Sygn. akt: KIO 383/20

WYROK

z dnia 10 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2020 r. przez wykonawce T. S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ProjectMed T. S., ul. Alejkowa

21/paw. B9, 15-528 Sowlany w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Praski p.w.
Przemienienia Panskiego Sp. z o. 0., Al. Solidarnosci 67, 03-401 Warszawa

przy udziale wykonawce Schulke Polska Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 132, 02-305
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza T. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod

firma ProjectMed T. S., ul. Alejkowa 21/paw. B9, 15-528 Sowlany i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

T. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma ProjectMed T. S., ul.
Alejkowa 21/paw. B9, 15-528 Sowlany tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrze$nia 2019 r. poz. 1843) na ninigjszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 383/20



Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone trybie przetargu
nieograniczonego w czesciach - ,Dostawa srodkéw dezynfekcyjnych na potrzeby Szpitala
Praskiego p.w. Przemienienia Panskiego Sp. z 0.0. w Warszawie”, znak sprawy:
ZP/56/SRODKI DEZYNFEKCYJNE/2019/BZP zostato wszczete ogloszeniem
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 620847 - N - 2019, data zamieszczenia 08.11.2019 .

przez Szpital Praski p.w. Przemienienia Panskiego Sp. z 0. 0., Al. Solidarno$ci 67, 03-401
Warszawa zwane dalej: .Zamawiajgcym”.

W dniu 19.02.2020 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat m.in. o odrzuceniu oferty
w cz. 2 na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 27 wrze$nia 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp” - T. S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ProjectMed T. S., ul. Alejkowa 21/paw.
B9, 15-528 Sowlany zwanego dalej: ,ProjectMed T. S.”albo ,Odwolujgcym”.

W dniu 24.02.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

ProjectMed T. S. wni6st odwotanie na w/w czynno$¢ z 19.02.2020 r. w zakresie cz. 2. Kopie
odwotania Zamawiajacy otrzymat 24.02.2020 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2) Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, tj. uznanie, ze oferta
Odwotujgcego w czesci nr 2 poz. 4 nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia podczas gdy z przedstawionych dokumentéw/probki wynika jednoznacznie, ze
preparat spetnia wymagania Zamawiajgcego;

2) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez brak traktowania przez Zamawiajgcego wszystkich oferentéw na
réwnych prawach i brak prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencij;

3) art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez dopuszczenie sie w postepowaniu zaniechan i czynno$ci
podwazajgcych zaufanie co do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania;
Whnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci oceny oferty Odwolujgcego.

Dnia 19.03.2020 Odwotujgcy otrzymat informacije o odrzuceniu jego oferty w czesci nr
2 poz. 4. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, iz: ,Zamawiajacy dla czescinr 2, w poz. 4
wymagat preparatu do dezynfekciji btony $luzowej jamy ustnej, gotowy do uzycia;
bezbarwnego, bez alkoholu, nie przebarwiajgcy szkliwa zebdw. Trwato$¢é preparatu po
otwarciu opakowania min 3 miesigce - opakowanie z miarkg. Wykonawca zaoferowat produkt
Germoxid Collturio, a na wezwanie Zamawiajgcego do przedstawienia prébki w tym zakresie
- celem potwierdzenia dowodowego zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego przedtozyt
rzeczony preparat, ktéry jednak nie posiada miarki, a zatem oferta w przedmiotowej czesci
jest niezgodna z trescig SIWZ i podlega odrzuceniu, zgodnie z dyspozycjg art. 89. ust 1 pkt 2
ustawy Pzp”. /Dowod: informacja w sprawie rozstrzygniecia postgpowania w zakresie czesci
nr 3, 10 oraz odrzucenia oferty w czeScinr 2 z 19.02.2020 r./

Z takim stanowiskiem Zamawiajacego nie sposob sie zgodzi¢. Odwoltujgcy przediozyt
probke preparatu Germoxid Collturio wraz z etykietg. Zgodnie z treScig etykiety miarkg jest
nakretka. Co za tym idzie zaoferowany preparat spetnia wszystkie wymagania wyrazone
w SIWZ. Na marginesie zauwazyt, iz Zamawiajgcy nie okreslit zadnych wymagan co do
miarki. /Dowod: etykieta produktu Germoxid Collturio/.

