Sygn. akt: KIO 1924/11

WYROK
z dnia 20 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce PROMED S.A, ul. Krajewskiego 1b, 01-520 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr
Wadystawa Biegariskiego, ul. Sikorskiego 32, 86-300 Grudzigdz w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Dostawa, montaz i rozmieszczenie fabrycznie nowych mebli
medycznych z podziatem na zadania (1-3)”

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 1, nakazuje uniewaznienie
czynnosci odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oferty ztozonej w
ramach zadania nr 1 przez wykonawce PROMED S.A , jak réwniez nakazuje dokonanie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
ztotych i zero groszy) obcigza Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr Wiadystawa
Bieganskiego, ul. Sikorskiego 32, 86-300 Grudziadz i nakazuije:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pigcset zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawce PROMED S.A, ul. Krajewskiego 1b, 01-520 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych i zero
groszy) przez Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr Wladystawa
Bieganskiego, ul. Sikorskiego 32, 86-300 Grudziadz na rzecz wykonawcy
PROMED S.A, ul. Krajewskiego 1b, 01-520 Warszawa stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa przed Krajowg Izbg
Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 20 wrzesnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1924/11

Zamawiajacy — Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr Wtadystawa Bieganskiego,
ul. Sikorskiego 32, 86-300 Grudzigdz prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa, montaz i rozmieszczenie
fabrycznie nowych mebli medycznych z podziatem na zadania (1-3)".

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach



wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
W dniu 28.07.2011 r. Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych Nr 1 z 2011 r. pod pozycjg 205349.

W dniu 01.09.2011 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty w zakresie zadania nr 1 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz o
uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp;

Na czynno$¢ odrzucenia oferty i w konsekwencji uniewaznienia postepowania
odwotanie w dniu 06.09.2011 r. ztozyt wykonawca PROMED S.A. wskazujgc na niezgodno$¢
z ustawg czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a w
konsekwenciji uniewaznieniu postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynno$ci zostaty dokonane
bezpodstawnie, na skutek btednej interpretacii i wadliwego zastosowania art. 7 ust. 1, art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzpw zw. z art. 3 ust. 2i art. 15 ust. 1i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a w konsekwencji art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co z kolei doprowadzito do
naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia i narazenia go
przy tym na znaczng szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizaciji
przedmiotowego kontraktu, ktéry powinien by¢ mu przyznany.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zadaniu 1;
2) uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania w zadaniu 1;

3) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu 1.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 1 wrzesnia 2011 r.
Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o odrzuceniu wszystkich ofert ztozonych w zadaniu 1,
a w konsekwencji o uniewaznieniu postepowania.
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W stosunku do oferty Promed S.A. Zamawiajgcy zarzucit, ze stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy rzekomo na utrudnianiu innym przedsigbiorcom dostepu do rynku.
Zamawiajacy wywiodt to z oswiadczenia jakie otrzymat od firmy OMNES INTERNATIONAL -
innego uczestnika postepowania. Zdaniem Odwolujgcego analizujgc uzasadnienie
odrzucenia oferty Promed S.A. stwierdzi¢ nalezy, ze nastgpito ono bezpodstawnie, a motywy
jakie podnosi Zamawiajgcy sg niewystarczajgce aby pozbawi¢ wykonawce zamoéwienia
publicznego.

Wskazal, Ze ze znajdujacych sie w posiadaniu Zamawiajgcego dokumentdéw wynika
niezbicie, ze OMNES INTERNATIONAL nie miat mozliwosci ztozenia oferty, a w razie jej
przyjecia - wykonania zamowienia. Wspomniany wykonawca nie jest producentem
wozkonoszy, ktére zaoferowat i aby je sprzedaé Zamawiajgcemu najpierw sam musi je naby¢
od przedstawiciela producenta w Polsce {j. firmy Stryker Polska Sp. z 0.0. Zamawiajgcy
zostat o tym poinformowany przez Odwotujgcego juz w dniu 8 sierpnia 2011 r., kiedy to
otrzymat notatke stuzbowg Promed S.A. wskazujacg na powyzszg okoliczno$¢. Znamienne
jest rowniez, ze firma OMNES INTERNATIONAL nie zatgczyta wymaganych dokumentéw
stwierdzajgcych dopuszczenie oferowanego przedmiotu zamdwienia do obrotu i uzywania w
Polsce (wszak zasadg jest, ze wymagane dokumenty nalezy posiada¢ w dniu sktadania ofert,
jesli od tego warunkowany jest udziat w postepowaniu), a zamiast nich ztozyla nie podpisane
przez nikogo o$wiadczenie firmy Stryker - nie wiadomo jakiego postepowania dotyczace, ani
do jakiego sprzetu sie odnoszace (za brak wspomnianych dokumentéw oraz ich
nieuzupetnienie oferta OMNES INTERNATIONAL zostata, jak wskazat Odwotujgcy, stusznie
odrzucona). Ponadto, z tresci oSwiadczenia firmy Stryker z dnia 08.08.2011 r., przekazanego
Zamawiajgcemu wynika, ze Stryker Polska nie podpisywat oSwiadczenia ktére znalazto sie w
ofercie OMNES INTERNATIONAL, a wylacznym dystrybutorem sprzetu Stryker jest Promed
S.A

