Sygn. akt: KIO 1077/18

WYROK

z dnia 14 czerwca 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 maja 2018 r. przez
Wykonawce - Linde Gaz Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Krakowie, ul. Prof. Michata Zyczkowskiego 17 (31-864 Krakéw) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie ul.
Wielicka 265 (30-663 Krakow)

przy udziale

Wykonawcy — Air Liquide Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Krakowie, ul. Jasnogoérska 9 (31-358 Krakéw) zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce Linde Gaz Polska Sp. z 0.0. z/s w Krakowie
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce Linde Gaz Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;



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

do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreeas
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Sygn. akt: KIO 1077/18

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie na dostawe gazow technicznych, gazow
medycznych wraz z dzierzawg urzgdzen do podazy tlenku azotu oraz zbiornikow na tlen
ciekty (nr sprawy: EZP-271-2-34/2018), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 maja 2018 r., 2018/S 095-215335, wobec opisu warunkéw jakie ma
spetnia¢ urzadzenie do podazy tlenku azotu, stanowigce przedmiot dzierzawy, Wykonawca
Linde Gaz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie wniést w dniu 29 maja 2018 r. odwotanie

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1077/18).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, 2, 3 Ustawy Pzp
poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji,
wadliwe opisanie przedmiotu zamowienia poprzez opis w sposob charakteryzujgcy produkty
dostarczane przez konkretnego wykonawce, co doprowadza do uprzywilejowania, a nawet

wyeliminowania Odwotujgcego, a nie jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany ogtoszenia o zamdwieniu oraz siwz poprzez usunigcie z ich tresci w czesci
dotyczgcej warunkow, jakie ma spetniaé bedgce przedmiotem dzierzawy urzgadzenie do
podazy tlenku azotu wymogdéw — zawartych w zatgczniku nr 3/2 do siwz (Parametry

Techniczne i Funkcjonalno-Uzytkowe urzgdzenh do podazy tlenku azotu — Grupa I).

Odwotujgcy zakwestionowat opis przedmiotu zamowienia zbiezny z zapisami instrukcji
urzgdzenia oferowanego przez Air Liquide Polska Sp. z 0.0., sktadajgc jako dowdd instrukcje
urzagdzenia EZ-KINOX. Wprowadzenie tych zapiséw nie jest uzasadnione ani specyfikg
wykorzystania urzgdzenia, ani cechami charakterystycznymi terapii w ramach, ktorej
urzgdzenie to ma by¢ uzyte. Odwotujgcy jest dostawcyg urzadzenia pozwalajgcego na terapie
stosujgcg podaz tlenku azotu. Urzadzenia oferowane przez Odwotujgcego sg stosowane w
wielu polskich szpitalach i nigdy nie zgtoszono zastrzezenn co do bezpieczenstwa,
skutecznosci terapeutycznej, czy tez dopuszczalnosci zastosowania tych urzgdzen. Na tg
okolicznos¢ ztozyt dowody w postaci umow zawartych ze szpitalami w ramach postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego.

Wymogi stawiane urzgdzeniu do podazy tlenku azotu odnoszg sie do produktu oferowanego
przez jednego dostawce, a zatem tworzg sytuacje ograniczonej dostepnosci na rynku
produktéw mogacych by¢ przedmiotem oferty w postepowaniu. Odwotujgcy traktuje jako
dyskryminujgce zawarte w tresci zatgcznika nr 3/2 do siwz wymogi — Parametry Techniczno i

Funkcjonalno-Uzytkowe Urzgdzen do podazy tlenku azotu — Grupa |, gdyz na przykiad
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urzadzenie znajdujgce sie w ofercie Odwotujacego pozwala na takie samo wykorzystanie go
w terapii, a wprowadzone przez Zamawiajgcego zapisy w sposob nieuzasadniony eliminujg

Odwotujgcego z grona podmiotdow mogacych ztozy¢ oferte.

Do postepowania odwotawczego w terminie 4.06.2018 r. przystgpit po stronie

Zamawiajgcego Wykonawca Air Liquide Polska Sp. z o.0.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron |zba dopuscita przystepujgcego
Wykonawce do udzialu w postepowaniu w charakterze uczestnika postepowania

odwotawczego.

