lub TZMO na rynku tych
zestawOw panuje swoisty oligopol. Polecamy sie w zakresie réznorodnych rekawic
chirurgicznych jatowych , niejatowych , diagnostycznych i ochronnych. Dowdd: wiadomosé e-
mail od ABOOK sp. z 0.0. z 29.07.2022 r. Z powyzszego mogtoby sie wydawac, ze istnieje
cho¢ dwéch dostawcoéw wskazanych produktow, jednakze firma Lohmann & Rauscher takze
zaprzecza, jakoby miata taki asortyment w swojej ofercie: Po wnikliwej analizie formularza
asortymentowo - cenowego, pragne poinformowaé, iz asortyment ktdérego jesteSmy
producentem stanowi zaledwie promil tego co zostato tam zawarte.Dowdd: wiadomos¢ e-
mail od LOHMANN & RAUSCHER POLSKA sp. z 0.0. z 05.08.2022. Z powyzszego wynika
jasny wniosek. 3 dostawcow wskazato przystepujgcego jako wytgcznego producenta
materiatdbw opatrunkowych i zestawdw zabiegowych, bedgcych przedmiotem zamowienia.
Dodatkowo 1 dostawca wskazat na istnienie faktycznego monopolu, nie podajgc jedynie, o

ktorego producenta chodzi.

W konsekwencji, wykonanie zamowienia przez innego wykonawce niz obecny jest

niemozliwe. Nie jest nawet mozliwe skorzystanie w sposéb komplementarny (tj. wzajemnie
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uzupetniajgcy sie) z ofert kilku dostawcéw, gdyz ich mianownikiem wspdlnym jest brak tych
samych komponentow, tj.:1) serwet z wtdkniny TMS — zat. nr 2, pkt 6 opisany w warunkach
realizacji ustugi dla serwet operacyjnych niejatowych wchodzacych w skiad zestawow
zabiegowych, okreslonych w zalgczniku 1, 2) pakietdw z materiatem opatrunkowym
sterylizowanych stricte w metodzie, jakg jest para wodna w nadci$nieniu — zat. nr 2, pkt 4
opisany w warunkach realizacji ustugi dla pakietdw z materiatem opatrunkowym,3)
okreslonej gramatury g/m2 serwet znajdujgcych sie w zestawach wskazanych w zat. nr 1,
4)okreslonych w cm rozmiaréw serwet i okreslonej w cm wielkosci otworéw opisanych w zal.
nr 1,5) ksztattu zgrzewu na torebkach papierowo — foliowych, w ktére sg pakowane zestawy
wskazane w zat. nr 1,6) konkretnego skfadu rodzajowego, materiatowego, rozmiarowego
oraz ilosciowego zestawodw, jakie opisat Zamawiajgcy w zat. nr 1poz. 45-63 Dowdd: |.
zestawienie odpowiedzi od dostawcéw, dotgczone do odwotania,2.pismo Medical Device
S.r.l. z 28.07.2022 r. - ttumaczenie wiasne na jezyk polski,3.pismo Medical Device S.r.l. z
28.07.2022 r. - oryginat w jezyku wtoskim,4.wiadomos¢ e-mail od ABOOK SP. z 0.0. z
29.07.2022 r.5.wiadomosc e-mail od LOHMANN & RAUSCHER POLSKA SP. z o0.0. z
01.08.2022 r.,6.wiadomos¢ e-mail od Mercator Medical S.A. z 01.08.2022 r.,7.Wiadomos¢ e-
mail od Mercator Medical S.A. z 02.08.2022 r,8. wiadomos¢ e-mail od Mercator Medical S.A.
z 10.08.2022 r.,9.wiadomo$¢ e-mail od PANEP s.r.o. SP. z o0.0.. Oddziat w Polsce z
01.08.2022 r., 10. wiadomos¢ e-mail od PANEP s.r.o. SP. z 0.0. Oddziat w Polsce z 10.
08.2022r.,11. wiadomos$¢ e-mail od 3M Poland z 02.08.2022 r.,12.wiadomos$¢ e-mail od
Batist Medical Polska z 02.08.2022 r.,13.wiadomos$¢ e-mail od PAUL HARTMANN Poiska z
03.08.2022 r,14.wiadomos¢ e-mail od BLAKPOL SP. z 0.0. z 03.08.2022 r., wraz z
zalgcznikiem — pakiet do wyceny,15.wiadomos¢ e-mail od BLAKPOL SP. z o0.0. z
03.08.2022r. - nr 2,16.wiadomos¢ e-mail od LOHMANN& RAUSCHER POLSKA SP. z 0.0. z
05.08.2022 r.,17.wiadomos¢ e-mail od MaiMed Polska SP. z o0.0. z 09.08.2022
r.18.wiadomos¢ e-mail od ZARYS International Group SP. z 0.0. sp.k z 01.08.2022
r.19.wiadomos¢ e-mail od LOHMANN & RAUSCHER POLSKA SP. z 0.0. z 16.08.2022
r.20.PODPISANE pismo ZARYS International Group z dnia 15 lipca 2022 r.