Przytoczone okoliczno$ci oraz przedstawione dowody w peini uzasadniaja, ze taki
sposéb postepowania Zamawiajgcego narusza przepisu Pzp. Zamawiajgcy naruszyt
podstawowe zasady prawa zamowien publicznych wyrazone w dyrektywie i w art. 7 ust. 1
Pzp - zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji,

a zwlaszcza zasady przejrzystosci postepowania. Zamawiajgcy uchybit regutom, rzadzgcym
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 7 ust. 1i 3 Pzp przede wszystkim poprzez brak
traktowania wszystkich oferentow na rownych prawach i brak prowadzenia postepowania
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Co za tym idzie Zamawiajacy
dopuscit sie w postepowaniu zaniechan i czynno$ci podwazajgcych zaufanie co do



prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania. Wobec powyzszego niniejsze
odwotanie jest w petni zasadna i jako takie winno by¢ uwzglednione. Naruszenie przepiséw
przez Zamawiajgcego wypaczyto wynik postepowania, a w konsekwencji Odwotujgcy utracit
mozliwo$¢ uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i poniost
szkode polegajgcg na pozbawieniu Odwotujgcego korzysci wynikajgcych z uzyskania
zamowienia w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Zamawiajacy w dniu 26.02.2020 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 28.02.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za po$rednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Schulke
Polska Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 132, 02-305 Warszawa zwane dalej: ,Schulke Polska Sp.
z 0.0.” albo ,,Przystepujgcym” zglosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 02.03.2020 r. (e-mailem) Schulke Polska Sp. z 0.0. wniosto sprostowanie
w zakresie zgtoszonego przystgpienia. Sprostowanie dotyczyto terminu uzyskania informacji
co do wniesionego odwotania, stwierdzono, ze byto 24.02.2020 r., a powinno 26.02.2020 r.

W dniu 02.03.2020 r. (e-mailem) ProjectMed T. S. opozycje co do zgtoszonego
przystgpienia po stronie Zamawiajgcego, w zakresie terminu zgloszenia oraz braku interesu
w rozstrzygnieciu na korzys¢ Zamawiajgcego.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oSwiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
zlozenia. Odwotujacy, ktdrego oferta zostata odrzucona w czesci 2, w wypadku
potwierdzenia sie zarzutdéw i uwzglednienia odwotania, miatby szanse na uzyskanie
zamowienia.

Izba oddalita opozycje Odwotujgcego co do braku interesu w przystgpieniu do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego - Schulke Polska Sp. z 0.0. Po
pierwsze dlatego, iz charakter interesu w rozstrzygnieciu na korzy$¢ strony do ktorej ma
miejsce zgtoszenie przystgpienia, w tym wypadku Zamawiajgcego jest szerszy niz interes
w uzyskaniu zaméwienia. Po drugie, w cz. 2 oprocz Odwolujgcego tylko Schulke Polska Sp.
Z 0.0. ztozyta oferte.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji
postepowania o zamowienie publiczne przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Dotyczy to takze oferty Odwotujgcego w cz.
2 /zat. 2.2/, wezwania Zamawiajgcego z 10.12.2019 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp do
Odwolujgcego, odpowiedzi z 13.12.2019 r. /wplyw/ Odwotujgcego na wezwanie wraz
zatgcznikami w postaci dokumentéw oraz prébek zaoferowanych preparatéw w cz. 2, pisma

Przystepujacego z 09.12.2019 r. zlozonego w postepowaniu przetargowym w zakresie m.in.
zaoferowanych preparatdéw przez Odwotujgcego, w tym Germoxid Collutorio /ulotka wraz

z zdjeciem preparatu/ oraz informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w cz. 2 z 19.12.
2019r.

Podobnie, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego rowniez ziozone wraz



z odwotaniem przez Zamawiajgcego jako dowdd:

« Kopie etykiety z zaoferowanego preparatu przez Odwotujgcego.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego réwniez zawnioskowany
przez Zamawiajgcego na rozprawie dowdd w postaci prébki Germoxid Collutorio,
zaoferowanego preparatu w ramach cz. 2 poz. 4, ztozonej przez Odwotujgcego w ramach

wymogow postepowania w dniu 13.12.2019 r., na wezwanie Zamawiajgcego z 10.12.2019r.

Jednoczesnie, Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o powotanie biegtego uznajgc, ze
stanowisko Zamawiajgcego z rozprawy w zakresie maksymalnej wielko$ci mozliwej do
dozowania jest jego stanowiskiem przedstawionym na potrzeby postepowania
odwotawczego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze ztozone pisma procesowe w sprawie, stanowiska i oSwiadczenia ztozone ustnie do
protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2) Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, tj. uznanie, ze oferta
Odwotujgcego w czesci nr 2 poz. 4 nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia podczas gdy z przedstawionych dokumentéw/probki wynika jednoznacznie, ze
preparat spetnia wymagania Zamawiajgcego;

2) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez brak traktowania przez Zamawiajgcego wszystkich oferentéw na
réwnych prawach i brak prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencij;

3) art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez dopuszczenie sie w postepowaniu zaniechan i czynno$ci
podwazajgcych zaufanie co do prawidtowosci i rzetelno$ci prowadzonego postepowania.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tre$ci odwotania.
Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale
dopuszczalno$ci okre$lonych dziatan ze strony Zamawiajacego w kontekscie
sformutowanych wymogéw w postepowaniu oraz wszystkich okolicznosci zaistniatych
w postepowaniu. Ich ocena byt odmienna miedzy stronami.