Stanowisko |zby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.
Nie zachodzity podstawy do odrzucenia odwotania.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego
szkody w wyniku kwestionowanej czynnosci w postepowaniu. Opis przedmiotu zamdwienia
stanowi jedng z najwazniejszych, z punktu widzenia mozliwosci ztozenia oferty i uzyskania
zamowienia, czynnos¢é w postepowaniu. Kazdy wykonawca potencjalnie dziatajgcy na rynku
przedmiotowych dostaw i ustug moze by¢ zainteresowany ziozeniem oferty, co powinno
odbywac sie w warunkach uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Na
etapie poprzedzajgcym ztozenie ofert oczywistym jest, iz kazdy wykonawca moze byé
zainteresowany doprowadzeniem do ustalenia wymagan, jakie bedzie mogt spetni¢ oferujgc
przedmiot zamowienia odpowiadajgcy oczekiwaniom zamawiajgcego. Dotyczy to zaréwno
kwestii podmiotowych jak i przedmiotowych, ktére decydowac¢ bedg o powodzeniu ztozone;j
oferty, czy tez samej mozliwosci jej ztozenia. Okolicznosci sprawy wskazywaty zatem, iz
Odwotujgacy wykazat spetnienie przestanek z art. 179 Ustawy uprawniajgcych do
stwierdzenia, ze czynnosci i zaniechania jakich dopusci¢ sie miat Zamawiajgcy opisujac
przedmiot zamowienia, mogty narusza¢ jego interes w uzyskaniu zamowienia oraz

prowadzity (mogtyby prowadzi¢) do poniesienia przez niego szkody.
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Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (siwz), ztozonych w postepowaniu wyjasnien oraz stanowisk stron i uczestnika

postepowania, prezentowanych na rozprawie, lzba dokonata ustaleh faktycznych

stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie z zastosowaniem procedury otwartej dla zamdwienia
sektorowego o wartosci powyzej kwoty okredlonej w przepisach wydanych na podstawie art.

11 ust. 8 Ustawy.

Przedmiot zamowienia stanowi dostawa gazow technicznych, gazow medycznych wraz z
dzierzawg urzadzen do podazy tlenku azotu oraz zbiornikéw na tlen ciekly. Zamédwienie
podzielone zostato na 3 czesci: Grupa | — dostawa tlenku azotu wraz z dzierzawg urzadzen
do podazy; Grupa Il — dostawa gazéw medycznych wraz z dzierzawg zbiornikéw na tlen
ciekty; Grupa lll — dostawa gazéw technicznych. Szczegdlowe wymagania dotyczgce
przedmiotu zamowienia, zawiera zatgcznik nr 3/2 — Wymagania Techniczne i Funkcjonalno-
Uzytkowe  Urzadzeh. W  zatgczniku tym  Zamawiajgcy  okreslit  parametry
oczekiwane/wymagane w stosunku do kazdej z grup urzadzen, stanowigcych przedmiot
zamowienia. W grupie | — Medyczny tlenek azotu wraz z dzierzawg urzadzen do podazy
Zamawiajacy opisat parametry dla trzech rodzajow urzadzen: mobilne urzgdzenie do podazy

tlenku azotu, urzadzenie gtéwne do podazy tlenku azotu (dwa urzgdzenia).

W oparciu_o poczynione ustalenia lzba uznata, iz odwotanie nie zastugiwalo na

uwzglednienie.

Dokonujgc rozstrzygniecia Izba zwigzana byta zakresem zarzutu. Zgodnie z art. 192 ust. 7
Ustawy /zba nie moze orzekac co do zarzutoéw, ktoére nie byty zawarte w odwotaniu. Zgodnie
natomiast z art. 180 ust. 3 odwoftanie powinno wskazywac¢ czynno$¢ lub zaniechanie
czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie hiezgodnoSc¢ z przepisami ustawy, zawierac
zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okoliczno$ci faktyczne i
prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania. Z analizy powyzszych przepisbw mozna
wyciggng¢ zasadniczy dla niniejszej sprawy wniosek dotyczgcy kognicji lzby. Granice
rozpoznania sprawy przez KlO, zostajg scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na
konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej, ktérymi w niniejszej sprawie sg parametry
okreslone w zatgczniku 3/2 do siwz. W orzecznictwie KIO, znajdujgcym akceptacje sgdow
powszechnych przyjeto, iz kluczowe znaczenie dla ustalenia zakresu zarzutow ma podanie
w tresci odwotania wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego, zawierajgcego argumentacje
pozwalajgcg na ocene czynnosci zamawiajgcego, kwestionowanych w ramach odwotania

Cytujac za wyrokiem Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r, sygn. X Ga 110/09, ,O
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tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec storna nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna

je przyporzadkowac okreslonej, wskazane w odwotaniu kwalifikacji prawnej”.