Na str. 7-8 zgtoszenia przystgpienia przystepujgcy wskazuje, zarzuty odwofania sg
nieuzasadnione, gdyz przedmiotowe materiaty kazdy wykonawca moze wyprodukowacé we
wilasnym zakresie, w koncu nie sg chronione patentami. To jednak mylny wniosek. Przepis
art. 99 ust. 4 Pzp wskazuje, ze antykonkurencyjny opis przedmiotu zamdwienia to taki, ktory
nie tyle uniemozliwia, co utrudnia uzyskanie zamoéwienia przez innych wykonawcow,
prowadzac w efekcie do uprzywilejowania jednego lub niektérych z nich lub wyeliminowania
innych. Jesli zas opis przedmiotu zamdwienia zostat wyspecyfikowany pod produkty

konkretnego dostawcy, to niewatpliwie jest on uprzywilejowany kosztem innych
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wykonawcow. Inni wykonawcy w takim wypadku muszg, po pierwsze, stworzy¢ i uruchomic
nowe linie produkcyjne, podczas gdy uprzywilejowany wykonawca juz je posiada, a po
drugie, nie bedg w stanie zaoferowac takiej ceny jak uprzywilejowany wykonawca, gdyz
bedg musieli jakos zrekompensowaé poniesione nagle naktady inwestycyjne. To wprost i
bezposrednio wskazuje na utrudnienie uczciwej konkurencji i potwierdza stusznos¢ zarzutow

odwotania.

Nastepnie, na str. 8 zgtoszenia przystgpienia przystepujgcy stwierdza, ze Odwotujgcy w
swoich zapytaniach ofertowych nie zwrdcit sie do zadnego wykonawcy zagranicznego, lecz
wytacznie do firm polskich. Nie jest to prawda. Firmy Medical Device, Lohmann & Rauscher,
Zarys International i Panep sg firmami miedzynarodowymi i nawet jesli wiekszo$¢ zapytan
zostata skierowana do ich polskich przedstawicielstw, to z pewnoscig firmy te korzystajg z
zasobdéw swoich zagranicznych spétek-matek i przedstawityby Odwotujgcemu swojg oferte z
uwzglednieniem tych powigzan, gdyby pozadany asortyment znalazt sie w obrocie

miedzynarodowym.

Ponadto, nawet gdyby hipotetycznie istniata mozliwos¢ zaopatrzenia sie w przedmiotowy
asortyment np. w USA czy w Japonii, to takze $wiadczy o utrudnieniu konkurencji.
Niewatpliwie bowiem wykonawca, ktory nie posiada takich zasobow, nie bedzie w stanie,
posiadajgc takiego grono dostawcéw, ztozy¢ oferty konkurencyjnej w stosunku do lokalnego

wykonawcy.

Nie ma zatem watpliwosci, ze w braku uwzglednienia odwotania w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ponownie oferte ztozy wytgcznie

przystepujacy lub przystepujgcy wraz z ktérgs ze swoich spétek-corek.