Szczegotowe odniesienie do poszczegdinych kwestii bedzie miato miejsce w ramach
rozpatrywanych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Izba z uwagi na charakter zarzutéw zawartych w odwotaniu, uznata, ze kwalifikujg sie
one do ich fgcznego rozpoznania. Uznajgc, ze podlegajg one oddaleniu.

Istotg sporu jest ocena, czy czynno$¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty
Odwotujgcego w cz. 2 poz. 4 byta uzasadniona i miata swoje oparcie w postanowieniach
SIWZ. W ocenie Izby, nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco w zakresie postawionej wyzej kwestii.
Zamawiajacy bowiem oczekiwat w ramach zatgcznika nr 2 do SIWZ, tj. zatgcznik nr 2.2 po
zmianie w zakresie zat. 2.4 w poz. 4 zaoferowania zgodnie z opisem przedmiotu
zamoéwienia: preparatu do dezynfekcji btony $luzowej jamy ustnej. Gotowego do uzycia,
bezbarwnego. Bez alkoholu. Nie przebarwiajgcego szkliwa zebdw. Trwatos¢ takiego
preparatu po otwarciu miata by¢ minimum 3 miesigce. Nadto, co najistotniejsze Zamawiajgcy
oczekiwat opakowania z miarka.

Odwotujgcy uznawat, ze spemit wszystkie wymogi, w tym takze ten ostatni wymaog



i niezasadnie zostata odrzucona jego oferta z tej ostatniej przyczyny, gdyz zgodnie z trescig
etykiety umieszczonej na preparacie, a takze zatgczonej do odwotania przez Odwotujgcego
miarkg w tym preparacie jest sama nakretka.

Jednakze, dowod przeprowadzony z prébki ztozonej przez Odwotujgcego w ramach
wymogu postepowania na wezwanie Zamawiajgcego, probki ktérej pochodzenie potwierdzit
na rozprawie Odwotujacy, przeczy tej tezie. Na wewnetrznej bowiem stronie nakretki nie ma
zadnej podziatki, czy tez skali. Przy czym, nie chodzi tylko o brak mozliwosci dozowania
mniejszej ilosci niz wskazana przez producenta na etykiecie - 10 ml (na co wskazywat
Zamawiajacy na rozprawie), ale takze nawet tej docelowej referencyjnej opisanej przez
producenta na etykiecie. Wykonanie bowiem ptukania ptynem 10 ml (jedna nakretka) przez
20 sek. jest de facto w potgczeniu z samg nakretkg nieprecyzyjne, gdyz z uwagi na brak
jakiegokolwiek oznaczenia na wewnetrznej stronie nakretki, nie wiadomo, jak owg miarke /za
jakg uwaza jg Odwotujgcy/ nalezy uzytkowac. Inaczej moéwigc, czy nalezy niniejszg nakretke
wypetnic¢ ,,po brzegi do konca”, czy tez wystarczy napetni¢ ja preparatem do pewnego
poziomu, a jesli tak to do jakiego.

Izba nie podzielita takze twierdzeh Odwotujgcego z rozprawy, ze jest to kosmetyk, czy
tez, iz Zamawiajgcy nie wskazat docelowego przeznaczenia, z SIWZ jasno bowiem wynika,
ze ma stuzy¢ do dezynfekcji btony sluzowej jamy ustnej, jednoczesnie cata cz. 2 zawiera
preparaty do chirurgicznego i higienicznego mycia rak oraz ciata i wloséw pacjenta. Jak wiec
wida¢ $rodek do dezynfekciji byt przeznaczony docelowo dla pacjentéw Zamawiajgcego,
ktérych stan zdrowia moze byc¢ rézny, z tej przyczyny przeznaczenie o charakterze
szpitalnym dla polepszenia stanu zycia i zdrowia pacjentéw, do ich dezynfekcji, a nie dla
celéow kosmetycznych, jest bezsprzeczne.

Negowanie w tym zakresie przeznaczenia preparatu przez Odwolujgcego na
rozprawie, Izba traktuje jako przejaw tylko i wytgcznie taktyki procesowej, nie za$ przejaw
braku wiedzy w tej materii. W konsekwencji Zamawiajacy kierujgc sie dobrem, czyli zyciem
i zdrowiem pacjentéw, miat prawo oczekiwac, z uwagi na wskazane w SIWZ przeznaczenie
tak catego pakietu (czesci 2), jak i tej konkretnej pozyciji, ze miarka bedzie pozwalata na
precyzyjne dozowanie $rodka do dezynfekcji jamy ustnej, odpowiednio do stanu zdrowia
pacjenta.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:



