Sygn. akt: KIO 1398/17

WYROK
z dnia 21 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca br. przez wykonawce T. S,
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg ProjectMed T. S. w Biatymstoku

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Wojewodzki Szpital Zespolony im. Jedrzeja Sniadeckiego w Biatymstoku

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Samodzielnemu Publicznemu
Zaktadowi Opieki Zdrowotnej Wojewddzkiemu Szpitalowi Zespolonemu im. Jedrzeja
Sniadeckiego w Bialymstoku modyfikacje specyfikacii istotnych warunkdéw zaméwienia w ten
sposéb, ze w opisie cech preparatu w Pakiecie 39 dopuszczalne bedzie zaoferowanie
réwniez preparatu w postaci cieczy, a w Pakiecie 41 — réwniez w postaci zelu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Wojewodzki Szpital Zespolony im. Jedrzeja Sniadeckiego w Bialymstoku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce T. S., prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ProjectMed T. S. w Biatymstoku tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. Jedrzeja Sniadeckiego w Biatymstoku na rzecz
wykonawcy T. S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ProjectMed T. S.

w Biatymstoku kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych, zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

2
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.
Przewodniczacy:
3
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Uzasadnienie

l. Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewddzki Szpital Zespolony im.
Jedrzeja Sniadeckiego w Biatymstoku (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zamoéwienia publicznego na dostawe materiatow szewnych oraz preparatéw
dezynfekcyjnych.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 czerwca 2017 roku, pod numerem 2017/S 242270-2017.

Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na
swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu



nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 7 lipca 2017 r. wykonawca T. S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ProjectMed T. S. w Biatymstoku (dalej: Odwotujgcy) wniést odwotanie, w kidrym
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez dobér parametrow i preferencije
okreslonych rozwigzan technicznych, charakterystycznych dla wyrobow konkretnego
producenta;

2) art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez brak traktowania przez
Zamawiajgcego wszystkich oferentéw na rownych prawach i brak prowadzenia
postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Zamawiajagcy w Pakiecie nr 39 wymaga ,,Alkoholowy preparat przeznaczony do dezynfekciji
higienicznej oraz chirurgicznej rak o konsystenciji zelu. Zawierajgcy w skladzie mieszanine
alkoholi alifatycznych( w tym etanol min 75-80/100g produktu) oraz substancje dodatkowg z
innej grupy chemicznej(difenylol lub kwas mlekowy) Nie zawieragcy barwnikéw , substanciji

zapachowych, chlorheksydyny, QAC. Higieniczna dezynfekcja rgk 30s, chirurgiczna do 3min
Spektrum dzialania:B( w tym MRSA, Tbc, F(Candida albicans), V( H1V,HCV, Rota, Herpes
simplex, Noro, Adeno, Polio, Vacina ,SARS)Produkt biobdjczy. Opakowanie SOOmIzpompkag
dozujgca."

Powyzszy opis poprzez wymadg danego skladu chemicznego, sposobu rejestracii oraz
spektrum mikrobodjczego zdaniem Odwotujgcy w sposob bezposredni wskazuje na jedyny
preparat dostepny w Polsce o powyzszych parametrach firmy Schulke Sp. z 0.0. 0 handlowej
nazwie Desderman Pure Gel.

Baczac na powyzsze Odwolujgcy wnosit o modyfikacje Pakietu nr 39 poprzez nadanie mu
nastepujgce;j tresci:

,»Alkoholowy preparat przeznaczony do dezynfekcji higienicznej oraz chirurgicznej rgk o
konsystenciji zelu. Zawierajgcy w skladzie mieszaning alkoholi alifatycznych (w tym etanol min
60/1 OOg produktu) oraz substancje nawilzajgca. Nie zawierajagcy barwnikow, substancii
zapachowych, chlorheksydyny, QAC. Higieniczna dezynfekcja ragk 3 Os, chirurgiczna do 3
min. Spektrum dziatania: B( w tym MRSA, Tbc, F(Candida albicans), V(HIV,HCV, Rota,
Herpes simplex, Noro, Adeno, Polio). Produkt biobojczy. Opakowanie 500ml z pompka
dozujacy”.

Ponadto Odwolujacy podnosit, ze Zamawiajgcy w Pakiecie nr 41 wymaga:

»Alkoholowy pltynny preparat przeznaczony do dezynfekcji higienicznej i chirurgicznej rak.
Zawierajgcy w sktadzie alkohol (izopropanol - 75 g ) oraz substancje pielegnujgce ( w tym
Panthenol). Nie zawierajgcy barwnikéw, substancji zapachowych, chlorheksydyny, QAC.
Higieniczna dezynfekcja rak 30s, chirurgiczna do 90 sek. Spekirum dziatania:B(w tym MRSA)
Tbe, F(Candida albicans), V(HIV, HBV, HCV, Rota, Noro, Adeno). Produkt biobdjczy.
Opakowanie 500m| z pompkg dozujacg "

Powyzszy opis poprzez wymog dostarczenie preparatu na bazie alkoholu izopropylowego o
gramaturze 75g wskazuje bezposrednio na jedyny dostepny na rynku produkt posiadajgcy
taki sktad firmy Schulke+ o handlowej nazwie Desmanol Pure, dodatkowo réwniez opis
wymaganego spektrum dziatania jest identyczne jak w ulotce w/w preparatu.