, skoro nie jest w stanie wskaza¢ w nich innych potencjalnych wykonawcéw zamowienia.
Zamawiajacy nie przeprowadzit ponadto wstepnych konsultacji rynkowych przed
opublikowaniem ogtoszenia o zamodwieniu. Skoro zas nie rozeznat sie w realiach rynkowych,
trudno sie dziwi¢, ze w powodach braku podzielenia zamdéwienia na czesci Zamawiajgcy

powotuje sie na potrzeby prawidtowego funkcjonowania placowki

Zgodnie z trescig znowelizowanego art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w trakcie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy sporzadza protokdt, zawierajgcy
powody niedokonania podziatu zamdwienia na czesci. Zamawiajgcy, uzasadniajgc przyczyny
braku podziatu zamowienia na czesci, nie moze powotywacC sie wytgcznie na korzysci
organizacyjne, wynikajgce z prowadzenia jednego, a nie wiekszej liczby postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzszy przepis stanowi transpozycje do polskiego
porzadku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktory stanowi m.

in., ze instytucje zamawiajgce dokonujg wskazania najwazniejszych powodow swojej decyzji
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o niedokonaniu podziatu na czesci, ktére zamieszcza sie w dokumentach zamdwienia lub w
indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84 dyrektywy klasycznej. Nalezy
zauwazy¢, ze jednym z gtéwnych celéw dyrektyw z zakresu zamoéwien publicznych jest
zwiekszenie udziatu sektora matych i $rednich przedsigbiorstw (MSP) w rynku zamoéwien
publicznych. Dziatanie takie powinno zaowocowaé rowniez zwiekszeniem konkurencji
miedzy wykonawcami. Zgodnie z motywem 78 preambuty do dyrektywy klasycznej w
przypadku, gdy instytucja zamawiajgca zdecyduje, ze podziat zamdwienia na czesci nie
bytby wtasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zamowienia powinny
zawiera¢ wskazanie gtéwnych przyczyn decyzji instytucji zamawiajgcej. Powyzszy motyw
preambuty wymienia nastepujgce przyktadowe przyczyny: instytucja zamawiajgca mogtaby
stwierdzi¢, ze taki podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi
technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamowienia, lub tez potrzeba
skoordynowania dziatan réznych wykonawcéw realizujgcych poszczegdlne czesci
zamoOwienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wilasciwemu wykonaniu zamowienia. Nalezy
zauwazyc¢, ze ustawodawca europejski za okolicznosé uzasadniajgcg rezygnacje z podziatu
na czesci uznat jedynie nadmierne trudnoéci czy koszty oraz brak koordynacji, skutkujgcy
powazng grozbg nieprawidtowej realizacji zamdwienia. A contrario uzna¢ nalezy, iz obawy
zwigzane z ewentualnymi niewielkimi trudnosciami czy kosztami badZz nieznacznymi
problemami z koordynowaniem dziatan wykonawcéw, a tym bardziej wygoda
zamawiajgcego, nie powinny stanowiC dostatecznej podstawy do zaniechania podziatu

zamoOwienia na czesci.

W odniesieniu do kwestii zawezania kregu wykonawcow poprzez nieadekwatny opis
przedmiotu zamowienia, KIO stoi na stanowisku, ze "niedopuszczalne jest takie opisanie
przedmiotu zamowienia, ktére ogranicza mozliwosé ztozenia ofert, a ktore nie jest konieczne
dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.
Zamawiajacy, opisujgc przedmiot zamowienia w sposob eliminujgcy funkcjonujace na rynku
rozwigzania, musi wiec by¢ w stanie przedstawi¢ racjonalne i przekonujgce wyjasnienie
takiego dziatania.” — tak wyrok KIO z dnia 14 lipca 2020 roku, sygn. akt: KIO 1066/20; KIO z
dnia 15 czerwca 2020 roku, sygn. akt: KIO 802/20. Biorgc pod uwage orzecznictwo KIO,
zgodnie z ktérym, "zasada uczciwej konkurencji oznacza konieczno$¢ zapewnienia w
postepowaniu warunkéw nieskrepowanego, niezakiéconego konkurowania." (Wyrok KIO z
dnia 17 listopada 2015 r. sygn. akt: KIO 2412/15) nie sposéb zakwestionowac twierdzenia,
Zze sposoOb opisu zamowienia dokonany przez Zamawiajgcego w SWZ utrudnia uczciwg

konkurencje.

