Sygn. akt: KIO 2346/16

WYROK
z dnia 2 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Mariusz Gontarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2016 r. przez wykonawce Messer
Polska Sp. z o0.0., ul. Maciejkowicka 30, 41-503 Chorzow w postepowaniu prowadzonym
przez Mazowiecki Szpital Brédnowski w Warszawie Sp. z 0.0., ul. L. Kondratowicza 8,
03-242 Warszawa

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacym pozycji 12, 18, 19 i 20 Specyfikacji
asortymentowowo-cenowej, stanowigcej Zatgcznik nr 5 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia oraz dotyczacych § 2 ust. 2 oraz § 7 ust. 10 projektu umowy, stanowigcego
Zatgcznik nr 4 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia i nakazuje zamawiajacemu
dokonanie zmiany ogtoszenia o zaméwieniu nr 359108 z dnia 5 grudnia 2016 r. oraz
modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, poprzez dopuszczenie sktadania
ofert czesciowych: | — ciekty azot medyczny do odgazowywacza (pozycja 12), Il - tlen
medyczny w butlach aluminiowych 200 bar z zaworem zintegrowanym 21 i 5| (pozycja 18), tlen
medyczny w butlach aluminiowych 200 bar z zaworem zintegrowanym 10l (pozycja 19),
dzierzawa butli aluminiowych z zaworem zintegrowanym (pozycja 20), a nadto poprzez
usuniecie § 2 ust. 2 oraz § 7 ust. 10 projektu umowy albo poprzez nadanie § 2 ust. 2 tresci,
ktora zawierata bedzie wskazanie gwarantowanych, minimalnych ilosci zamawianych dostaw,

W pozostatym zakresie uznaje zarzuty za niezasadne,
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kosztami postepowania obcigza Mazowiecki Szpital Brodnowski w Warszawie Sp. z o0.0.,
ul. L. Kondratowicza 8, 03-242 Warszawa i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Messer Polska
Sp. z 0.0., ul. Maciejkowicka 30, 41-503 Chorzéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Mazowieckiego Szpitala Brodnowskiego w Warszawie Sp. z o.0.,
ul. L. Kondratowicza 8, 03-242 Warszawa na rzecz Messer Polska Sp. z o0.0.,
ul. Maciejkowicka 30, 41-503 Chorzéw kwote 11 149 zt 00 gr (stownie: jedenascie
tysiecy sto czterdziesci dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika

oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.
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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 Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ .o

KIO 2346/16 3



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na Dostawe gazoéw

medycznych i technicznych wraz z dzierzawg zbiornikow i butli dla Mazowieckiego Szpitala

Brodnowskiego w Warszawie sp. z o.0. (Nr sprawy MSB/PN/65/11/2016), prowadzonym

w trybie przetargu nieograniczonego przez Mazowiecki Szpital Brédnowski w Warszawie

Sp.zo

.0. ul. Ludwika Kondratowicza 8, 03-242 Warszawa (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca

Messer Polska Sp. z 0.0., ul. Maciejkowicka 30, 41-503 Chorzéw (dalej ,odwotujacy”) ztozyt

odwotanie wobec tresci ogtoszenia oraz tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej ,SIWZ”), {j.

z dnia

z pbzn.

3.

pkt.3 SIWZ Opis przedmiotu zamoéwienia w cafosci, pkt.4 SIWZ Opis czesci
zamoéwienia w catosci, Specyfikacji asortymentowo-cenowg stanowigcej zatgcznik nr 5
do SIWZ w catosci, Szczegétowego opisu przedmiotu zaméwienia stanowigcego
zatgcznik nr 7 (w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania),

postanowienia zawartego w ,,Projekcie umowy nr /2016MSB/PN/65/11/2016”,
stanowigcej zatgcznik nr 4 do SIWZ, tj. w § 2 ust.2 ,Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo do jednostronnego zmniejszenia ilosci zamawianego asortymentu i zwigzanej
z tym wartoScia umowy do faktycznie zamawianego asortymentu w okresie
obowigzywania niniejszej umowy. Wykonawca nie moze wnosic z tego tytutu roszczen
w stosunku do Zamawiajgcego” oraz § 7 ust. 10 ,Wartos¢ przedmiotu umowy moze
ulec zmniejszeniu stosownie do postanowien, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 niniejszej

umowy”

Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164
zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz
proporcjonalnosci, poprzez sformutowanie postanowien SIWZ w sposéb bezzasadnie
ograniczajgcy kragg podmiotow uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie
zamodwienia w postepowaniu,

art. 29 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez wadliwe opisanie przedmiotu
zamOwienia, polegajace na wprowadzeniu do jednego zamowienia produkiéw
dostepnych tylko u jednego lub bardzo ograniczonej liczby podmiotéw bez podziatu
tego zamoéwienia na czesci i tym samym ograniczenie liczby wykonawcow
uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zamodwienia w postepowaniu,

art. 29 ust. 1, 21 3 w zw. art. 36aa ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez wadliwe opisanie
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przedmiotu zamowienia, polegajace na niedopuszczeniu mozliwosci sktadania ofert
czesciowych/nieudzielenie zamdwienia w czesciach i tym samym ograniczenie liczby
podmiotédw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w postepowaniu,
4. art. 29 ust. 1, 2 w zw. z art. 34 ust.5 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez wadliwe opisanie
przedmiotu zaméwienia, polegajace na nieokresleniu minimalnego poziomu
zamodwienia, ktdry zostanie na pewno zrealizowany, co w konsekwencji nie pozwala

wykonawcom na rzetelne i wiasciwe dokonanie wyceny oferty.