Z wzgledu na powyzsze Odwolujgcy wnosi o modyfikacje Pakietu nr 41 poprzez nadanie mu
nastepujgce;j tresci:

~Alkoholowy plynny preparat przeznaczony do dezynfekcji higienicznej i chirurgicznej rak.
Zawierajgcy w skiadzie jeden alkohol izopropylowy lub etylowy oraz substancje pielegnujgce
(w tym Panthenol). Nie zawierajagcy barwnikéw, substanciji zapachowych, chlorheksydyny,
QAC. Higieniczna dezynfekcja rak 30s, chirurgiczna do 90 sek. Spektrum dziatania: B(w tym



MRSA) Tbc, F(Candida albicans), V(HIV, HBV, HCV, Rota, Noro, Adeno). Produkt biobdjczy.
Opakowanie 500ml z pompkg dozujgca".

W ocenie Odwotujgcego wymogi postawione przez Zamawiajgcego, a wynikajgce z opisu
przedmiotu zamowienia w powyzej przytoczonym zakresie nie majg zadnego uzasadnienia

w Swietle celu jakiemu ma stuzy¢ przedmiot zamoéwienia publicznego. Pomimo, iz Odwotujacy
posiada w swojej ofercie szereg produktow innych firm, to aktualne zapisy SIWZ powoduja, iz
Odwolujgcy nie moze ztozy¢ Zamawiajgcemu waznej konkurencyjnej oferty. Przyczyng nie
jest niedostateczna jakos¢ lub funkcjonalno$¢ tych produktéw, ale naruszajace zasady
uczciwej konkurencji postanowienia SIWZ.

Opisane przez Zamawiajgcego parametry graniczne wskazujg na konkretne produkty
oferowane przez tylko jednego producenta - firme Schulke+, przez co naruszajg prawo
Odwolujgcego oraz innych oferentéw do udziatu w Postepowaniu na warunkach
zapewniajgcych réwne traktowanie i zachowanie uczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych Zamawiajgcemu nie wolno opisywac
przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zamawiajacy
musi okresli¢ przedmiot zamowienia w sposo6b obiektywny i rowniez zgodny

z zharmonizowanymi normami. W szczegdélno$ci Zamawiajacy jest zobowigzany unika¢
stosowania wszelkich parametrow, ktore wskazywatyby na konkretny wyréb lub konkretnego
wykonawce.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmian w SIWZ

Zamawiajgcy podnosit, ze w dniu 12 lipca 2017 r. zmienit tres¢ SIWZ przez zmiane
opisu wymagan dla pakietu 39 i 41 — okazuje do wglgdu wniosek o dokonanie zmiany oraz
tre$¢ formularza szczegotowego oferty — zalgcznik do SIWZ dla pakietu 39 i 41. Do akt
zrobiono kopie.

Podtrzymat stanowisko jak z odpowiedzi na odwotanie. Jego wymogi sg uzasadnione jego
obiektywnymi potrzebami. Zamawiajacy jest zobligowany przepisami prawa do zachowania
najwyzszej starannosci. W orzeczeniu Sgdu Apelacyjnego w Warszawie | ACA 515/14
przypisano szpitalowi odpowiedzialno$¢ za $mier¢ pacjenta w wyniku zastosowania cewnika
spetniajgcego wymogi SIWZ, ktory pekt przy zabiegu. Okazato sie, ze wykonawca ztozyt

w ofercie o$wiadczenie wprowadzajgce w blgd Zamawiajacego, poniewaz oferowany produkt
w rzeczywistosci nie spetniat wymogoéw SIWZ

Wyjasnia, ze zamowienie w ramach pakietu 39 jest zamdwieniem uzupetniajgcym do
zamowienia, w ktorym opisu nie zaskarzono. Wéwczas jedynie Zamawiajacy zle oszacowat
ilos¢, stad niniejsze zamowienie.

Z kolei w ramach pakietu 41 nabywa preparat bez etanolu po raz pierwszy, poniewaz
zgtoszono zig reakcje skory pracownikbw na preparaty zawierajgce etanol, co potwierdzajg
dowody zatgczone do odpowiedzi na odwotanie.

Ustosunkowujac sie do problemu, czy lepszy jest zel czy plyn wskazuje, ze zel jest bardziej
ekonomiczny i tatwiejszy w stosowaniu oraz bardziej przyjazny dla skory.