Takze nowy Komentarz do ustawy Pzp Urzedu Zamowien Publicznych w zakresie art. 99 ust

4 Pzp podkresla, ze:
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Dyrektywa klasyczna w motywie 74 preambuty dostrzega te okolicznosc¢, stwierdzajgc, ze
niedopuszczalne jest zawezenie, ktére ma charakter ,sztuczny”, tzn. faworyzuje (lub
dyskryminuje) okreslonego wykonawce lub produkt. Niedopuszczalne jest zatem w $wietle
art. 99 ust. 4 Pzp zaburzenie konkurencji pomiedzy wykonawcami, majgce swojg geneze w
przygotowanym opisie przedmiotu zaméwienia, polegajgce albo na preferencji w opisie
konkretnego wykonawcy lub produktu, albo na niemajgcym uzasadnieniu wyeliminowaniu
wykonawcy lub produktu. Poprzez niedopuszczalne preferowanie nalezy rozumie¢ wszystkie
zabiegi, przy uzyciu dowolnych sposobéw opisu przedmiotu zaméwienia, ktére w sposéb
nieuzasadniony preferujg lub wprost wskazujg na konkretnego wykonawce lub konkretny
produkt. Skutkiem takiego zapisu jest niemoznos¢ =ziozenia oferty zgodnej z tak
sformutowanym opisem przedmiotu zamowienia przez wykonawce innego niz preferowany
lub zaproponowania innego niz preferowany produkt. Zapisami eliminujgcymi okreslone
produkty (i okreslonych wykonawcéw) bedg zas takie, ktére w sposob inny niz
odpowiadajgcy zobiektywizowanym i rzeczywistym potrzebom zakupowym zamawiajgcego
zwigzanym z realizacjg przypisanych mu zadan, prowadzg do niemoznosci ztozenia oferty
przez okre$lone grupy wykonawcéw (i zaproponowania okreslonych grup produktéw). W
przypadku watpliwoéci co do prawidtowosci opisu przedmiotu zaméwienia weryfikowaniu
poddane zostanie, na ile okreslony zapis w opisie przedmiotu zamowienia, ktéry preferuje
lub eliminuje wykonawce, jest zamawiajgcemu niezbedny dla zrealizowania rzeczywistych
potrzeb zakupowych zwigzanych z realizacjg przypisanych mu zadan. W przypadku gdy
konkretny opis przedmiotu zamdwienia faworyzuje lub eliminuje wykonawce lub produkt
zapis nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie zawezenia konkurencji w sposéb sztuczny, a zatem

nieuprawniony.

TSUE posrednio zwrécit na to uwage, zalecajgc ostrozno$¢ przy dokonywaniu
drobiazgowego opisu przedmiotu zamowienia, stwierdzajgc, ze im bardziej jest on
szczegotowy, tym wieksze jest ryzyko, ze wyroby danego producenta bedg faworyzowane.
Jedng z miar poprawnosci dokonania opisu przedmiotu jest zapewnienie zgodnosci stopnia
szczegotowosci z zasadg proporcjonalnosci, co wymaga w szczegolnosci zbadania, czy ten
stopien szczegotowosci jest niezbedny do osiggniecia zamierzonych celéw. Postepowanie o
udzielenie zamowienia musi by¢é prowadzone tak, aby nie prowadzito do wytgczenia bez
uzasadnionej przyczyny chociazby jednego wykonawcy z mozliwosci ztozenia, oferty,
stwarzajgc korzystniejszg sytuacje pozostatym wykonawcom. Zamawiajgcy, dokonujgc opisu
sposobu zamowienia w sposéb eliminujgcy niektorych wykonawcow, winien udowodni¢, ze
taki opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi potrzebami (wyrok z dnia 7 maja 2015 r. KIO
853/15).
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Tak rowniez orzeczenie powotane w publikacji ,Orzecznictwo - zamowienia publiczne”. UZP
Nr 3, 2021 rok - wyrok z 28 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 8/21: Izba nie kwestionuje, ze
zamawiajgcy moze dopasowac¢ zamowienie do swoich obiektywnych potrzeb, ale w ocenie
Izby zamawiajgcy powinien umie¢ wykazac, ze to zawezenie gwarantuje mu wyzszg jakosg,
wiekszg uzytecznos¢ czy trwatos¢. Zasada przejrzystosci postepowania wymaga bowiem
tego, aby wydatkujac $rodki publiczne zamawiajgcy by¢ w stanie wykazaé ich celowos$¢ i
efektywnos¢. Przedmiot zaméwienia powinien odpowiada¢ potrzebom zamawiajgcego, jego
mozliwosciom finansowym, bra¢ pod uwage biezgcy stan wiedzy. (. . . ) Ugruntowane
orzecznictwo KIO wskazuje, iz dziataniem sprzecznym z zasadg uczciwej konkurencji jest na
tyle rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spetniaé przedmiot zamoéwienia, ze
nie jest to wuzasadnione potrzebami zamawiajgcego, jednoczesnie ogranicza krag

wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia.