Odwotujgcego wnidst 0 uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu:

e dokonania zmiany tresci ogtoszenia oraz SIWZ w sposéb zapewniajgcy zgodnosé
opisu przedmiotu zamowienia z przepisami Pzp, w tym podziat zamdwienia na czesci
i dopuszczenie mozliwosci skiadania ofert czesciowych/udzielenie zamowienia
w czesciach, tj. wydzielenie produktéw dostepnych tylko u jednego badz ograniczonej
liczby podmiotow do osobnych pakietéw/czesci i tym samym dopuszczenie wigkszej
liczby wykonawcow do ztozenia oferty w postgpowaniu w celu zapewnienia
konkurencyjnosci  (wydzielenie tlenbw medycznych w butlach aluminiowych
z zintegrowanych zaworem z pozycji nr 18, 19 i 20 Specyfikacji asortymentowo-
cenowej do osobnej czesci zamdwienia/pakietu, wydzielenie mieszaniny tlenu
medycznego i podtlenku azotu medycznego 50/50 wraz z dzierzawg butli
aluminiowych z zaworem zintegrowanym i ustnikiem z pozycji nr 8, 20 i 21 Specyfikacji
asortymentowo-cenowej do osobnego pakietu/czesci, wydzielenie tlenu medycznego
w butlach 101(AL.) z pozycji 6 Specyfikacji asortymentowo-cenowej do osobnego
pakietu/czesci, odstgpienie od zagdania w przypadku azotu ciektego do
odgazowywacza z pozycji nr 12 Specyfikacji asortymentowo-cenowej kwalifikacji do co
najmniej klasy lla wyrobéw medycznych zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia
z dnia 5 listopada 2010 w sprawie sposobu klasyfikowania wyrobéw medycznych
i wprowadzenie réwniez klasy | wskazanych wyrobéw medycznych jako
dopuszczalnych ze wzgledu na cel ich uzytkowania oraz wytgczenia tego wyrobu
medycznego do osobnego pakietu, ponadito dopuszczenie dwutlenku wegla
medycznego z poz.6 Specyfikacji asortymentowo-cenowej w butlach o pojemnosci
501),

e dokonania zmiany tresci SIWZ, poprzez okreslenie minimalnego poziomu zaméwienia,
ktory zostanie na pewno zrealizowany, co pozwoli wykonawcom na rzetelne i wtasciwe

dokonanie wyceny oferty.

Whniédst takze o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

KIO 2346/16 5



W ocenie odwotujgcego potgczenie przez zamawiajgcego w jedno zamowienie bez
mozliwosci sktadania ofert czesciowych dostawy gazéw medycznych i technicznych wraz
z dzierzawg zbiornikbw i butli ograniczyto mozliwos¢ ztozenia oferty w postepowaniu do
jednego podmiotu funkcjonujgcego na rynku gazéw medycznych.

Stwierdzit, ze powyzsze ograniczenie w dostepie do zamowienia ma przede wszystkim
miejsce w przypadku tlenéw medycznych w budach aluminiowych z zintegrowanych zaworem
z pozycji nr 18, 19 i 20 Specyfikacji asortymentowo-cenowej, ktérych warunki graniczne
opisane zostaty w Szczegotowym opisie przedmiotu zamoéwienia stanowigcym zatgcznik nr 7
do SIWZ, tj. ,W przypadku butli tlenowych 2 litry i 5 litrow Zamawiajgcy wymaga butli
aluminiowej napetnionej tlenem do ciSnienia 200 bar z zaworem Zzintegrowanym,
lj. wmontowanym na state (zintegrowanym z butlg) modutem wyposazonym w reduktor
ci$nienia, manometr wskazujgcy cisnienie tlenu w butli, przeptywomierz o zakresie pracy
0,5 — 15 I/min, wyjs$cie do podifgczenia maski tlenowej lub kaniuli donosowej oraz system
szybkiego fgczenia (Quick Connector) typu AGA do podigczenia urzgdzen przenosnych
wymagajgcych dostarczenia tlenu medycznego np. respirator transportowy.

Parametry techniczne butli 2 litry z zaworem zintegrowanym, wymagane ze wzgledu na
urzgdzenia ktérymi dysponuje Zamawiajgcy:

Wysokosc¢ catkowita butli wraz z zaworem zintegrowanym maksymalnie 50 cm.

Srednica butli wraz z zaworem zintegrowanym maksymalnie 10,5 cm

Waga napetnionej butli wraz z zaworem, osfona zaworu i systemem podwieszania

maksymalnie 4kg (potwierdzona stosowna dokumentacjg techniczna dofgczona do oferty”

eliminujg wszystkich wykonawcow z wyjatkiem obecnego dostawcy Zamawiajgcego, ktory
jako jedyny moze spetnic wszystkie wymagania w zakresie oferowanego przedmiotu
zamowienia (w tym w zakresie wagi butli). Podobna sytuacja wystepuje rowniez w przypadku
mieszaniny tlenu medycznego i poddenku azotu medycznego 50/50 wraz z dzierzawg butli
aluminiowych z zaworem zintegrowanym | ustnikiem z pozycji nr 8, 20 i 21 Specyfikacji
asortymentowo-cenowej oraz tlenem medycznym w butlach 101(AL.) z pozycji 6 Specyfikacji
asortymentowo-cenoweyj, ktore znajdujg sie w ofercie tylko dwdoch podmiotéw funkcjonujgcych
na rynku gazow medycznych i tym samym powinny zostac¢ wydzielone do osobnych pakietéw/

czesci zamdwienia.

Whidst o powotanie biegtego z zakresu funkcjonowania rynku gazéw medycznych na
okoliczno$¢ ustalenia, ze tlen medyczny w butlach aluminiowych z zintegrowanym zaworem
z pozycji nr 18, 19 i 20 Specyfikacji asortymentowo-cenowej oraz mieszanina tlenu
medycznego i podtlenku azotu medycznego 50/50 wraz z dzierzawg butli aluminiowych
z zaworem zintegrowanym i ustnikiem z pozycji 8, 20 i 21 Specyfikacji
asortymentowo-cenowej oraz tlen medyczny w butlach 10l (AL.) z pozycji 6 Specyfikaciji
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asortymentowo-cenowej sg dostgpne w bardzo ograniczonym kregu podmiotéw
funkcjonujacych na rynku gazéw medycznych (odpowiednio u jednego i dwdch podmiotow),
Zatgczyt ulotke dot. zintegrowanego zaworu.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy stwierdzit, iz zgdajagc modyfikacji okreslonych
zapisow SIWZ skiadajgcy wniosek powinien kierowac¢ sie nie tylko witasnym interesem, ale
winien dostrzec interes i cele zamawiajgcego.

Dowdd: Zestawienie pytan i odpowiedzi w postepowaniu z 09.12.2016 r.