Odnosnie czwartorzedowych zwigzkéw amoniowych wylgczyt ich stosowanie z uwagi na
niekorzystne dziatanie.

Zwracat uwage, ze do odwotania dotgczono dokumentacje w jezyku angielskim bez
ttumaczenia na jezyk polski.

Zauwazat, ze zmiana SIWZ z 12 lipca w pakiecie 39 dopuscita zel w formie ptynnej.
Powoluje sie w odpowiedzi na odwotanie na publikacje z 2008, niemniej jednak nie sg one
gotostowne, ale powotujg sie na nadal obowigzujgce normy. Podnosi, Zze wynika z publikacji
jeszcze wyzsze minimalne stezenie, niz widetki podane w SIWZ — dla pakietu 39
Zamawiajacy wymaga minimum 75-80%, podczas gdy z publikacji minimum to 76%, w innej
publikacji 82%

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien



publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamdwien
publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:
Rozwazania Odwotujgcego odno$nie znaczenia przepisu art. 29 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych dla opisu przedmiotu zaméwienia i zachowania zasady
uczciwej konkurenciji sg trafne. Dla rozstrzygniecia zasadniczej kwestii odwotania — czy
parametry preparatéw w pakiecie 39 i 41 zostaty opisane prawidiowo, zgodnie z Prawem

zamowien publicznych — konieczne byto ustalenie przez Izbe, czy wymogi odnosnie
oczekiwanych parametrow sg uzasadnione zobiektywizowanymi potrzebami Zamawiajacego.

Izba, badajgc sporne kwestie w granicach zarzutéw odwotania, stwierdzita, ze
Odwolujgcy nie wykazat, aby wymogi Zamawiajgcego odnosnie sktadu chemicznego
preparatow z pakietu 39 i 41 byly nadmierne. W odwotaniu Odwolujgcy podat jedynie, ze
opis tych preparatow (wszystkie parametry brane pod uwage tacznie) wskazuje na wytgcznie
jeden preparat tylko jednego producenta (inny preparat w kazdym z pakietow). W ocenie
sktadu orzekajacego, taka argumentacja to za mato, aby wykaza¢ naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw Prawa zamowien publicznych. Odwotujgcy musiatby wykazac, ze
inne preparaty, o innym skfadzie chemicznym, spetniajg identyczne funkcje, co preparaty
opisane przez Zamawiajgcy, czego zdaniem Izby Odwotujgcy nie uczynit. Odwotujacy
polemizowat z wymogami Zamawiajgcego — przyktadowo, w toku rozprawy kwestionowat
wymagania Zamawiajgcy w pakiecie 41 odnosnie braku etanolu w preparacie, twierdzac, ze
nie uczula on badz uczula matg grupe oséb. Zamawiajacy przedstawit dowdd, Ze takie
przypadki w jego dziatalno$ci sie zdarzajg — jedna osoba z tego powodu przebywata na
zwolnieniu lekarskim. Wobec powyzszego, wywody Odwotujacy nie byly przekonujgce — Izba
stwierdzita, ze wymogi Zamawiajgcego odno$cie sktadu chemicznego preparatéw sg
uzasadnione jego zobiektywizowanymi potrzebami.

Natomiast Izba nie przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego odnoscie postaci
(konsystencji) preparatow. W obu pakietach — 39 i 41 Zamawiajacy opisat preparaty do
dezynfekcji rgk. W pakiecie 39 oczekiwat konsystencii zelu, a pakiecie 41 — preparatu
ptynnego. Nastepnie zmodyfikowat SIWZ (modyfikacja ta nie byta przedmiotem oceny przez
Izbe, poniewaz nie byta objeta zakresem odwotania, jednak Izba wziefa jg pod uwage jako
przedstawienie oczekiwan Zamawiajgcego) w taki sposoéb, ze w pakiecie 39 dopuscit ,,ptynny
preparat (...) o konsystenciji zelu”. W ocenie sktadu orzekajacego z takiej zmiany wynika, ze
konsystencja preparatu nie ma dla Zamawiajgcego istotnego znaczenia (nb. moze byé
trudne do ustalenia, jaka konsystencja jest rownoczesnie ptynem, a rownoczesnie zelem).

Wobec powyzszego, stanowisko Odwotujgcy w odniesieniu do opisu parametrow
preparatéw w zakresie ich konsystencji zastuguje na aprobate — skoro Zamawiajgcy nie jest
konsekwentny w swoich oczekiwaniach co do postaci preparatu, to oznacza, ze jego
potrzeby w tym zakresie nie sg oparte na zobiektywizowanych podstawach.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29
ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, dlatego orzekta jak w sentenciji, nakazujgc modyfikacje
SIWZ: Zamawiajgcy powinien w pakiecie nr 39 obok postaci zelu, dopusci¢ posta¢ ptynng,

a w pakiecie 41 — obok postaci ptynnej — postac zelu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