Odnosnie zarzutu przystepujgcego, iz proponowany w zgdaniach odwotania podziat
zamowienia jest sprzeczny wewnetrznie, wskazaé nalezy, ze Odwotujgcy takiej sprzecznosci
sie nie dopatruje, mimo wywodow przystepujgcego. Ustuge sterylizacji bedzie oferowat jeden
wykonawca, dostawe — drugi wykonawca, a sktadanie gotowych zestawéw, o ktérych mowa
w czesci IV zatgcznika nr 1 do SWZ mozna zorganizowa¢ na wiele réoznych sposobdw,
zaleznie od potrzeb Zamawiajgcego, zaréwno z wykorzystaniem pracownikéw wykonawcy
jak i pracownikéw Zamawiajgcego. Niemniej, intencja zgdania jest czytelna — podziat na
ustugi i na dostawe. Odwotujgcego satysfakcjonowaty dwa rozwigzania — albo caty pkt IV
wydzielic do zaméwienia na dostawe, albo jesli pkt IV pozostanie czescig zamowienia na
ustuge w zakresie narzedzi i sprzetu bedgcych wiasnoscig Zamawiajgcego i poddawanych
sterylizacji, to Odwotujgcego tez to satysfakcjonuje, bo to tylko wtedy zostaje kwestia
skfadania gotowych zestawéw. Dlatego tez kwestia ta celowo nie zostata doprecyzowana w

zgdaniach odwotania.
W zatgczeniu:

I. pismo Medical Device S.r.l. z 28.07.2022 r. - ttumaczenie wiasne na jezyk polski,2.pismo
Medical Device S.r.l. z 28.07.2022 r. * oryginat w jezyku wioskim,3.wiadomos$¢ e-mail od
ABOOK sp. z 0.0. 2 29.07.2022 r.,4. wiadomos$¢ e-mail od LOHMANN & RAUSCI-ER
POLSKA sp. z o0.0. z 01.08.2022 r.,5.wiadomos¢ e-mail od Mercator Medical S.A. z
01.08.2022 r.,6.wiadomos$¢ e-mail od Mercator Medical S.A. z 02.08.2022 r.,7. wiadomos¢

e-mail od Mercator Medical S.A. z 10.08.2022 r.,8. wiadomos¢ e-mail od PANEP s.r.o. Sp. z
0.0. Oddziat w Polsce z 01.08.2022 r., 9. wiadomo$¢ e-mail od PANEP s.r.0. Sp. z o.0.
Oddziat w Polsce z 10.08.2022 r.,10. wiadomos$¢ e-mail od 3M Poland z 02.08.2022 r.,11.

wiadomosé e-mail od Batist Medical Polska z 02.08.2022 r.,12.wiadomos$¢ e-mail od PAUL
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HARTMANN Polska z 03.08.2022 r.,13.wiadomos¢ e-mail od BLAKPOL sp. z 0.0. z
03.08.2022 r., wraz z zatgcznikiem — pakiet do wyceny,14.wiadomos¢ e-mail od BLAKPOL
Sp. z 0.0. 2 03.08.2022 r. - nr 2,15.wiadomos$¢ e-mail od LOHMANN & RAUSCFER POLSKA
sSp. z 0.0. z 05.08.2022 r.,16. wiadomos¢ e-mail od MaiMed Polska Sp. z 0.0. z 09.08.2022
r.17.wiadomos¢ e-mail od ZARYS International Group sp. z 0.0. sp.k. z 01.08.2022
r.18.wiadomos¢ e-mail od LOFMANN & RAUSCHER POLSKA sp. z 0.0. z 16.08.2022
r.19.PODPISANE pismo ZARYS International Group z dnia 15 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

Odwotujgcy wnidst odwotanie na niezgodng z przepisami ustawy czynnos$¢ zamawiajgcego,
podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a takze na zaniechanie czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie
ustawy:1)zaniechanie podzialu zamdwienia na czesci, 2) opis przedmiotu zamédwienia, 3)

projektowane postanowienia umowy.