Przenoszac powyzsze wywody na grunt niniejszej sprawy Izba uznata, iz odwotanie w ogole
nie zawiera uzasadnienia faktycznego pozwalajgcego zakresli¢ granice zarzutu. Odwotujgcy
w odwotaniu faktycznie ograniczyt sie do przedstawienia uzasadnienia prawnego zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, 2, 3 Ustawy, pomijajgc catkowicie okolicznosci
faktyczne, z jakich wywodzony byt zarzut naruszenia przepiséw Ustawy. Nalezy zauwazyc¢, iz
podstawg zarzutu miaty by¢ wymagania Zamawiajgcego opisane w zatgczniku nr 3/2 do
siwz, dotyczace parametréw urzgdzen, okreslajgcych przedmiot zamowienia. Odwotujgcy
poza wskazaniem na ten dokument nie odnidst sie do jego tresci. Dopiero na rozprawie
odnidst sie do wybranych parametréw dotyczgcych urzgdzen do podazy tlenu prezentujac
dalszg argumentacje majgcg uzasadnia¢ twierdzenie o braku uzasadnienia klinicznego dla
dokonanego opisu przedmiotu zamowienia. Nalezy réwniez zauwazy¢, iz w odwotaniu brak
jest precyzji w okresleniu urzgdzen, ktérych opis ma prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji.
Odwotujgcy wprawdzie dotgczyt jako zatgcznik do odwotania instrukcje urzgadzenia EZ-
KINOX, na podstawie ktérej Zamawiajgcy miat opisa¢ przedmiot zamowienia, to nie odniost
sie w zaden sposob do parametréw, majgcych uzasadniaé ten wniosek. Na rozprawie
natomiast ustalono, iz urzadzenie to nie wyczerpuje peilnego zakresu przedmiotu
zamowienia ujetego w Grupie | (nie jest urzgdzeniem mobilnym do podazy tlenku azotu).
Ponadto, dookreslone na rozprawie wymagania dla urzadzenia nr || — opisane w pkt 5.3, 5.5,
5.7 i 5.8, réwniez nie wyczerpywaty petnej listy parametrow wymaganych. Powyzsze
potwierdza zatem wniosek, iz odwotanie nie pozwalato ustali¢, jakie zapisy zatgcznika nr 3/2
do siwz wskazywa¢ majg na konkretny produkt. Taka ocena powinna by¢ mozliwa do
przeprowadzenia na podstawie okolicznosci podniesionych w odwotaniu, a nie dopiero
prezentowanych na rozprawie, co praktycznie prowadzito do ustalenia podstawy faktycznej
zarzutu. Odwotujgcy w odwotaniu w sposob ogdiny odnidst sie do urzadzen do podazy tlenku
azotu ujetych w jednej grupie, co bez odniesienia sie do konkretnych zapiséw siwz

okreslajacych wymagania, uniemozliwiato dokonania oceny czynnosci Zamawiajgcego.

Ponadto, Odwotujgcy na rozprawie prezentowat argumentacje wykraczajgcg poza opis
zachowania majgcego naruszac przepisy Ustawy, tj. wskazujac na brak precyzji przy opisie
przedmiotu zamdwienia. Argumentacja dotyczgce tej tezy réwnie nie miescita sie w
granicach zarzutu, ktory dotyczyt okreslenia parametrow wskazujgcych na konkretne

urzadzenie.
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Konsekwencjg takiej konstrukcji zarzutu byto uznanie odwotania za bezzasadnego.

W Swietle powyzszego odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamdéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow

postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt.

Przewodniczacy: .......cccvevvninininnnnn.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

