Sygn. akt: KIO 1086/13

WYROK
z dnia 29 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2013 r. w Warszawie odwofania z dnia 9 maja
2013 r. wniesionego przez wykonawce Henry Kruse Sp. z 0.0. z siedzibg w Kobierzycach,
ul. Kolejowa 3, 55-040 Kobierzyce, Bielany Wroctawskie w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaserow 128, 04-141 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Henry Kruse Sp. z 0.0. z siedzibg w

Kobierzycach, ul. Kolejowa 3, 55-040 Kobierzyce, Bielany Wroctawskie

i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Henry Kruse Sp. z 0.0. z siedzibg w Kobierzycach, ul. Kolejowa 3, 55-040
Kobierzyce, Bielany Wroctawskie, tytutem kosztow postepowania odwotawczego;
dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego Henry Kruse Sp. z 0.0. z siedzibg w Kobierzycach,
ul. Kolejowa 3, 55-040 Kobierzyce, Bielany Wroctawskie na rzecz
zamawiajgcego Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaseréw 128, 04-141
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu kosztoéw

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769 i poz. 1101) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1086/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaseréw 128, 04-141 Warszawa 44
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa srodkéw
antyseptycznych i dezynfekcyjnych, produktéw do pielegnaciji skéry i rak, a takze implantow

oraz innych wyrobow medycznych« pakiet nr XI.

28.12.2012 r. pod poz. 2012/S 249-412471 zostato opublikowane ogtoszenie o
zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769 i poz. 1101) zwanej dalej w skrocie Pzp lub

ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 29.04.2013 r. o:

1) uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 7 ust.
1iart. 29 ust. 2 Pzp;

2) zaniechaniu czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty Henry Kruse Sp. z 0.0. z

Bielan Wroctawskich ul. Kolejowa 3.

Wykonawca Henry Kruse Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 3 (Bielany Wroctawskie), 55-040
Kobierzyce zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 09.05.2013 r. do Prezesa KIO
odwotanie na niezgodne z ustawa;:

1) dokonanie przez zamawiajgcego z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z
art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia, w sytuacji gdy nie zaistniaty wskazane w tym przepisie przestanki do
uniewaznienia postepowania, czym zamawiajacy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w
zwigzku z art. 7 Pzp;

2) zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:
1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty;



3) obciazenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zastepstwa

procesowego.

Argumentacja odwotujgcego

29 kwietnia 2013 r. odwotujacy od zamawiajgcego zawiadomienie o uniewaznieniu
postepowania. Z zawiadomienia wynika, ze zamawiajacy uniewaznit postepowanie
powotujac sie na wypetnienie przestanki zakreslonej art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Jednoczesnie
zamawiajgcy wskazat uzasadnienie faktyczne przez przygotowanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob, ktory nie zapewnia zachowania zasady uczciwej konkurencji i
ogranicza dostep wykonawcow do uzyskania zamowienia.

W postepowaniu zostaly ztozone 2 oferty: odwotujgcego za cene 257.644,80 zt — na
produkt Actichlor Plus firmy Ecolab (Niemcy) oraz wykonawcy Medim Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Putawska 45b za cene 131.803,20 zt — na produkt Javel Plus firmy Oxena
(Francja). Przeznaczenie (zastosowanie) produktow oferowanych przez obu wykonawcow
jest identyczne.

Postawione przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia wymagania
posiadania jednorodnej struktury i dziatania na przetrwalniki Clostridium Difficile ograniczajg
wykonawcow do zaoferowania wytacznie produktu Actichlor Plus firmy Ecolab chociaz nie
majg decydujgcego znaczenia dla wartosci uzytkowych towaru, a powinny raczej stanowic

element oceny jakosciowej. W Swietle klauzuli art. 146 ust. 6 Pzp przygotowanie opisu

przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry narusza art. 29 ust. 2 Pzp i fundamentalng zasade
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, wyrazong w art. 7
ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, wg odwotujgcego, czynnos¢ uniewaznienia
postepowania jest wadliwa i dokonana z naruszeniem przepisow ustawy wymienionych w
zadaniach. Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
tylko i wylacznie, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W aktualnym stanie faktycznym nie jest prawda, ze wymagania zawarte w
opisie przedmiotu zamoéwienia odnoszace sie do jednorodnej struktury i dziatania na
przetrwalniki Closfridium Difficile spetnia tylko i wylgcznie jeden produkt Actichlor Plus
wytwoércy Ecolab powodujac, ze naruszone zostaty zasady udzielania zamowien zakreslone
przepisami art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp, gdyz takie same wymogi spetnia rowniez produkt
Chlor-Clean wytwércy Guest Medical z Wielkiej Brytanii, ktérego dystrybutorem w Polsce jest
Medilab Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, ul. Niedzwiedzia 50 (ulotka informacyjna w

zatgczeniu).