Na podstawie tych czynnosci i zaniechania czynnosci odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 oraz w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp i art. 5 Kodeksu
cywilnego przez przeprowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw polegajgcy na zaniechaniu podzielenia
zamowienia na czesci i uniemozliwieniu skfadania ofert cze$ciowych, z naduzyciem prawa
do udzielenia jednolitego zamdwienia w sytuacji, gdy zakres przedmiotowy zamodwienia
obejmuje rézne rodzajowo: a) ustugi w zakresie sterylizacji wysokotemperaturowej i
niskotemperaturowej narzedzi, sprzetu medycznego, bielizny operacyjnej oraz b) dostawe
sterylnych pakietéw zabiegowych oraz sterylnych pakietéw z materiatem opatrunkowym wraz
z transportem - ktére mogg by¢ wykonywane przez réznych, wyspecjalizowanych
wykonawcow bez uszczerbku dla prawidtowej realizacji zamdwienia, a zaniechanie
podzielenia zamowienia na czesci skutkuje nieuzasadnionym ograniczeniem liczby

podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia w postepowaniu, a w
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szczegolnosci pozbawieniem dostepu do zaméwienia przedsigbiorcéw z sektora matych i
$rednich przedsiebiorstw (MSP), ze szczegéinym uwzglednieniem faktu, ze takie
zagregowanie zamoéwienia stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawce Torunhskie Zaktady
Materiatébw Opatrunkowych S.A. oraz podmioty nalezgce do jego grupy kapitatowej jako
bedacego jednoczes$nie ustugodawcg ustugi sterylizacji oraz dostawcg zestawow

zabiegowych oraz materiatdw opatrunkowych,

2) art. 99 ust. 114 w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia
w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie
szczegollnego procesu i parametrow lub komponentéw produktéw dostarczanych w ramach
przedmiotowego zamowienia, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, tj. Torunskie Zaktady Materiatbw Opatrunkowych S.A. oraz
podmioty nalezgce do jego grupy kapitatowej, co prowadzi do uprzywilejowania tych
wykonawcow oraz jednoczesnie do wyeliminowania pozostatych wykonawcow lub
produktow, gdyz produkty zamawiane przez Zamawiajgcego, wymienione w zat. nr 1 do
SWZ w wiekszosci charakteryzujg wylacznie produkty wykonawcy Torunskie Zaktady
Materiatébw Opatrunkowych S.A., zas dodatkowo dostarczanie ich wespét z wykonywaniem
ustugi sterylizacji u tego samego zamawiajgcego jest procesem technologicznym
charakterystycznym dla tego wykonawcy i podmiotdw z jego grupy Kkapitatowej,
wykorzystujgcym fakt tgczenia przez te grupe kapitatowg dwojakiego rodzaju dziatalnosci:

wykonywania ustug sterylizacji oraz produkcji materiatdbw opatrunkowych i zabiegowych,

Stawiajgc powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu dokonanie

Zmiany:

1. w ramach zarzutu nr 1 i 2: zmiane ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ przez dokonanie
podziatu zamowienia na czesci, w ten sposéb, ze jedng czes¢ zamowienia stanowi¢ bedag
ustugi w zakresie sterylizacji wysokotemperaturowej i niskotemperaturowej narzedzi, sprzetu
medycznego, bielizny operacyjnej (o ktérych mowa w pkt I, Il, Il i V zatgcznika nr 1 do SWZ),
zas drugg czes$¢ zamowienia stanowi¢ bedzie dostawa sterylnych materiatéw opatrunkowych
i serwet zabiegowych, o ktérych mowa w pkt IV zatgcznika nr 1 do SWZ oraz pakietow
zabiegowych oraz sterylnych pakietéw z materiatem opatrunkowym wraz z transportem, o

ktérych mowa w pkt VI zatgcznika nr 1 do SWZ,

Odwotujgcy wniést o dotgczenie do akt niniejszego postepowania akt postepowania
odwotawczego o Sygn. akt: KIO 1718/22 — celem wykazania zachowania terminu do
wniesienia niniejszego odwotania oraz przeprowadzenie dowoddw z korespondencji z

producentami materiatéw oraz sterylnych materiatow opatrunkowych i serwet zabiegowych,
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na okolicznosé, ze tylko przystepujacy po stronie zamawiajgcego (przystepujgcy) w

wiekszo$ci te materiaty jest dostarczyé.

