Sygn. akt: KIO/UZP 98/10

WYROK
z dnia 5 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska - Romek

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Renata tuba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Hand - Prod Sp. z 0.0., 02-496 Warszawa, ul. Stanis lawa Leszczy Askiego 40A
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wielkopolskie Centrum  Onkologii,

61-866 Poznan, ul. Garbary 15 protestu z dnia 5 stycznia 2010 r.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Hand - Prod Sp. z o0.0., 02-496 Warszawa,

ul. Stanistawa Leszczy nskiego 40A

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Hand - Prod Sp. z o.0.,

02-496 Warszawa, ul. Stanistawa Leszczy nskiego 40A,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych)
przez Hand - Prod Sp. z o0.0., 02-496 Warszawa, ul. Stanis fawa
Leszczy askiego 40A . na rzecz Wielkopolskiego Centrum Onkologii,
61-866 Poznan, ul. Garbary 15, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 3 056 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecdziesiagt szes¢
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamodwien
Publicznych na rzecz Hand - Prod Sp. z o0.0.,, 02-496 Warszawa,

ul. Stanistawa Leszczy nskiego 40A.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na zakup i dostawe sprzetu
medycznego sterylnego jednorazowego uzytku, m.in. pétmasek filtrujgcych, przyrzadéw
do przetoczen, elektrod wigzkowych do termoablaciji, igiet typu Veresa, trokardw,
strzykawek typu Luer-Lock, strzykawek do pomp infuzyjnych, biatych, zestawow do
pomp infuzyjnych Lifecare 5000 i PLUM A+, rekawic chirurgicznych specjalistycznych
sterylnych, bezpudrowych, prowadzonym przez zamawiajgcego - Wielkopolskie Centrum
Onkologii w trybie przetargu nieograniczonego, wykonawca Hand - Prod sp. z 0.0. ziozyt
protest, a nastepnie odwotanie na tre$¢ specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia (dalej
SIWZ), zarzucajagc zamawiajagcemu dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie
pakietu XIlI w spos6b niezgodny z obowigzujacymi przepisami, tj. z Rozporzadzeniem
Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 19 czerwca 1996 r. w sprawie bezpieczenstwa
i higieny pracy przy przygotowaniu, podawaniu i przechowywaniu lekéw cytostatycznych
w zakladach opieki zdrowotnej - wobec Zadania w opisie tego wyrobu medycznego,
tj. opisanych tam rekawic chirurgicznych specjalistycznych sterylnych, bezpudrowych, do
pracy z cytostatykami.

Zaskarzonym czynnosciom wykonawca zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1, 29 oraz 36
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Zazadat okreslenia przedmiotu zamowienia w  pakiecie  XIll  zgodnie
Z Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 19 czerwca 1996 r.
w sprawie bezpieczehstwa i higieny pracy przy przygotowaniu, podawaniu i przechowywaniu

lekdéw cytostatycznych w zaktadach opieki zdrowotnej;



Protestujacy podal, ze zamawiajacy, zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia
w pakiecie XlII oczekiwat ,Rekawic chirurgicznych (...) stuzacych do przygotowania

L it

cytostatykow", ktore miaty spetnia¢ wymagania normy EN -374-3.

Wyjasnit, ze zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia
19 czerwca 1996 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy przygotowaniu,
podawaniu i przechowywaniu lekéw cytostatycznych w zaktadach opieki zdrowotnej, przy
przygotowywaniu lekéw cytostatycznych nalezy stosowa¢ Srodki Ochrony Indywidualnej
(dalej réwniez SOI).