Podnidst, iz to wtasnie interes i cel zamawiajgcego miat na uwadze odwotujgcy, gdyz
racjonalnym wydaje sie dopuszczenie jak najwiekszej liczby wykonawcow do ztozenia ofert
w postepowaniu, co prowadzi do uzyskania konkurencyjnej ceny produktéw i obnizenia
wydatkéw $rodkéw publicznych — stwierdzit, ze na powyzsze wskazuje postepowanie
przetargowe w Swietokrzyskim Centrum Onkologii w Kielcach, w ktérym uwzgledniono prosby
o modyfikacje SIWZ odwotujgcego i podzielono zamdwienie na czesci w celu dopuszczenia
jak najwiekszej liczby podmiotdéw, co znalazto odzwierciedlenie w cenach ofertowych, ktére
stanowity jedng trzecig kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia.

Dowod: SIWZ, Pakiety przed zmiang, Pakiety po zmianie, Zmiana tresci SIWZ, Zbiorcze
zestawienie ofert w sprawie AZP 241-165/16 (postepowanie: AZP 241/165/16, zabawiajgcy:
Swietokrzyskie Centrum Onkologii w Kielcach).

Stanat na stanowisku, ze pomimo niewatpliwych korzysci ekonomicznych z dzielenia
zamdwienia na czesci i dopuszczenia do udziatu w postepowaniu duzej liczby wykonawcow,
takie dziatanie w zakresie opisu i podziatu przedmiotu zamowienia to przede wszystkim
obowigzek zamawiajgcego w $wietle art. 7 ust., 29 ust. 1-3 oraz art.36aa ust. 1
z uwzglednieniem art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Powotat sie na uchwate KIO z dnia 17 lipca 2015 r. w sprawie o sygn. akt
KIO/KD 38/15: ,Opis przedmiotu zamdwienia powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy
dostep do zamowienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu
zamowien publicznych na konkurencje. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji okreslonej
w ustawie z uwagi na niewtasciwe opisanie przedmiotu zamoéwienia zachodzi, miedzy innymi
w sytuacji, gdy zamawiajgcy opisze przedmiot zamowienia poprzez postugiwanie sie
parametrami i rozwigzaniami technicznymi wskazujgcymi na konkretnego producenta lub
konkretny produkt. Naruszenie powyzszego przepisu moze rowniez polegac na do okresleniu

opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob, ktdry nie Zznajduje uzasadnienia ani
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w technicznym, ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb zamawiajgcego.”

Za komentarzem do art. 29 W. Dzierzanowskiego, Prawo zamoéwien publicznych
wskazat: ,Dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia na podstawie katalogow jednego
Z producentdow, podziat na pakiety (czesci), tak ze wszystkie produkty w danym pakiecie moze
dostarczyc tylko jeden wykonawca, lub celowe fgczenie w opisie przedmiotu zamdwienia Kilku
dobr, ktérych uzyskanie jest mozliwe oddzielnie (na réznych rynkach), tak by catosc
zamowienia byta poddana mniejszej konkurencji, jest dziataniem utrudniajgcym uczciwg
konkurencje. Warto tez podkreslic, ze dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia przez
wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego, bedzie
uprawdopodobniato naruszenie zasady uczciwej konkurencji”.

Powotat sie na uchwale KIO z dnia 17 czerwca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO/KD
41/16 KIO: ,Dla uznania niezgodno$ci opisu przedmiotu zamowienia z zasadg wynikajaca
z art. 29 ust. 2 p.z.p. wystarczajgce jest uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej
konkurencji.”, uchwale KIO z dnia 15 czerwca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO/KD 42/16:
~Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 p.z.p. moze nastgpic w sposob bezposredni
oraz posredni. Bezposrednie naruszenie ww. artykutu zachodzi, gdy przedmiot zaméwienia
okreslany jest w sposob wskazujgcy na konkretny produkt poprzez wskazanie znakow
towarowych, oznaczen, patentow Ilub pochodzenia. Posrednie naruszenie zasady
poszanowania uczciwej konkurencji w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdwienia bedzie
miato migjsce, gdy produkt opisany przez zamawiajgcego nie bedzie nazwany, jednakze
wymogi i parametry przedmiotu zamowienia zostang okre$lone tak, ze aby je spetnic

wykonawca musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt.”

Podkreslit, iz produkty dostepne wytgcznie u jednego lub ograniczonej liczby
podmiotdw na rynku gazéw medycznych powinny zosta¢ wydzielone do osobnych
pakietéw/czesci, gdyz w przeciwnym razie zaden inny wykonawca nie jest w stanie ztozy¢
konkurencyjnej oferty.

Ocenit, ze dziatania zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu, polegajgce na
potaczeniu wszystkich dostaw produktéw w jedno zamowienie nie znajduje roéwniez

uzasadnienia organizacyjnego, technicznego czy tez medycznego.

Wskazat, ze w postgpowaniu na dostawe gazéw medycznych i technicznych wraz
z dzierzawg zbiornikéw i butli z zesztego roku, zamawiajgcy podzielit zamowienie na czesci
i wydzielit dostawy produktéw dostepnych wytacznie u jednego podmiotu do osobnego
pakietu/ czesci.
Dowod: SIWZ, Zapytania do S1WZ, Specyfikacja asortymentowo-cenowa po modyfikacji,
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rozstrzygniecie postepowania (sprawa nr MSB/PN/91/11/2015 Makowieckiego Szpitala
Brodnowskiego w Warszawie Sp. z o. 0.).

Wskazat takze, ze inne nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia
w niniejszym postepowaniu to zZgdanie przez zamawiajgcego azotu cieklego do
odgazowywacza z pozycji nr 12 Specyfikacji asortymentowo-cenowej z kwalifikacjg do co
najmniej klasy lla wyrobéw medycznych zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z dnia
5 listopada 2010 w sprawie sposobu klasyfikowania wyrobéw medycznych, w sytuacji gdy taki
wyréb medyczny posiada tylko i wytgcznie jeden podmiot, co stanowi naruszenie zasad
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Uznat, ze wyrob ten powinien zostaé wytgczony do osobnego pakietu/czesci,
a przedmiot zaméwienia w tym zakresie powinien zosta¢ opisany w sposob zapewniajgcy
poszanowanie podstawowych zasad ustawy Pzp, poprzez wskazanie do jakich celéw dany
wyréb medyczny jest przeznaczony, jak réwniez poprzez dopuszczenie azotu ciektego
w klasie I.