Jak wskazat Odwotujgcy majac na uwadze powyzsze fakty, odzwierciedlone w tresSci
dokumentdw, Zamawiajgcy powinien byt raczej powzig¢ powazng watpliwos¢ co do poczynan
wykonawcy OMNES INTERNATIONAL, ktéry prébowat wprowadzi¢ Zamawiajacego w btad,
co do mozliwosci wykonania zamdwienia, a nizeli dopatrywac sie nieprawidtowosci po stronie
Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujacego wykonawca OMNES INTERNATIONAL zapewne



wiedziat, ze oficjalnym dystrybutorem sprzetu Stryker w Polsce jest Promed S.A., ale liczyt
chyba ze Odwotujgcy nie wezmie udziatu w postepowaniu. Dlatego nie majgc zadnych
zapewnien, ze zostang mu sprzedane wozkonosze aby mozna je byto dalej dostarczy¢ do
Zamawiajgcego, ani nie majgc podstawowych dokumentéw dotyczgcych tych urzadzen i
potwierdzajgcych w ogole mozliwos¢ ich oferowania w Polsce, OMNES INTERNATIONAL
zaryzykowat ztozeniem oferty, liczagc ze moze p6zniej uda mu sie wynegocjowaé cokolwiek
ze Stryker Polska Sp. z o.0.
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W zaistniatych okolicznosciach, w ocenie Odwotujgcego, nie moze byé mowy o
nieuczciwej konkurenciji po stronie Promed S.A. Odwotujgcy ziozyt Zamawiajgcemu
kompletna, rzetelng i rzeczywistg oferte, ktéra w zaden sposoéb nie ograniczata ani nie
utrudniata zadnemu innemu wykonawcy udziatu w postepowaniu. Polityka rynkowa firmy
Stryker Polska Spétka z o.0. jest niezalezna od Odwotujgcego, ktory nie ma na nig zadnego
wptywu. Odwotujgcy nie wymusza na Zamawiajgcym wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy (siebie), ani nie stworzyt (bo nawet nie miat zadnych do tego instrumentéw)
warunkdéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru u okre$lonego
przedsiebiorcy. Odwotujacy nie jest producentem zaoferowanego sprzetu, sam nabywa je
wczesniej (albo uzyskuje oferte sprzedazy) aby nastepnie méc zaoferowac konkretnym
zamawiajgcym. Odwolujgcy wskazat, ze nie ma wiec absolutnie zadnych narzedzi, przy
uzyciu ktérych mogiby zachwiac¢ konkurencjg w niniejszym postepowaniu. Dlatego z
odrzuceniem swojej oferty Odwolujacy sie nie zgadza i kwestionuje tg czynnos¢ jako
niezgodng z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst jak na wstepie. Nastepnie wskazat, iz
w sytuacji gdyby zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego potwierdzit sie (a
tylko tg czynno$¢ mozna skarzy¢ ze wzgledu na warto§¢ zamowienia) wéwczas
uniewaznienie postepowania jest bezprzedmiotowe, a tym samym nakazanie uniewaznienia
czynno$ci uniewaznienia postepowania jest naturalng konsekwencjg uwzglednienia zarzutu
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢é Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie zadania nr
1 oferty ztozonej przez Odwotujgcego — PROMED S.A. i w konsekwencji uniewaznienie
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zakresie
zadania nr 1.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tymw szczegélnosci z postanowieniami SIWZ, ofertg ztozong przez wykonawce
PROMED S.A oraz wykonawce OMNES INTERNATIONAL Pawet Panufnik,
korespondencja prowadzong w ramach przedmiotowego postepowania pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak rowniez
po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwolujacemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Izba ustalita, iz Odwolujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu
oferte, za$ w przypadku uwzglednienia przedmiotowego odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce PROMED S.A. ztozona przez tego wykonawce oferta
bedzie jedyng ofertg nie podlegajgca odrzuceniu w zakresie zadania nr 1. Na powyzsze ma