Wymog uzywania rekawic, zarejestrowanych jako SOI do przygotowania roztworéw
lekéw cytostatycznych wynika przede wszystkim z 8 5 cyt. Rozporzadzenia, gdzie mowa jest:
o tym, ze: ,Przy wykonywaniu czynnosci polegajacych na rozpuszczeniu i podawaniu
lekbw cytostatycznych nalezy przestrzega¢ zalecen producenta leku, w szczegdlnosci
dotyczacych stosowania srodkéw  ochrony indywidualnej: rekawiczek, fartuchow,
okularow, czepkow i masek.” 8 3.1 pkt 2 stanowi, iz: ,W pomieszczeniach, w ktorych
przygotowuje sie leki cytostatyczne, powinno znajdowac sie wydzielone miejsce na $rodki
ochrony indywidualnej przeznaczane do zniszczenia (rekawiczki, fartuchy, czepki lub maski)
i oczyszczenia (okulary)”. Zgodnie natomiast z 8 5.1 Rozporzadzenia Ministra Gospodarki
z dnia 21 grudnia 2005 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla srodkéw ochrony
indywidualnej: ,Srodki ochrony indywidualnej moga by¢ wprowadzone do obrotu i stosowane
wytacznie, gdy chronig zdrowie oraz zapewniajg bezpieczenstwo uzytkownikom, nie
stanowigc zagrozenia dla zdrowia i bezpieczenstwa innych osob, zwierzat domowych oraz
mienia, przy zatozeniu prawidtowej obstugi, a takze uzytkowaniu zgodnie z przeznaczeniem".

Protestujacy wskazatl, ze zamawiajacy, wymagajac rekawic chirurgicznych ,do pracy
z cytostatykami" wymaga przedmiotu zamowienia niezgodnego z obowigzujacymi
przepisami. Rekawice chirurgiczne sa wyrobem medycznym, o czym méwi dyrektywa
93/42/ECC, a rekawice opisane w przedmiocie zamoOwienia nie moga by¢ traktowane jako

srodki ochrony indywidualnej, czego wymagaja wskazane przepisy.

Zamawiajgcy protest oddalit, nie podzielajac stanowiska protestujacego, iz zadane
w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego rekawice chirurgiczne nie mogq
stanowi¢ srodka ochrony indywidualnej. Nie kwestionujgc stlusznosci stanowiska
protestujgcego odnosnie zakwalifikowania rekawic chirurgicznych do wyrobéw medycznych
na podstawie dyrektywy 93/42/EWG zamawiajacy wskazal, iz fakt ten nie przesadza
0 niemoznosci wykorzystania ich do celéw ochrony indywidualnej. Ocenit, iz protestujacy
w zaden sposbb nie wykazal, ze rekawice chirurgiczne nie mogg stanowi¢ srodkéw ochrony

indywidualnej, nie wskazat takze podstawy prawnej, na ktorej opiera swoje twierdzenie.



Zdaniem zamawiajgcego rekawice chirurgiczne spetniajg wymogi zasadnicze opisane
w przywotanym w proteScie Rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z  dnia
21 grudnia 2005 roku w sprawie wymagan zasadniczych dla srodkéw ochrony indywidualnej,
w szczegolnosci wymogi okreslone w 8 31 ust. 1, a takze w 8 5 ust. 1.

Dodatkowo wskazal, iz zgodnie z art. 2 pkt 4) ustawy o wyrobach medycznych, jej
przepisOw nie stosuje sie do Ssrodkéw ochrony indywidualnej, jednakze zapis ten nie
przekresla mozliwosci uzywania wyrobow medycznych jako srodkéw ochrony indywidualne;j -
w takim przypadku nie znajdg do nich zastosowania przepisy ustawy o wyrobach
medycznych, a przepisy regulujace wymogi dotyczace srodkow ochrony indywidualnej,

w tym w szczegolnosci przepisy cytowanego Rozporzadzenia Ministra Gospodarki.

Odwolujgcy ponowit we wskazanym powyzej zakresie zarzuty, zadania
i argumentacje zawarte uprzednio w protescie.