Krajowa lzba Odwotawcza (Izba) przeprowadzita postepowanie dowodowe ze wskazanego

materiatu przez odwotujgcego, jak i zamawiajgcego oraz przystepujgcego.

Na wstepie nalezy zaznaczyC, ze Izba dopuscita do postepowania odwotawczego,
zgtaszajgcego sie przystepujgcego. Strony réwniez nie zgtosity opozycji przeciw

przystapieniu.

Réwniez na wstepie nalezy zaznaczyé¢, ze Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego jak i
przystepujgcego o odrzucenie odwotania jako spéznionego w zwigzku z postepowaniem
odwotawczym w sprawie o Sygn. akt KIO 1718/22, ktore zostato umorzone z powodu jego
bezprzedmiotowosci. Co prawda zamawiajgcy dokonat jedynie uzasadnienia dla braku
podziatu zamowienia na czesci i nie zmodyfikowat zamdwienia, jak tego zgdat odwotujacy w
ztozonym odwotaniu w sprawie o Sygn. akt KIO 1718/22 . Zarzuty i zadania w obydwu
odwotaniach nalezy uznac za tozsame. Odwotujgcy w zwigzku z umorzeniem postepowania
w sprawie o Sygn. akt KIO 1718/22 nie ztozyt skargi. W zaistniatych okoliczno$ciach Izba
uznata prawo odwotujgcego do rozpoznania odwotania, ktére nie zostato merytorycznie
rozpoznane w sprawie o Sygn. akt KIO 1718/22, nie pozbawiajgc odwotujgcego prawa do

ochrony prawnej, wbrew wnioskom zamawiajgcego, jak i odwotujgcego.

Dokonujgc analizy materiatu dowodowego opisanego i prezentowanego we wstepnej czesci
uzasadnienia wyroku, nalezy stwierdzi¢ przede wszystkim, ze jego wiarygodnos¢, co do
mozliwosci (przystepujacy), jak i braku mozliwosci (odwotujgcy) co do dostepnosci sterylnych
materiatébw opatrunkowych i serwet zabiegowych i innych wymienionych w swz (specyfikacja
istotnych warunkéw zamodwienia), jest wysoce watpliwy, chociaz nie kwestionowany
nawzajem przez strony (odwotujgcy i zamawiajgcy). Materiat dowodowy, prezentowany
przez strony to w wigkszosci e-mail, nie potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem, jak i e-
maile podpisane, przez osoby niewiarygodne co do twierdzen w tych wiadomosciach
zawartych, a zwtaszcza co do upowaznienia do reprezentacji podmiotéw, w imieniu i na
rzecz, ktorych udzielajg informacji. Nawet pisma, ktére stanowity wyjatek nie dajg wiary, czy
dane osoby mogg reprezentowaé przedmiotowe podmioty (np. Zarys pismo z dnia 15 lipca
2022r. Pani I. G. QUALITY MANAGER). Owszem w praktyce handlowej e-maile stanowig
forme porozumiewania sie, czy tez zawierania transakcji jednak w rozstrzyganych sprawach
przed lzbg nie stanowig dowodu w sprawie. Izba jednak ma na uwadze, ze strony, jak i
uczestnik nawzajem, informacji zawartych w e-mailach nie kwestionowaty, co mozna uznaé
za przyznane okolicznosci z nich wynikajgce. Podsumowujgc kwestie dowodowe zawarte w

e-mailach, czy pojedynczych pismach, informacje w nich zawarte nie prowadzg do
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jednoznacznego wniosku, ze niemozliwe jest skompletowanie materiatéw opatrunkowych i
serwet zabiegowych wymaganych w swz, bez wzgledu na ich ilos¢. Bowiem materiat
prezentowany w tym zakresie jest wzajemnie sprzeczny, poniewaz odwotujgcy przedstawia
informacje na brak mozliwosci dostawy materiatow opatrunkowych i serwet zabiegowych a

przystepujgcy przedstawia informacje na temat mozliwosci ich zakupu.