rowniez wplyw fakt, iz Odwotujgcy pismem z dnia 01.09.2011 r. na podstawie art. 85 ust. 2
ustawy Pzp przediuzyt termin zwigzania ofertg o kolejne 30 dni, tj. do dnia 03.10.2011 r.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamé&wienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci oferty
zlozonej w postepowaniu przez wykonawcéw PROMED S.A. oraz OMNES INTERNATIONAL
Pawel Panufnik, tresci SIWZ wraz z zatgcznikami, jak rowniez korespondencji prowadzonej
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielnie przedmiotowego
zamowienia.

Za najistotniejsze Izba uznata dowody z dokumentdéw znajdujgcych sie w aktach
postepowania w postaci notatki stuzbowej PROMED S.A. z dnia 08.08.2011 r., wezwania do
zfozenia wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentéw skierowanego do wykonawcy OMNES
INTERNATIONAL zawartego w pi$mie Zamawiajgcego z dnia 23.08.2011 r., odpowiedzi
wykonawcy OMNES INTERNATIONAL z dnia 24.08.2011 r. oraz pisma Zamawiajgcego z
dnia 01.09.2011 r. zawierajacego informacje o odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 1.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Izba uznata
za zasadny.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen faktycznych w odniesieniu do powyzszego
zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz przedmiotem zaméwienia jest, zgodnie z rozdziatem |lI
SIWZ, dostawa, montaz i rozmieszczenie fabrycznie nowych mebli medycznych z podziatem
na zadania (1-3) opisanych w pkt IV SIWZ

Po drugie Izba ustalita, iz w niniejszym postepowaniu w zakresie zadania nr 1 oferty
Zlozyto 3 wykonawcow, w tym OMNES INTERNATIONAL Pawet Panufnik oraz PROMED
S.A,, ktorzy to wykonawcy zaoferowali w ramach przedmiotu zamowienia te same woézki
Trauma Stretcher producenta Stryker.

Po trzecie Izba ustalita, iz Odwotujgcy w nastepstwie dokonania wgladu do oferty
OMNES INTERNATIONAL przekazat Zamawiajgcemu notatke stuzbowag z dnia 08.08.2011
r., w ktorej zostato wskazane na szereg nieprawidtowosci w ofercie wykonawcy OMNES
INTERNATIONAL Pawet Panufnik. Odwotujgcy wskazat m.in., iz brak jest w powyzszej
ofercie aktualnych dokumentéw stwierdzajgcych dopuszczenie oferowanego przedmiotu
zamébwienia do obrotu i do uzywania w Polsce, brak jest tumaczen dotgczonych
dokumentéw, jak réwniez nie sposéb ustali¢ ktore z nich stanowig ttumaczenie, a ktére sg
odrebnymi dokumentami wystawionymi przez wykonawce. Wskazat rowniez na btedne
wypetnienie formularza cenowego oraz na zilozenie wraz z ofertg nie podpisanego
os$wiadczenia na papierze firmowym Stryker Polska Spétka z o.0., ktérego tre$é, w ocenie
Odwolujgcego, budzi uzasadnione watpliwosci, gdyz wykonawca OMNES INTERNATIONAL
nie jest dystrybutorem wyrobdw producenta Stryker w Polsce a umowe na wytgczng
dystrybucje posiada tylko PROMED S.A.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 23.08.2011 r. wezwat
wykonawce OMNES INTERNATIONAL Pawet Panufnik do uzupetnienia dokumentow w
zakresie aktualnych dokumentéw stwierdzajgcych dopuszczenie do obrotu i uzywania w
Polsce zgodnie z ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych oferowanego
przedmiotu zamowienia w zakresie zadania nr 1 — wézkonosze. Wezwat réwniez do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanych wézkonoszy Trauma Stretcher produkcii Stryker przy
uwzglednieniu faktu, iz Stryker Polska Spédtka z 0.0. ztozyta o$wiadczenie, iz nie skladata
oswiadczenia zamieszczonego na str. 32 oferty OMNES INTERNATIONAL a wytgcznym
dystrybutorem asortymentu firmy Stryker jest PROMED S.A. Zamawiajgcy wskazat réwniez,
iz na str. 18-19 oferty OMNES INTERNATIONAL znajduja sie foldery wozkonoszy Hill-Room.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca OMNES INTERNATIONAL w
piSmie z dnia 24.08.2011 r. wskazat, ze oferta na wdzkonosze Trauma Stretcher produkcii