Dodatkowo podniést, ze art. 29 ust. 1 ustawy Pzp naklada na zamawiajgcego
obowigzek opisu przedmiotu zamowienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen dla wszystkich potencjalnych
uczestnikbw postepowania o zaméwienie publiczne. Opis musi by¢ na tyle oczywisty, aby nie
budzit jakichkolwiek watpliwosci, by mogt stanowi¢ podstawe do zlozenia przez
zainteresowane podmioty poréwnywalnych ofert.

Wyjasnit, ze w odréznieniu od SOI, w szpitalach szeroko stosowane sg rekawice
zarejestrowane jako wyroby medyczne, ktore powinny by¢ stosowane przez personel
w trakcie wykonywania czynnosci z pacjentem. Rekawice opisane w przedmiocie
zamoéwienia nie mogg bowiem byc¢ traktowane jako srodki ochrony indywidualnej, czego
wymagajg wskazane przepisy, a co za tym idzie nie moga by¢ wykorzystywane do

przygotowania roztworéw lekéw cytostatycznych.

W podsumowaniu stwierdzit, ze zamawiajacy dopuscit sie uchybienia w postaci
sporzadzenia SIWZ - w sposOb naruszajgacy przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych,
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie pakietu Xl SIWZ w sposéb

niezgodny z obowigzujgcymi przepisami.



Na podstawie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (SIWZ), oswiadczen

i stanowisk stron, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu,

a takze oswiadczen i stanowisk ziozonych ustnie do protokotu rozprawy, lzba ustalita

i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie, w dniu
29 grudnia 2009 r., tj. przed dniem 29 stycznia 2010 r., w ktorym weszlty w zycie przepisy
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym -

sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

Izba ustalita takze, ze odwotujacy posiadat interes prawny do wniesienia tak protestu,
jak i odwotania, poniewaz potwierdzenie sie zarzutdéw, ze zamawiajgcy opracowat tresc
SIWZ w sposbb uniemozliwiajgcy albo co najmniej utrudniajacy zlozenie oferty,
czego konsekwencjg byloby nakazanie zamawiajgcemu doprowadzenia tresci SIWZ do
stanu umozliwiajgcego wykonawcy ztozenie oferty, oznaczaloby dla odwolujgcego szanse na
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Tym samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka niezbedna do

rozpoznania odwotania, wynikajgca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie pisma: Panstwowej Inspekcji Pracy
Okregowy Inspektorat Pracy w Bydgoszczy z dnia 02.11.2009 r. oraz Centralnego Instytutu
Ochrony Pracy - Pahstwowego Instytutu Badawczego z dnia 06.07.2009 r. Izba uznata za

stanowisko samego odwotujgcego.

Izba uznata, ze Odwotujacy nie podtrzymat drugiego z zarzutéw, zawartego
uprzednio w protescie, tj. zarzutu sporzadzenia SIWZ w sposib naruszajacy przepisy ustawy
Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie pakietu XIII w sposéb
ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz rowne traktowanie wykonawcOw - wobec opisania
przedmiotu zaméwienia w sposGb wskazujacy na jednego wykonawce, poniewaz w tresci
odwotania odwolujacy wprost stwierdzit, iz podtrzymuje zarzuty podniesione w protescie

w czesci dotyczacej sporzadzenia SIWZ w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp,



poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie pakietu XllI w sposéb

niezgodny z obowigzujgcymi przepisami (str. 2 odwotania ostatni akapit).