Stwierdzit, ze zaréwno klasa | jak i klasa lla obejmuje dokfadnie takie samo
zastosowanie azotu ciektego medycznego, tj. krioterapie i do tego wiasnie celu zamawiajacy
uzywa danego wyrobu medycznego.

Podniost, ze zamawiajacy, wybierajagc klase lla bez podania przyczyny
niedopuszczenia klasy | podwaza decyzje Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych
i Wyrobéw Medycznych, ktéry dopuscit azot ciekly medyczny do zastosowan w krioterapii
w obydwu klasach.

Dowod: Dokumenty dotyczgce ciektego azotu ZP/101/2016, Deklaracja tagodnosci EC
z Dyrektywg 93/42/EEC, Komunikat Prezesa Urzedu Rejestracji produktéow leczniczych,
wyrobow medycznych i produktow biobdjczych z dnia 2 sierpnia 2012 r.

Zdaniem zamawiajgcego zmodyfikowanie parametrow i wymagan w zakresie innych
niz powyzej wskazanych produktéw stanowigcych przedmiot zamoéwienia réwniez jest
zasadne. Uznat, ze bardziej elastyczny opis przedmiotu zamodwienia, przy uwzglednieniu
parametréw dostepnych na rynku gazoéw oraz butli zdecydowanie dziata na korzysc
zamawiajgcego w aspekcie ekonomicznym, jak rowniez umozliwia uzyskanie najlepszych
jakosciowo produktéw.

Wskazat, iz dwutlenek wegla medycznego z poz. 7  Specyfikacji
asortymentowo-cenowej dostepny jest rowniez (obok butli 40l) w butlach o pojemnosci 50 I.

Stanat na stanowisku, ze wieksze butle ograniczajg ilos¢ dzierzawionych butli , a tym
samym obnizajg koszty zamawiajgcego oraz umozliwiajg ztozenie oferty przez wieksza liczbe

wykonawcow.
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Odwotujacy przytoczyt fragmenty wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej:

e wyrok z dnia 26 kwietnia 2011 r., sygn. KIO 752/11: , Zaistnienie co najmniej mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji, przez zastosowanie okreslonych zapisow
w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia jest wystarczajgce do uznania, ze
norma okre$lona w art. 29 ust. 2 oraz w art. 7 ust 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych zostata naruszona”,

e wyrok z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. KIO/UZP 2/09: ,Okre$lenie przedmiotu
zamowienia jest jego suwerenng decyzjg i to w gestii Zamawiajgcego lezy ustalenie
niezbednych cech i funkcjonalno$ci, ktére ten przedmiot zamowienia ma spetniac.
Swoboda Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia nie moze jednak
prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow",

e wyrok z dnia 21 kwietnia 2009 r., sygn. KIO/UZP 434/09: ,Okre$lenie przedmiotu
zamowienia powinno by¢ poparte obiektywnymi i uzasadnionymi potrzebami
Zamawiajgcego. Ograniczenie w swobodzie okre$lenia przedmiotu zamdwienia
wskazuje norma art. 29 ZamPublU, ktéra zakazuje takiego opisu przedmiotu
zamowienia, ktory utrudnia uczciwg konkurencje poprzez uzycie takich sformutowan,
ktore powodujg uprzywilejowanie okreslonych wykonawcdow lub dyskryminowanie
innych, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty. Przejawem naruszenia zasady uczciwej
konkurencji jest nie tylko opisanie przedmiotu zamdwienia z uzyciem oznaczen
wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem
parametrow wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny
wyrob, ale takze okresSlenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametrow
technicznych, ktdre nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego
i ktdre uniemozliwiajg udziat niektérych wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc

w ten sposob krag podmiotéw zdolnych do wykonania zamdwienia".

W zakresie zarzutu dotyczacego wadliwego opisania przedmiotu zamowienia,
polegajacego na nieokresleniu minimalnego poziomu zamowienia, ktoéry zostanie na pewno
zrealizowany (§ 2 ust. 2 oraz § 7 ust. 10) odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 34 ust. 5
ustawy Pzp ,jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustalaniu
wartosci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia
z uwzglednieniem prawa opcji”.

Stwierdzit, ze zamawiajacy przewidujgc prawo opcji jest zobowigzany do okreslenia
maksymalnego poziomu zamdwienia i wskazania, iz pewien zakres tego zaméwienia, z gory

przewidziany i okreslony, bedzie przez niego realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach.
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Uzupetnit, ze instytucja prawa opcji zaktada, ze zamawiajgcy kazdorazowo okresla minimalny
poziom zamdwienia, kitbry zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na
rzetelne i wtasciwe dokonanie wyceny oferty oraz wskazuje jednoczesnie dodatkowy zakres,
ktérego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakcie okolicznosci i stanowi
uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi on skorzystac.

Wskazat, ze przedmiot zamowienia odzwierciedlajgcy zakres zamdwienia udzielanego
z wykorzystaniem instytucji prawa opcji oraz jego wartos¢ powinny by¢ okreslone przez
zamawiajgcego juz na etapie przygotowania postepowania, w konsekwencji czego, SIWZ oraz
Projekt umowy powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczgce tej czesci
zamowienia, ktéra bedzie realizowana na pewno oraz réwnie precyzyjne okreslenie tej czesci
zamoéwienia, ktérej realizacja bedzie poddana uznaniu zamawiajgcego.