Stryker zostata ztozona w oparciu o oferte przestang przez firme Stryker wraz z jej
zapewnieniem w postaci o$wiadczenia, ze sg w posiadaniu i wyrazajg gotowos¢ przedtozenia
na kazde zgdanie zamawiajgcego do chwili otwarcia ofert i przez okres trwania umowy
aktualnych dokumentéw dopuszczajgcych do obrotu i uzywania asortyment objety
zamowieniem. Wykonawca w dalszej czesci wyjasnien wskazal, iz przestany przez
Zamawiajgcego zatgcznik do pisma z dnia 23.08.2011 r. wskazuje, ze firma Stryker nie
podpisata oswiadczenia, o ktbrym mowa powyzej oraz informacja, ze wytgcznym
dystrybutorem firmy Stryker i jedyng firma, kiéra ma mozliwos¢ dostarczania
wyspecyfikowanego sprzetu w ww. postepowaniu jest PROMED S.A. w Swietle ztozonych
ofert oraz zaproponowanych w nich cen wypetnia, w ocenie OMNES INTERNATIONAL,
znamiona czynu przewidzianego w art. 15 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 15 ust. 2 pkt 1i 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co skutkowac
powinno odrzuceniem oferty ztozonej przez wykonawce PROMED S.A. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak wskazat w dalszej czesci
wyjasnien wykonawca OMNES INTERNATIONAL takie postepowanie potozy kres probie
ewentualnej mozliwosci ,wptywania” na wynik przetargu zaréwno przez wykonawce
PROMED S.A., jak rowniez przez firme Stryker, ktéra po powzieciu informacji o fakcie
uczestnictwa w przedmiotowym postepowaniu przez firme PROMED S.A. z wyzszg ceng
ofertowa, odmawia tanszemu wykonawcy, tj. OMNES INTERATIONAL przestania
wymaganych ustawg o wyrobach medycznych dokumentéw, wbrew uprzednio ziozonemu na
pismie oswiadczeniu, dodatkowo wskazujac, ze w tym przypadku ,drozszy” wykonawca,
jakim jest PROMED S.A. jest jego wytgcznym dystrybutorem i jako jedyny ,ma mozliwo$¢”
dostarczy¢ wézkonosze w przedmiotowym przetargu. Tym samym wykonawca OMNES
INTERNATIONAL stwierdzit, iz niemozliwe bedzie dostarczenie zadanych przez
Zamawiajgcego dokumentéw przedmiotowych. W zakresie folderéw znajdujgcych sie na str.
18-19 oferty oSwiadczyt, iz stanowig one jedynie materiat reklamowy i stad nie powinien on
stanowi¢ przedmiotu oceny ze strony Zamawiajgcego, ktéry moze go poming¢ na tym etapie
postepowania.