Zarzut sporzadzenia SIWZ w spos6b naruszajacy przepisy ustawy Prawo zamdwien

publicznych, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie pakietu XIllI

niezgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia

19 czerwca 1996 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy przygotowywaniu,

podawaniu i przechowywaniu lekdéw cytostatycznych w zaktadach opieki zdrowotnej - wobec

zadania w _opisie pakietu Xl wyrobu medycznego, tj. rekawic chirurgicznych

specjalistycznych sterylnych, bezpudrowych do pracy z cystotastykami ze wskazaniem

(co _odwotujacy doprecyzowal na rozprawie) naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

art. 7ust. 1, 29 ust. 1 i 2 oraz 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut odwolujgcego sprowadza sie do tego, ze zamawiajacy, ktéry
w przedmiotowym postepowaniu wskazat cel zakupu rekawic chirurgicznych,
tj. do przygotowania cytostatykdw nie zazadat zaoferowania srodkéw ochrony indywidualnej
w postaci rekawic, ale zazadat rekawic chirurgicznych, ktére - w ocenie odwotujacego - sg
wyrobami medycznymi, a nie sg srodkami ochrony indywidualnej czy wyrobami o podwéjnym
przeznaczeniu, tj. nie sg jednoczesnie wyrobami medycznymi i $rodkami ochrony
indywidualnej. Zarzut odwotujgcego odnosi sie wytacznie do niezgodnosci opisu rekawic
chirurgicznych (celu zakupu) ze wskazanym Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia i Opieki

Spotecznej.

Krajowa lzba Odwotawcza jest wiasciwa do rozpoznawania odwotan od rozstrzygniec
protestdw wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (art. 172 ust. 1 ustawy
Pzp). Odwotanie zas (tak tez protest) przystuguje wnoszacemu je wykonawcy, o ile jego
interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp).

Uzyte w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp pojecie ,ustawa” nalezy rozumie¢ jako
naruszenie przepisow tej wtasnie ustawy i aktéw wykonawczych do tejze ustawy, a takze
innych aktow prawnych, jednak o tyle, o ile odwoluje sie do nich ustawa Prawo zamdwieh
publicznych.

Takie rozumienie tego pojecia wywies¢ nalezy po pierwsze z zasady, iz postuzenie
sie przez ustawodawce w akcie prawnym pojeciem ,ustawa” bez blizszego okreslenia, jak je
rozumie¢, oznacza ustawe, w ktorej postuzono sie tym pojeciem, po drugie z zasadg

zakazujgcag powtarzania przepisbw zamieszczanych juz w innych aktach.



Potwierdzeniem tego jest fakt, iz ustawodawca, odwolujgc sie do innej niz Prawo
zamoéwien publicznych ustawy uzywa zwrotu ,0odrebne przepisy”, jak ma to miejsce w art. 89
ust. 1 pkt 8 oraz 146 ust. 1.

Objecie za$ pojeciem ,ustawa” przepisow aktow wykonawczych do ustawy wigzac
nalezy z tym, iz akty wykonawcze do ustawy wydawane sg wylgcznie na podstawie delegacji

ustawowej i stuzy¢ maja jej wykonaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznala, ze nie jest wlasciwa do rozpoznania
wskazanego zarzutu, tj. nie jest wlasciwa do badania zgodnosci dziatan zamawiajgcego
z przepisami aktu wykonawczego do ustawy Kodeks Pracy, tj. Rozporzadzenia Ministra
Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 19 czerwca 1996 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny
pracy przy przygotowaniu, podawaniu i przechowywaniu lekow cytostatycznych w zaktadach

opieki zdrowotnej.

W konsekwencji 1zba nie mogta przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenia wskazanych
przez odwotujacego przepiséw ustawy Pzp i na podstawie przepisu art. 191 ust.1 ustawy

Pzp zdanie pierwsze orzekia jak w sentencji.

Dodatkowo jedynie Izba wskazuje, 2ze ujawniony przez zamawiajgcego
w postanowieniach SIWZ cel zakupu rekawic pozostaje tozsamy dla wszystkich
potencjalnych wykonawcéw, ktérzy zechcyg ztozy¢ swoje oferty w ramach przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i sam w sobie pozostaje bez wptywu na

mozliwos¢ zaoferowania rekawic.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 191 ust. 6 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez lzba, uwzgledniajac treS¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z po6zn. zm.), uznal za uzasadnione koszty

Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika w wysokosci 3 600,00 zi



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