Odwotujgcy przytoczyt fragment wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07: ,Zamawiajgcy okreslit tylko gorng granice
swojego zobowigzania nie okres$lajgc nawet minimalnej ilo$ci czy wartosci, ktérg na pewno
wyda na potrzeby realizacji zamowienia. Taki sposob okreslenia przedmiotu zamdowienia nie
spetnia wymogdow art. 29 ust. 2 pzp, ktory nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany
w sposob wyczerpujacy i konkretny. Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowg, ktdra
pozostawia wykonawce w niepewnos$ci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowac w ramach
umowy, oraz uniemozliwia wiasciwg kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce
zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci

z zasadg rownosci stron umowy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze prawo opcji zobowigzuje zamawiajgcego do realizacji
zamdwienia jedynie w zakresie zadeklarowanym, a poszerzonym o przewidziang opcje na
podstawie jednej umowy ksztattujgcej warunki realizacji opcji; skorzystanie z prawa opcji nie
stanowi zmiany umowy, czy tez zawarcia dodatkowej umowy na nowych warunkach, ale jest
realizacjg umowy zawartej w zakresie ustalonym przez nig warunkéw, poprzez ztozenie przez
zamawiajgcego pisemnego oswiadczenia woli w przedmiocie skorzystania z prawa opcji

w okreslonym przez niego zakresie.
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publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢
Z oryginatem przy piSmie z dnia 16 grudnia 2016 r., dokumentédw zatgczonych do odwotania
oraz pisma odwotujgcego z dnia 22 grudnia 2016 r. wraz z zatgcznikami, a takze stanowisk
stron zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyta, co nastepuije.

Do prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020 (wejscie w zycie — 28 lipca 2016 roku).

Zarzuty:
e przeprowadzenia postepowania w sposdb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji,

réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci,

o sformutowania postanowien SIWZ w_ sposéb bezzasadnie ograniczajgcy krag

podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia w postepowaniu,

e wadliwego opisu przedmiotu zaméwienia, polegajgcego na wprowadzeniu do jednego

zamowienia produktdéw dostepnych tylko u jednego lub bardzo ograniczonej liczby

podmiotéw bez podziatu tego zamdwienia na czesci i tym samym ograniczenie liczby

wykonawcédw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zamodwienia

w postepowaniu,

e wadliwego opisu przedmiotu zamdéwienia, polegajacego ha niedopuszczeniu

mozliwosci sktadania ofert czesciowych/ niedzielenie zaméwienia w czesciach i tym

samym _ograniczenie liczby podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie

zaméwienia w postepowaniu

w odniesieniu do pozyciji 6, 7, 8, 12, 18, 19, 20 i 21 Specyfikacji asortymentowo-cenowej

stanowigcej Zatgcznik nr 5 do SIWZ czesciowo sie potwierdzity, tj. w odniesieniu do pozycji
12, 18-20.

Zamawiajacy w pkt 2.2. Protokofu postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie
przetargu nieograniczonego (co powielono w Odpowiedzi na odwotanie) wskazat nastepujace
przyczyny niedokonania podziatu zamdwienia na czesci: ,Przedmiotem zamowienia sg
dostawy gazéw medycznych i technicznych. W celu zapewnienia prawidfowej gospodarki

gazami medycznymi, technicznymi oraz ustugami z nimi zwigzanymi Zamawiajgcy powinien
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mie¢ zabezpieczone wszystkie produkty i ustugi, ktére sg przez Szpital wymagane.
Kompleksowe zabezpieczenie w gazy gwarantuje bezpieczenstwo wszystkich terapii. Podziat
na pakiety doprowadzitby do sytuacji, w ktorej szpital bytby narazony na brak kompleksowej
oferty na wszystkie gazy i ustugi z nimi zwigzane, co mogtoby zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu
zamowienia i w konsekwencji spowodowac nieprawidtowe funkcjonowanie Szpitala. W takim
przypadku wydzielenie produktéw / ustug do oddzielnego pakietu moze w konsekwencji
doprowadzi¢ do nadmiernej eskalacji ceny tego pakietu lub tez w ogdle braku ztoZzenia oferty
na ten pakiet. Istnieje ryzyko, ze zaden z Wykonawcow moze nie by¢ zainteresowany
ztozeniem oferty na okrojone zamdwienie, ktore bedzie stanowito ,mato atrakcyjny pakiet". Na
kazdg cze$¢ zamowienia sktadane sg odrebne oferty, dokonywany oddzielny wybor
najkorzystniejszej oferty i zawierane odrebne stosunki umowne. Szpital nie dysponuje
wystarczajgcym personelem, by nadzorowac realizacje wielu umdéw i dokonany podziat
spowoduje znaczgcy wzrost kosztow. Taki podziat grozitby nadmiernymi trudnosciami
technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamdwienia, lub tez potrzeba
skoordynowania dziatann roznych wykonawcow realizujgcych poszczegdlne czesci
zamdwienia mogtaby powaznie zagrozic wtasciwemu wykonaniu zamowienia. Zamawiajgcy
ma prawo opisac przedmiot zamdowienia w sposob, z ktérego wynika, iz jego potrzebe spetni
zamowienie, ktorego przedmiot stanowi wysoka jakos$¢ produktu, adekwatna do celdw, jakim
ma stuzyc. Nalezy rowniez dodac, iz Zamawiajgcy nie moze dostosowywac opisu przedmiotu
zamowienia do warunkow technicznych wygodnych dla poszczegdlnych wykonawcow,
obnizajgc tym samym wymagania techniczne w odniesieniu do swoich potrzeb. Przyjecie
lakiej tezy prowadzitoby do konieczno$ci ciggtej zmiany wymagan i w konsekwencji
dopuszczenia do postepowania wykonawcow, ktorzy nie oferujg dostaw odpowiedniej jakosci.
Doprecyzowanie przedmiotu zamdowienia nie moze i nie powoduje braku mozliwo$ci ztozenia
przez innych potencjalnych wykonawcow oferty w przedmiotowym postepowaniu, ktorego
uzyskanie jest w zasiegu kazdego potencjalnego wykonawcy, bedgcego podmiotem
gospodarczym posiadajgcym koncesje na prowadzenie hurtowni farmaceutycznej, ktory
uzyska dostep do przedmiotu zamowienia, poprzez zakup od innego podmiotu. Powyzsze jest
bardzo wazne, gdyz w przypadku lekéw prawo zabrania odmowy sprzedazy leku podmiotowi
uprawnionemu do jego obrotu. Zamawiajgcy jako dysponent zamawianego w postepowaniu
produktu, ktory finansuje ze swoich $rodkow budzetowych to przedsiewziecie, ma wiec prawo
opisa¢ przedmiot zamdwienia, biorgc pod uwage swoje potrzeby oraz uwarunkowania, a nie
ulegac presji wykonawcy, ktory nie bedzie mogt ztozy¢ oferty z danej branzy z uwagi na to, ze
w swoim profilu dziatalno$ci nie posiada akurat takiej funkcjonalno$ci sprzetu czy produktu
Zgdanego przez Zamawiajgcego, albo bedzie dla niego pewnego rodzaju utrudnieniem
(technicznym, organizacyjnym czy finansowym) pozyskanie takiej funkcjonalno$ci dla
oferowanego przez siebie asortymentu. W przypadku braku podziatu na cze$ci firma, ktora nie
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ma jednego produktu moze go odkupic od konkurencji i ztozy¢ oferte konkurencyjng
w stosunku do innych firm, gdyz ma pozostate produkty, co oznacza, ze moze zaproponowac
~konkurencyjne ceny" i by¢ najtanisza w calym zamowieniu. Szpitale z regufy co roku
potrzebujg tych samych gazow. Wykonawcy wolg wnosi¢ o rozpakietowanie i ,straszyc
szpitale” niz po prostu mie¢ kompleksowa oferte. Oczywiscie to wymaga wiecej wysitku
i naktadow.