Powoduje to, ze nie wystgpita faktyczna przestanka do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz wymagania okreslone w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wypetnia wiecej niz jeden produkt wskazany przez zamawiajgcego i
zaoferowany przez odwotujgcego. Podmiot Ecolab Sp. z o0.0., bedac w Polsce
przedstawicielem wytwércy Ecolab, nie realizuje na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
bezposredniej sprzedazy, lecz przez kilkudziesieciu dystrybutorow dziatajgcych na terenie
catego terytorium Rzeczypospolitej Polskiej bez Zadnych ograniczen terytorialnych, co
dodatkowo wskazuje na brak naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, gdyz kazdy z tych podmiotéw mogt ztozy¢ oferte w tym postepowaniu.

Do tego kregu potencjalnych wykonawcow nalezy doda¢ podmioty zajmujgce sie
dystrybucjg (sprzedaza) produktu Chlor-Clean, co czyni zados¢ przepisom zawartym w art. 7
i art. 29 ust. 2 Pzp.

Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za wadliwoscig uzasadnienia faktycznego
(opisu przedmiotu zamowienia) majacego wypetni¢ naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2
Pzp jest fakt, ze przedmiotowe postepowanie nie jest skierowane tylko i wytgcznie do
wykonawcow dziatajgcych na terytorium RP, lecz rowniez dla podmiotow z obszaru Unii
Europejskiej, gdzie wystepujg rowniez inne produkty spetniajgce wymagania zamawiajgcego
okreslone w specyfikaciji.

Konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
aktualizuje sie, gdy dojdzie do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
regulujgcych udzielanie zaméwienia (wada postepowania) — w odréznieniu od wady, ktorg
mozna przypisa¢ umowie. Dopiero ta wada postepowania, moze skutkowaé niemozliwoscig
zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia. Wada postepowania musi byé na tyle
istotha, ze niemozliwe staje sie zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a nie
jakakolwiek wada postepowania. Konieczne jest wystgpienie zwigzku przyczynowego
pomiedzy stwierdzong wadg, a niemoznoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy oraz wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia.

Wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stanowi swoiste
przyrzeczenie publiczne uzyskania zamoéwienia przez wykonawce, ktory ziozyt oferte
najkorzystniejszg zgodng z warunkami i wymaganiami postepowania oraz specyfikacjg, a art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp kreuje obowigzek zamawiajgcego uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego stanowigc, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego. Nie mozna tego stwierdzi¢ w rozpoznawanym postepowaniu.



Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa podstawa uniewaznienia
postepowania wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wystepuje jedynie w sytuacji, gdy
zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego jest obiektywnie niemozliwe.

W przedmiotowym postepowaniu sytuacja taka nie ma miejsca, poniewaz zamawiajgcy
moze zawrze¢ umowe z odwotujgcym.

Nie mozna rowniez przyjgé, ze w aktualnym stanie faktycznym zaistniato naruszenie

przepiséw ustawy majgce wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_09.05.2013 r. (art. 180
ust. 5 i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu zlozonego przez zamawiajacego (dowéd nr 1) osSwiadczenie Andrzeja
Oklinskiego, z ktérego zamawiajacy wywodzi, ze wykonawca Medilab Sp. z o0.0. z
siedzibg w Warszawie, nie mial mozliwosci zlozenia ofert w przetargu ze wzgledu na
wymagang wielkos¢é opakowan po 150 tabletek, a wykonawca ten dysponuje
opakowaniami po 200 sztuk — Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez

dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, w sytuacji gdy



nie zaistniaty wskazane w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przestanki do uniewaznienia postepowania
— nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy 29 kwietnia 2013 r. zawiadomit o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli [...] postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy W sprawie
zamowienia publicznego«.

Zamawiajacy umotywowat uniewaznienie postepowania sporzadzeniem opisu
przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, czyli z
naruszeniem art. 29 ust. 2 Pzp, ktory brzmi »Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w
sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje«.