Nastepnie ustalono, iz Zamawiajgcy w zakresie zadania nr 1 odrzucit wszystkie
zfozone oferty, w tym w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odrzucit oferte ztozong
przez wykonawce PROMED S.A. W uzasadnieniu powyzszej czynno$ci Zamawiajacy
wskazat, iz w ramach tego zadania zostaty ztozone m.in. dwie oferty (OMNES
INTERNATIONAL Pawet Panufnik oraz PROMED S.A.), w ktorych zostaty zaoferowane
wozkonosze Trauma Stretcher produkcji Stryker. Zgodnie z wyjasnieniami wykonawcy
OMNES INTERNATIONAL Pawet Panufnik wykonawca ten zaoferowat ww. wozkonosze w
oparciu o oferte cenowg i oswiadczenie o gotowosci do przedtozenia dokumentow
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dopuszczajgcych do obrotu i uzywania asortymentu objetego zamowieniem, ktére otrzymat
pocztg elektroniczng od producenta Stryker w dniu 03.08.2011 r. Dokumenty te sg
przechowywane na serwerze pocztowym wykonawcy OMNES INTERNATIONAL, a komplet
ich wydrukow z poczty elektronicznej jest w dyspozycji Zamawiajgcego. Wykonawca 6w,
wezwany do uzupetnienia dokumentéw stwierdzajgcych dopuszczenie przedmiotu
zamoéwienia do obrotu i uzywania w Polsce wyjasnit, ze nie jest w stanie tego uczynic,
poniewaz w miedzyczasie producent — firma Stryker ztozyta oSwiadczenie, ze w
przedmiotowym postepowaniu wytacznym dystrybutorem firmy Stryker i jedynym wykonawcg
ktéry ma mozliwos¢ dostarczenia wyspecyfikowanego sprzetu jest firma PROMED S.A,,
pomimo tego, ze wczesniej producent ztozyt oferte cenowg oraz deklaracje przedstawienia
odpowiednich dokumentéw wykonawcy OMNES INTERNATIONAL. Takie zachowanie jest
czynem nieuczciwej konkurencji, polegajgcym na utrudnianiu innym przedsigbiorcom dostepu
do rynku poprzez dziatanie majgce na celu wymuszanie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru u okre$lonego przedsiebiorcy (patrz art. 3
ust. 2 oraz art. 15 ust. 1i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji). W dalszej cze$ci uzasadnienia Zamawiajgcy wskazat, iz przestanka takiego
zachowania byto ztozenie w przedmiotowym postepowaniu oferty nr 3 firmy PROMED S.A,, a



skutkiem miato by¢ wymuszenie na Zamawiajgcym decyzji o wyborze tejze oferty z ceng
kilkadziesiat tysiecy ztotych wyzszg (tj. 0 31%) od ceny na ten sam wyréb zaoferowanej w
ofercie nr 1, ztozonej przez wykonawce OMNES INTERNATIONAL w tym samym
postepowaniu. Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz nie zgadza sie na wspotuczestnictwo w tego
nieuczciwych praktykach. Ponadto Zamawiajgcy w powyzszym piSmie poinformowat, ze
przedmiotowe postepowanie w zakresie zadania nr 1 zostato uniewaznione na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Na czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i w
konsekwenciji uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
odwotanie w dniu 06.09.2011 r. ztozyt wykonawca PROMED S.A.

Izba, w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, uznata zasadno$é
argumentaciji Odwolujgcego. Izba wydajgc wyrok uznata za istotne réwniez wyjasnienia
ztozone na etapie rozprawy przez Zamawiajgcego.

Na wstepie nalezy wskazac, ze norma prawna wyrazona w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp nakazuje zamawiajgcemu bezwzgledne odrzucenie z postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego oferty wykonawcy jesli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii. 9

Aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp dokonanie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji musi doj$¢ na skutek ztozenia przez wykonawce oferty. Z
powyzszego wynika, iz to fakt ztozenia oferty w postepowaniu musi powodowaé
uzewnetrznienie czynu nieuczciwej konkurenciji i z tresci oferty musi wynika¢ przynajmniej
domniemanie, iz z takim zamiarem wykonawca ztozyt w postepowaniu oferte, tj. z zamiarem
dokonania takiego czynu. Tym samym to elementy o$wiadczenia woli wyrazone w treSci oferty
muszg zawiera¢ znamiona czynu, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Do takich
elementéw mozna zaliczy¢ w szczegdlnosci sklad osobowy wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego i jego ewentualne skorelowanie z
podmiotowym zakresem innej oferty ztozonej w tym samym postepowaniu, cene zaoferowang
przez wykonawce sktadajgcego oferte, wprowadzajgce w btad oznaczenie przedsigbiorcy,
fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw lub ustug, jak
réwniez wprowadzajgce w btgd oznaczenia oferowanych towaréw lub ustug, naruszenie
tajemnicy innego przedsiebiorcy. Zatem ziozenie oferty nalezy w szczegdlnosci odnies¢ do
definicji wskazanej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (tekst jednolity Dz. U. z 2003 r, Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.), jak rowniez
przyktadowo wskazanych w art. 3 ust. 2 oraz w Rozdziale 2 ww. ustawy czynow, ktérych
dokonanie mozliwe jest na skutek ztozenia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego oferty.