Nakaz zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, o ktorym
mowa w art. 7 ustawy, nie moze by¢ utozsamiany z nakazem dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu wszystkich podmiotow zainteresowanych zamowieniem. Z samego zatozenia
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem o charakterze

konkurencyjno-eliminacyjnym”.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 36aa ustawy Pzp
.Zamawiajgcy moze podzielic zamdwienie na cze$ci, okre$lajgc zakres i przedmiot tych
czesci”.

Jednoczesnie zgodnie z art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp ,W trakcie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy sporzadza protokot, zawierajgcy co
najmnigj (...) 11) powody niedokonania podziatu zamdwienia na cze$ci’.

Na powyzszej podstawie uznac nalezy, ze cho¢ ustawodawca nie wprowadzit nakazu
podziatu zamdwienia na czesci, to jednak dat wyraz temu, iz jako regute zamawiajgcy winni
traktowac podziat zamdwienia na czesci.

Jak trafnie wskazano w odpowiedzi dotyczgcej kwestii ,Podziatu zamdwienia na
czescl’ zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych
w odniesieniu do art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp: ,Powyzszy przepis stanowi transpozycje do
polskiego porzadku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktory
Stanowi m. in., ze instytucje zamawiajgce dokonujg wskazania najwazniejszych powodow
swojej decyzji o niedokonaniu podziatu na cze$ci, ktére zamieszcza sie w dokumentach
zamowienia lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktorym mowa w art. 84 dyrektywy
klasycznej. Nalezy zauwazyc, ze jednym z gtéwnych celow dyrektyw z zakresu zamowien
publicznych jest zwiekszenie udziatu sektora matych i $rednich przedsiebiorstw (MSP) w rynku
zamowien publicznych. Dziatanie takie powinno zaowocowac rowniez zwiekszeniem
konkurencji miedzy wykonawcami. Zgodnie z motywem 78 preambuty do dyrektywy
klasycznej w przypadku, gdy instytucja zamawiajgca zdecyduje, ze podziat zamdowienia na
czesci nie bytby wiasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zaméwienia
powinny zawiera¢ wskazanie gtdwnych przyczyn decyzji instytucji zamawiajgcej. Powyzszy
motyw preambuty wymienia nastepujgce przyktadowe przyczyny: instytucja zamawiajgca
mogtaby stwierdzi¢, ze taki podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi
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trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamdwienia, lub tez
potrzeba skoordynowania dziatari réznych wykonawcow realizujgcych poszczegdlne czesci
zamowienia mogtaby powaznie zagrozic wfasciwemu wykonaniu zamowienia. Nalezy
zauwazyc, ze ustawodawca europejski za okolicznos¢ uzasadniajgcg rezygnacje z podziatu
na cze$ci uznat jedynie nadmierne trudnosci czy koszty oraz brak koordynacji, skutkujgcy
powazng grozbg nieprawidtowej realizacji zamowienia. A contrario uznac nalezy, iz obawy
zwigzane z ewentualnymi niewielkimi trudnosciami czy kosztami badZz nieznacznymi
problemami z koordynowaniem dziatan wykonawcow, a tym bardziej wygoda zamawiajgcego,
nie powinny stanowic¢ dostatecznej podstawy do zaniechania podziatu zamowienia na cze$ci.
Jednakze zastrzec nalezy, ze ocena ta powinna by¢ dokonywana kazdorazowo

z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci danego przypadku.

Sporzadzone przez zamawiajgcego uzasadnienie niedokonania podziatu zamoéwienia
na czesci (pkt 2.2. Protokofu postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
nieograniczonego) cho¢ dos¢ obszerne jest bardzo og6lne i — co najistotniejsze — nie zawiera
zgdnych konkretnych danych, czy odestan do prowadzonych analiz czy rozeznania rynku, nie
odnosi sie do konkretnych pozycji asortymentowych przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie podat, na czym opiera swoje
zatozenia co do ryzyka i zagrozen podziatu zaméwienia na czesci w tym konkretnym
postepowaniu.

Co wiecej, zamawiajgcy od poczgtku zaktada koniecznos¢ zakupu przez niektérych
wykonawcow asortymentu od innego podmiotu, co samo w sobie oznacza, ze 6w sprzedawca
jako samodzielny oferent w przedmiotowym postepowaniu ma dogodniejszg pozycje od
innych wykonawcow (kupujacych). A przeciez, jak wskazano powyzej, podziat zamdwienia na
czesci ma ,zaowocowac rowniez zwigkszeniem konkurencji miedzy wykonawcami’.

Reasumujgc, w ocenie skiadu orzekajgcego Izby przyczyny niedokonania przez
zamawiajgcego podziatu zamdwienia na czesci, pomimo — co wynika z rozprawy -—

dotychczasowej praktyki dopuszczania sktadania ofert czesciowych — sg nieprzekonujgce.

Odnoszac sie do poszczegolnych pozycji asortymentowych, mogacych stanowié
odrebne czesci zamdwienia sktad orzekajacy Izby wskazuje, co nastepuije.

Pozycja 6 — tlen medyczny w butlach 10l.