Zamawiajacy wskazat, ze bezzasadnie wymagat posiadania [1] jednorodnej struktury i
[2] dziatania preparatu na przetrwalniki Clostridium Difficile. W trakcie rozprawy zamawiajgcy
réwniez wskazat bezzasadno$¢ wymagania [3] oferowania preparatu w opakowaniach po
150 sztuk.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy tworzac opis przedmiotu zamédwienia
powinien sie skupi¢ na zastosowaniu preparatu z uwzglednieniem cech koniecznych do
spetnienia dla zamawiajagcego. Zamawiajgcy nie moze wymagac¢ w opisie przedmiotu
zamowienia cech przedmiotu zamowienia zbednych lub cech niemajgcych znaczenia dla
spetniania celu, ktéremu ma stuzy¢ przedmiot zamdwienia.

Przedmiotem zamowienia w pakiecie Xl jest preparat chlorowy w tabletkach posiadajacy
istotne cechy, ktorymi sag: [1] wtasciwosci myjaco-dezynfekcyjne, [2] przeznaczenie do mycia
duzych powierzchni zmywalnych, rowniez zanieczyszczonych materiatem biologicznym, [3]
rozpuszczalnos¢ w wodze, z mozliwoscig przygotowania roztworu w petnych litrach wody np.
1 tabletka na 1 litr wody, [4] okre$lone spektrum dziatania z mozliwo$cig dziatania na spory w
czasie do 15 minut. Ponadto przedmiotem zamowienia jest preparat posiadajacy ten sam
zwigzek, ale w postaci granulatu i w stosunku do tego segmentu zamdéwienia nie byto
zastrzezen.

Ponadto zamawiajacy wskazat w opisie przedmiotu zaméwienia cechy nieistotna, ktoére
zamawiajgcy uznat, ze bezzasadnie zazadat, co utrudnito uczciwg konkurencje.
Wiasciwosciami nieistotnymi, a utrudniajgcymi uczciwg konkurencje byty:

1) jednorodna struktura preparatu;

2) dziatanie preparatu na przetrwalniki Clostridium Difficile;

3) opakowania po 150 sztuk.

Ad 1. Struktura tabletek preparatu nie wptywa na spetnienie istotnego celu, jakim jest

rozpuszczalno$¢ w wodzie oraz na pozostate prymarne funkcje. Dlatego zamawiajacy uznat,



ze powinien zrezygnowac¢ z wymagania tej cechy przedmiotu zamodwienia, a jej wpisanie do

specyfikacji powoduje, ze zamowienie nalezy uniewaznic.

Ad 2. Panstwowy Zaktad Higieny w Warszawie jako organizmy testowe dla okreslenia
dziatania sporobdjczego okreslit w opracowaniu ,Informacja VIII. Preparaty dezynfekcyjne
pozytywnie zaopiniowane przez PZH przeznaczone do stosowania w zaktadach opieki
zdrowotnej”. Zostaty tam wskazane nazwy kilku drobnoustrojow, jako testowe dla
laboratoriow. W zwigzku z nieuwzglednieniem tego opracowania w opisie przedmiotu
zamoéwienia i wprowadzajac bez uzasadnionej potrzeby nazwy innego gatunku, zamawiajacy
ograniczyt zakres ofertowanych produktéw i nie zyskat jednoczesnie innych, nowych
wiasciwosci preparatu. Dlatego zamawiajagcy uznat, ze powinien zrezygnowac¢ z wymagania
tej cechy przedmiotu zamowienia, a jej wpisanie do specyfikacji powoduje, ze zamdwienie

nalezy uniewaznic.

Ad 3. Zamawiajacy nie widzi zadnego uzasadnienia dla wymagania okreslonej wielkosci
opakowan preparatu. Natomiast z pisma jednego z potencjalnych wykonawcow wynika, ze
wymagana wielko$¢ opakowan uniemozliwita ztozenie oferty, czyli faktycznie nieuzasadniony
niczym wymog dostarczenia preparatu w okreslonej wielkosci opakowaniach utrudnit
uczciwg konkurencje. Dlatego zamawiajacy uznat, ze powinien zrezygnowac¢ z wymagania
tej cechy przedmiotu zamowienia, a jej wpisanie do specyfikacji powoduje, ze zamédwienie

nalezy uniewaznic.

Odwotujacy nie dowiodt zasadnosci wprowadzenia do opisu przedmiotu zamowienia
wymogu wyzej omowionych cech preparatu. W zwigzku z tym sktad orzekajacy Izby uznat,
ze zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez dokonanie czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia, w sytuacji gdy nie zaistniaty wskazane w tym

przepisie przestanki — nie zastuguje na uwzglednienie.
Wobec koniecznosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
nie moze sie osta¢ zarzut zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajac za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