Dokonanie czynu nieuczciwej konkurencji wskutek ztozenia oferty moze potwierdzac
pozniejsze dziatanie lub zaniechanie wykonawcy (np. brak ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny), jednakze nie mozna uznacé, iz tylko i wytgcznie same dziatania majgce
swoje miejsce po ztozeniu ofert i w oderwaniu od tej czynnosci moga powodowac
wyczerpanie hipotezy normy prawnej uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Statoby
to bowiem w sprzeczno$ci z wyrazong posrednio w instytucji odrzucenia oferty zasada, iz
sankcja odrzucenia oferty jest Scisle zwigzana z okoliczno$ciami, ktérych ustalenie ma
miejsce w wyniku analizy jej tresci. Analiza systemowa przepisdéw odnoszacych sie do czynow
nieuczciwej konkurenciji, jak rowniez literalna wyktadnia normy prawnej wyrazonej w art. 3 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazuje, iz w
ramach definicji wyrazonej w powyzszym przepisie czynem nieuczciwej konkurenciji jest kazde
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Tym samym norma prawna wyrazona w powyzszym
przepisie jest bardzo pojemna i moze ona obejmowac niemalze kazdego rodzaju czynnosci
przedsiebrane przez okreslone podmioty w dowolnej formie, miejscu i czasie. Norma prawna
wyrazona w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ogranicza sie jedynie do dziatania polegajgcego na
zlozeniu oferty. Hipoteza powyzszej normy nie obejmuje tym samym innych, niz ztozenie
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oferty, czynno$ci przedsiebranych w toku postepowania przez wykonawcoéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego — nawet wowczas, jezeli majg one zwigzek z tym
postepowaniem lub mogg mie¢ wptyw na jego przebieg.

Forma i sposéb realizaciji czynu nieuczciwej konkurencji jest bez znaczenia o ile jego
dokonanie jest wynikiem ziozenia przez wykonawce oferty. To wskutek czynnosci ztozenia
oferty musi dojs¢ do wypeinienia znamion ktéregokolwiek z czynéw przyktadowo wskazanych
w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Czyn taki moze nie
odpowiada¢ zadnemu z przyktadowo wskazanych w powyzszej ustawie, jednakze jego
charakter winien odpowiadac¢ definicji wyrazonej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

A contrario za wypetniajgce hipoteze normy prawnej wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp nie bedzie mozna uzna¢ dziatan podejmowanych przez wykonawcéw przed
wszczeciem postepowania oraz po jego zakonczeniu. Nie bedzie mozna réwniez uznaé
dziatan podejmowanych poza postepowaniem i w oderwaniu od czynno$ci ztozenia oferty.
Tym samym nie sposob réwniez uznaé, iz jezeli ztozenie przez wykonawce w postepowaniu
oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji to dalsze jego dziatania, nawet posrednio lub
bezposrednio majgce wptyw na przebieg i wynik postepowania, mogg skutkowaé odrzuceniem
oferty ztozonej w postepowaniu.

Wynika to z faktu, iz instytucja odrzucenia oferty odnosi sie bezposrednio do niej samej i
dotyczy z reguty bezposrednio jej wad oraz zwigzanych z jej ztozeniem okolicznosci. Jedynie
przestanka odrzucenia oferty wyrazona w art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi tutaj wyjatek
od tej reguty, jednakze jest ona wynikiem wykluczenia wykonawcy z postepowania i ma
charakter wtorny i nastepczy do tej czynnosci. Odnosnie przestanki wyrazonej w art. 89 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp jej znaczenie i rodzaj nalezy utozsamiaé z przestankg z art. 89 st. 1 pkt 2
ustawy Pzp, gdyz obie z tych przestanek odnoszg sie do tej samej instytucji, tj. poprawienia
innych omytek powodujgcych niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ. Takze przestanka
odrzucenia oferty wyrazona w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp odnosi sie bezposrednio do elementu
oferty jakim jest cena i nalezy jg utozsamic z przestankg odrzucenia uregulowang w art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odmiennie ustawodawca przewidziat eliminacje z udziatu w postepowaniu w
przypadkach, gdy dziatania takie nie sg powigzane z samym faktem ztozenia w postepowaniu
oferty. W odniesieniu do niewfasciwych dziatarn samego wykonawcy w ramach postepowania
0 udzielenie zamowienia lub jego wiasciwosci podmiotowych ustawodawca eliminacje takiego
wykonawcy z postepowania przewidziat w postaci wykluczenia z postepowania.