W odniesieniu do tej pozycji odwotujgcy w odwotaniu (str. 6-7) wskazat: ,Podobna
sytuacja wystepuje réwniez w przypadku (...) z (...) tlenem medycznym z pozycji 6
Specyfikacji asortymentowo-cenowej, ktore znajduje sie w ofercie tylko dwoch podmiotéw
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funkcjonujagcym na rynku gazow medycznych i tym samym powinny zosta¢ wydzielone do
osobnych pakietow/cze$ci zamdwienia’. Podobienstwo owo odnosito sie do pozycji 18-20,
w odniesieniu do ktérych odwotujgcy zakwestionowat wymég wagi butli (4 kg), co
wyeksponowat poprzez podkreslenie postanowienia SIWZ (,Waga napetnionej butli wraz

Z zaworem, osftona zaworu i systemem podwieszania maksymalnie 4 kg (potwierdzona

stosowng dokumentacje techniczng dotgczong do oferty”) oraz wymaog zintegrowania zaworu

z butla. Potwierdzit to przebieg rozprawy, podczas ktérej odwotujgcy nie odnosit sie do innych
wymagan.

Innymi stowy, w przypadku pozycji 6 odwotujacy nie widzi mozliwosci ztozenia oferty
ze wzgledu na wymdg wagi butli (4 kg) oraz wymaog integracji zaworu z butla.

Podnies¢ jednak nalezy, ze wskazywane przez odwotujgcego podobienstwo pomiedzy
wymaganiami dla pozycji 18-20 oraz dla pozycji 6 nie znajduje umocowania
w postanowieniach SIWZ, tj. Szczegdtowym opisie przedmiotu zamowienia, stanowigcym
Zatgcznik nr 7 do SIWZ w odniesieniu do wagi butli, poniewaz wymoég wagi nie zostat
przypisany butlom z tlenem o pojemnosci 10l. Odwotujgcy nie wskazat przy tym, izby w tym
zakresie nastgpita modyfikacja SIWZ.

Nadto podnies¢ nalezy, ze w przypadku pozycji 6, odmiennie niz w przypadku pozycji
19 zamawiajgcy nie wprowadzit wymogu integracji zaworu z butlg — opis pozycji 6 to ,tlen
medyczny w butlach 101 (AL.)” w ilosci 106 butli, natomiast opis pozycji 19 to ,tlen medyczny
w butlach aluminiowych 200 bar z zaworem zintegrowanym 10F w ilosci 100 butli, co oznacza,
ze jedynie w tym drugim przypadku zamawiajacy zgda rozwigzania butli z zaworem
zintegrowanym).

Brak jest takze podstaw do przyjecia, aby dzierzawa butli aluminiowych z zaworem
zintegrowanym z pozycji 20 dotyczyta pozycji 6. Brak w postanowieniach SIWZ takiego
przypisania dzierzawy z pozycji 20 do pozyciji 6.

Uznac¢ zatem nalezato, ze przeszkoda w ztozeniu przez odwotujgcego oferty, ktorej ten
w przypadku pozycji 6 upatrywat w wymogu dotyczacym wagi butli oraz wymogu dotyczgcym

butli ze zintegrowanym zaworem nie wystepuije.

Zbednym byto dopuszczenie dowodu z opinii biegtego, poniewaz potwierdzenie przez
biegtego, ze w przypadku butli aluminiowych 10l z tlenem medycznym jedynie jeden podmiot
oferuje te butle z zaworem zintegrowanym i o wadze 4 kg pozostaje bez znaczenia z punktu
widzenia wymogow SIWZ dla butli z tlenem tej pojemnosci (nie ma takich wymogéw SIWZ).

Sktad orzekajacy lzby uznat zatem, ze w tym przypadku zamawiajacy nie naruszyt
przepiséw ustawy Pzp.
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Pozycja 7 — dwutlenek wegla medyczny w butlach 40l

Odwotujgcy w odniesieniu do tej pozycji wskazat w odwotaniu (str. 10-11), ze ,Bardziej
elastyczny opis przedmiotu zamédwienia, przy uwzglednieniu parametrow dostepnych na rynku
gazow oraz butli zdecydowanie dziata na korzy$¢ Zamawiajgcego w aspekcie ekonomicznym,
jak rowniez umozliwia uzyskanie najlepszych jako$ciowo produktow. | tak na przyktad
dwutlenek wegla medycznego z poz. 7 Specyfikacji asortymentowo-cenowej dostepny jest
rowniez (obok butli 40l) w butlach o pojemnosci 50I. Nalezy wskazac, iz wigksze butle
ograniczajg ilo$¢ dzierzawionych butli a tym samym obnizajg koszty Zamawiajgcego oraz
umozliwiajg ztozenie oferty przez wigkszg liczbe Wykonawcow’.

Po pierwsze, powyzsze stanowisko odwotujgcego nalezy zakwalifikowac raczej jako
postulat zmiany SIWZ w trosce o interes ekonomiczny zamawiajgcego.

Po drugie, brak jest zwigzku pomiedzy pojemnoscig butli a ,uzyskaniem lepszych
Jjakosciowo produktow’ —wszak dwutlenek wegla medyczny musi by¢ taki sam niezaleznie od
tego, czy zostanie dostarczony w butli o wiekszej, czy mniejszej pojemnosci. Zadnej specyfiki
w kontekscie pojemnosci butli w przypadku dwutlenku wegla odwotujgcy nie sygnalizowat.

Po trzecie, odwotujgcy nawet nie twierdzit, ze nie ma mozliwosci dostawy dwutlenku
wegla medycznego o pojemnosci 40l, tj. zgodnie z Zgdaniem zamawiajgcego, co oznacza, ze
jest w stanie ztozy¢ oferte zgodng z trescig SIWZ.

Po czwarte, odwotujgcy nie kwestionowat, aby opis przedmiotu w tym zakresie nie byt
jednoznaczny i wyczerpujacy.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw ustawy Pzp.

Pozycja 8 — Mieszanina tlenu medycznego i podtlenku azotu medycznego 50/50

w butlach 10I, 11l (zamawiajgcy zmodyfikowat swoj pierwotny wymég, dopuszczajac butle

o pojemnosci 111 — pismo zamawiajgcego z dnia 9 grudnia 2016 r.).