Izba rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw i zgdan przede wszystkim stwierdza, ze
zgodnie z wnioskowaniem odwotujgcego, domaga sie od lzby rozstrzygniecia w kwestii
podziatu zamowienia na czedci to jest odrebnie na dostawy i ustugi. Izba podziela
argumentacje, przedstawiong powyzej w uzasadnieniu wyroku, przystepujagcego zaréwno w
zgtoszeniu przystgpienia (29 lipca 2022r.) jak i w piSmie uzupetniajgcym (pismo z dnia 16

sierpnia 2022r.), uznajac ja za wiasna.

Uzupetniajgco tylko Izba stwierdza, ze odwotujgcy zwalczajgc sposob realizacji zamowienia,
przez potgczenie ustug z dostawami, postuguje sie formalng argumentacjg co do
obowigzujgcego regulaminu u zamawiajgcego, jak i wybidrczym prezentowaniem ilosci
faktur, co zresztg skutecznie niweczy przystepujacy w przywotanych powyzej stanowiskach
w sprawie. Odwolujgcy gotostownie postuguje sie naczelnymi zasadami udzielania
zamowien publicznych jakimi sg uczciwa konkurencja, czy rowne traktowanie stron. Owszem
nalezy podziela¢ poglad, Zze udostepnianie udzialu w zamodwieniach matym i Srednim
przedsiebiorstwom jest wskazane i wazne. Niemniej to prawo, kitore lansuje wielokrotnie
odwolujgcy, w swojej argumentacji, nalezy zmierzyé w rzeczywistoscig w jakiej dziatajg
szpitale, bo takim podmiotem jest zamawiajgcy. Rzeczywistos¢ pandemii lat 2020-2022 -
zagrozenie epidemiczne, rzeczywisto$¢ finansowa stuzby zdrowia i w kohcu przedmiot —
bezposrednia ochrona zycia i zdrowia ludzkiego, wszystkie te elementy potwierdzajg
stusznos¢ co do braku podziatu zaméwienia na czesci (dostawy, ustugi). W ocenie Izby sg to
elementy powszechnie znane i nie wymagajg gtebszych wywoddéw i uzasadnien, dla racji
zamawiajgcego. Tym bardziej, na co stusznie wskazywat przystepujgcy, w ztozonych
pismach procesowych, odwotujgcy nie zwracat sie do zamawiajgcego o korekte opisu
materialdbw bedacych przedmiotem dostaw, tak aby moéc znalez¢ fatwiej kontrahentow
(producentéw), ktérzy posiadali by oferte odpowiadajgcg zapotrzebowaniu zamawiajgcego.
Natomiast pobocznie, tylko positkowo odwotujgcy przedstawia argumentacje za
bezpodstawnos$cig barku podziatu zamdéwienia na czesci (dostawa-ustuga) zdajgc sobie
sprawe, ze brak obiektywnych w tym zakresie argumentéw. W ocenie Izby, zamawiajgcy ma
obiektywne uzasadnienie co do nie dzielenia przedmiotowego zamowienia i to zarowno z
powodéw ekonomicznych (oszczedno$¢ z powodu jednego dostawcy i ustugodawcy),
organizacyjnych (angazowanie obstugi zamawiajgcego odrebnie do kontaktéw z dostawcy i

ustugodawcy), ale réwniez co podkreslat zamawiajgcy z powodu odpowiedzialnosci za
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delikty lecznicze (trudnosci obiektywne w poszukiwaniu odpowiedzialnosci czy to po stronie

dostawcy materiatéw sterylnych, czy to po stronie ustug sterylnych narzedzi, sprzetu).

Reasumujgc Izba stwierdza, ze zarzuty odwotania dotyczg braku podziatu zamoéwienia na
czesci, jak réwniez zgdania dotyczg podziatu na dostawe i ustuge. Natomiast argumentacja
formalna i prawna odwotujgcego sprowadza sie do niewtasciwego opisu przedmiotu dostaw,

a tylko marginalnie braku podziatu na czesci, ktére nie zastugujg na uwzglednienie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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