Tym samym regulg jest, iz instytucja odrzucenia oferty jest naturalng konsekwencjg
okolicznosci zwigzanych z jej ztozeniem i dotyczy okolicznosci ustalanych bezposrednio w
oparciu o jej tresc¢.
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Nalezy rowniez wskaza¢ na marginesie, iz ustawodawca celem eliminacji tzw. ,zmow
przetargowych” — noszacych znamie czynu nieuczciwej konkurenciji, przewidziat w art. 46 ust.
4a ustawy Pzp sankcje w postaci utraty wadium.

W ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
Zamawiajgcy dokonania czynu nieuczciwej konkurencji nie wigze z faktem ztozenia przez
Odwolujgcego oferty. Naruszenia zasad, ktore stanowig przedmiot regulacji wyrazony w
ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajgcy
upatruje w dziataniach wykonawcy dokonanych po terminie ztozenia oferty i to na skutek
powziecia przez tego wykonawce informacji o wykonawcach, ktorzy ztozyli oferty i po analizie
oferty konkurencyjnej. Wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
okolicznosci majg swoje miejsce poza postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego.
Cho¢ moga one wskazywac na dokonanie czynu nieuczciwej konkurencii to jednak nie
uprawniajg one do odrzucenia oferty wykonawcy, gdyz ich zrodtem nie jest ziozona w
postepowaniu oferta. Nie sposéb réwniez uznaé, iz takie dziatanie Zamawiajacego, ;.
odrzucenie oferty Odwolujgcego, jest wynikiem nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego
lub nieprawidlowego uzasadnienia dokonanej czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Powyzsze jest raczej wynikiem nieprawidtowego zastosowania normy prawnej wyrazonej w
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do ustalonego stanu faktycznego.

Ot6z jezeli nawet doszto do dokonania w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu



przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, to brak jest podstaw do zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jezeli dokonanie takiego czynu nie jest wynikiem ztozenia przez
tegoz wykonawce oferty.

W przedmiotowym stanie faktycznym, co wynika jednoznacznie z wyjasnien
Zamawiajgcego ztozonych w toku rozprawy, dokonanie czynu nieuczciwej konkurencii
Zamawiajacy nie wigze z faktem ztozenia przez Odwotujgcego oferty w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Cho¢ Zamawiajgcy w uzasadnieniu
decyzji odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazal, iz przestankg czynu nieuczciwej konkurenciji
bylo ztozenie w przedmiotowym postepowaniu oferty nr 3 firmy PROMED S.A. to jednak brak
jest uzasadnienia dla takiego stanowiska Zamawiajgcego. Wszakze w toku rozprawy
Zamawiajacy doprecyzowat, iz: ,(...) dziatania Odwotujgcego sprawity, iz oferta wykonawcy
OMNES INTERNATIONAL zostata odrzucona w niniejszym postepowaniu. W odniesieniu do
twierdzen Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazuije, iz nie jest prawda, ze inni wykonawcy mogag
oferowac takie urzgdzenia, gdyz z przekazanej przez Odwolujgcego notatki wynika, ze umowe
na wylaczng dystrybucje posiada tylko PROMED S.A. Zamawiajgcy otrzymat powyzszg
notatke wowczas, gdy Odwotujgcy dowiedziat sie, iz w niniejszym postepowaniu ten sam
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wyréb zostat zaoferowany przez innego wykonawce. (...) Wezwany przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia oferty nie ztozyt dokumentdw dotyczgcych zaoferowanych wyrobdéw, gdyz
producent urzgdzen wycofat sie ze swojej oferty w wyniku interwencji Odwolujgcego”.
Przedstawiona przez Zamawiajgcego korespondencja z wykonawcami PROMED S.A. oraz
OMNES INTERNATIONAL zdaje sie potwierdza¢ powyzsze okoliczno$ci. Tym samym
wskazujg one, iz samo ziozenie przez Odwotujgcego oferty nie byto nakierowane na
dokonanie czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz dopiero powziecie przez Odwotujgcego
informacji o tresci oferty konkurencyjnej byto przestankag do podjecia przez Odwotujgcego
okreslonych dziatan, ktére w konsekwenciji doprowadzi¢ mogty do odrzucenia oferty
wykonawcy OMNES INTERNATIONAL. Nalezy rowniez wskaza¢, iz to nie sama tres¢ oferty
Odwotujgcego umozliwita mu ewentualne uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, ale braki w
ofercie konkurencyjnej i ewentualny, jak twierdzi sam Zamawiajacy, wplyw Odwotujgcego na
mozliwos$¢ konwalidacji tychze brakow.

Biorgc pod uwage wyjasnienia ztozone przez Zamawiajgcego w toku rozprawy, jak
roéwniez okoliczno$ci faktyczne wskazane za pomocg dowodéw w postaci notatki stuzbowe;j
PROMED S.A. z dnia 08.08.2011 r., wezwania wykonawcy OMNES INTERNATIONAL do
uzupetnienia dokumentdw i ztozenia wyjasnien zawartego w pi$mie Zamawiajacego z dnia
23.08.2011 r. oraz odpowiedzi na powyzsze zawartej w piSmie z dnia 24.08.2011 r. wskazuja,
iz do dokonania czynu nieuczciwej konkurencji mogto doj$¢ poza postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego i w oderwaniu od faktu ztozenia przez Odwotujgcego oferty.
Wszakze to dziatanie, a w zasadzie zaniechanie podmiotu trzeciego (Stryker Polska Spétka z
0.0.) doprowadzito do odrzucenia oferty wykonawcy OMNES INTERNATIONAL. Tym samym
nie sposob zarzuci¢ Odwotujgcemu, ze juz na etapie ztozenia oferty miato miejsce dokonanie
czynu nieuczciwej konkurencji i tym samym nie sposob uzna¢, iz zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp uprawniajgca Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage fakt, iz Izba stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Tym samym Izba uznata réwniez, iz doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego na etapie postepowania art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie.

Izba stwierdzita ponadto, iz Odwolujacy nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie wykazat na czym polega¢ miato nieréwne
traktowanie wykonawcow w ramach przedmiotowego postepowania. Nie wykazat rowniez, iz
Zamawiajgcy prowadzac przedmiotowe postepowanie nie zapewnit zachowanie uczciwej
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konkurencji. Nieuprawnione zastosowanie przez Zamawiajgcego wobec Odwotujgcego art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie przesgdza o naruszeniu ww. zasad wyrazonych w powyzszym



przepisie. Tym samym Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Na marginesie Izba wskazuije, iz przedstawione przez Zamawiajgcego okolicznosci
zwigzane z przedmiotowym postepowaniem mogg wskazywac na wypetnienie hipotezy
normy prawnej wyrazonej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Mogg réwniez wskazywac na dokonanie przez Odwotujgcego
czynéw, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy. Jednakze
powyzsze dziatania miaty miejsce poza postepowaniem o udzielenie zamdwienia
publicznego i cho¢ mogty one mie¢ wplyw na jego przebieg i wynik to jednakze nie byty one
wynikiem ztozenia w postepowaniu przez Odwotujgcego oferty i tym samym nie uprawniaty
Zamawiajacego do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Krajowa Izba
Odwotawcza nie jest podmiotem uprawnionym do kontroli dziatan przedsigbiorcow i
zgodnosci tychze dziatan z przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, nawet jezeli przepisy ustawy Pzp do powyzszej ustawy sie odnosza.
Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych zawiera w tym zakresie
szczegoblne uregulowania. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Ssrodki ochrony prawnej
okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy, tj.
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jak wynika z art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.) centralnym organem administraciji
rzadowej wtasciwym w sprawach ochrony konkurenciji i konsumentow jest Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Zamawiajgcy winien rozwazy¢ mozliwo$é
zawiadomienia powyzszego organu o zaistniatych okoliczno$ciach, w szczegdlnosci ze
wzgledu na fakt, iz wskutek sygnalizowanych w toku rozprawy praktyk zostat zmuszony do
wyboru jako najkorzystniejszej oferty mniej korzystnej ekonomicznie.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy
prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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