W odniesieniu do tej pozycji odwotujgcy w odwotaniu (str. 6-7) wskazat: ,Podobna
sytuacja wystepuje rowniez w przypadku mieszaniny tlenu medycznego i podtlenku azotu
medycznego 50/50 wraz z dzierzawg butli aluminiowych z zaworem zintegrowanym
i ustnikiem z pozycji nr 8, 20 i 21 (...) Specyfikacji asortymentowo-cenowej (...), ktére znajduje
sie w ofercie tylko dwdch podmiotow funkcjonujgcym na rynku gazow medycznych i tym
samym powinny zosta¢ wydzielone do osobnych pakietow/cze$ci zamdwienia’, przy czym
owo podobienstwo odnosito sie do pozycji 18-20, w odniesieniu do ktérych odwotujgcy
zakwestionowat wymog wagi butli (4 kg), co wyeksponowat poprzez podkreslenie

postanowienia SIWZ (,Waga napetnionej butli wraz z zaworem, ostong zaworu i systemem

podwieszania maksymalnie 4 kg (potwierdzona stosowna dokumentacje techniczng
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dofgczong do oferty’) oraz wymoég zintegrowania zaworu z butlg. Potwierdzit to przebieg

rozprawy, podczas ktorej odwotujgcy nie odnosit sie do innych wymagan.

Innymi stowy, w przypadku pozycji 8 odwotujgcy nie widzi mozliwosci ztozenia oferty ze
wzgledu na wymaog wagi butli (4 kg) oraz wymég integracji zaworu z butla.

Podniesc¢ jednak nalezy, ze wskazywane przez odwotujgcego podobienstwo pomiedzy
wymaganiami dla pozycji 18-20 oraz dla pozycji 8 nie znajduje umocowania
w postanowieniach SIWZ, tj. Szczegdtowym opisie przedmiotu zamdwienia, stanowigcym
Zatgcznik nr 7 do SIWZ ani w odniesieniu do wymogu wagi butli, ani w odniesieniu do wymogu
integracji zaworu z butla, poniewaz waga (4 kg) nie zostata przypisana butlom z mieszaning
tlenu medycznego i podtlenku azotu medycznego 50/50 oraz, poniewaz dla pozycji 8
zamawiajgcy przewidziat dzierzawe zaworu odrebnie (w pozycji 21), co oznacza, ze
zamawiajgcy nie wprowadzit wymogu integracji zaworu z butlg w przypadku pozyciji 8.

Odwotujgcy nie wskazat przy tym, izby w tym zakresie nastgpita modyfikacja SIWZ.

Uzna¢ zatem nalezato, ze przeszkoda w ztozeniu przez odwotujgcego oferty, ktdrej ten
w przypadku pozycji 8 upatrywat w wymogu dotyczgcym wagi butli oraz wymogu dotyczgcym
butli ze zintegrowanym zaworem nie wystepuije.

Zbednym byto dopuszczenie dowodu z opinii biegtego, poniewaz potwierdzenie przez
biegtego, ze w przypadku mieszaniny tlenu medycznego i podtlenku azotu medycznego 50/50
jedynie jeden podmiot oferuje jg w butlach z zaworem zintegrowanym i o wadze 4 kg pozostaje
bez znaczenia z punktu widzenia wymogdéw SIWZ dla pozycji 8 (nie ma takich wymogow
SIW2).

Sktad orzekajacy lzby uznat zatem, ze w tym przypadku zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw ustawy Pzp.

Pozycja 12 — Ciekly azot medyczny do odgazowywacza w klasie lla

Odwotujgcy domagat sie wydzielenia tej pozycji jako odrebnej czesci zamdwienia oraz
zmiany klasy z lla na klase |.

Bezsporne byto, ze zamawiajgcy bedzie wykorzystywat ten azot do krioterapii.
Spornym byto to, czy takie tylko bedzie jego przeznaczenie.

Zamawiajgcy przedstawit stanowisko Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych
i Wyroboéw Medycznych i produktéw biobdjczych z dnia 14 pazdziernika 2016 r., zgodnie
z ktérym: ,Dwutlenek wegla medyczny, ciekte powietrze (medyczne i ciekty azot (medyczny)
przeznaczone do stosowania w Krioterapii sg aktywnymi terapeutycznymi wyrobami
medycznymi poniewaz przetwarzajg energie potencjalna gazu skroplonego pod duzym
ciSnieniem w energie kinetyczng czgstek gazu uwalnianego podczas jego gwaftownego
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parowania i rozprezenia. W tym adiabatycznym procesie skroplony gaz gwaftownie
odparowuje, pochtaniajgc ciepto parowania, oraz rozpreza sie, przy czym jego cisnienie
gwattowanie spada do ci$nienia atmosferycznego, a jego objeto$¢ gwattowanie wzrasta, co
powoduje, ze temperatura gazu gwattownie maleje. W wyniku kontaktu gazu o niskiej
temperaturze z tkankg zachodzi wymiana energii termicznej. Wobec powyzszego ww. wyroby
sg aktywnymi terapeutycznymi wyrobami medycznymi przeznaczonymi do wymiany energii
i powinny by¢ zaklasyfikowane do klasy lla wedtug reguty 9 podanej w rozporzgdzeniu Ministra
Zdrowia z dnia 5 listopada 2010 r. w sprawie sposobu klasyfikowania wyrobéw medycznych
(Dz. U. Nr 215, poz. 1416)".

Stanowisko to, przy gotostownym twierdzeniu odwotujgcego o mozliwosci klasyfikaciji
cieklego azotu medycznego z przeznaczeniem do krioterapii do klasy |, to skfad orzekajgcy
lzby uznat za wystarczajgce do uznania za uzasadnione zgdania przez zamawiajgcego

cieklego azotu medycznego do odgazowywacza w klasie lla.

Jednoczesnie zamawiany nie kwestionowat twierdzenia odwotujgcego, ze postawiony
wymoég co do klasy spetnia jedynie Linde Gaz Polska Sp. z 0.0. z Krakowa.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby uzasadnia to wydzielenie tej pozycji jako odrebne;j
czesci zamoOwienia, co umozliwi ztozenie ofert wiekszej liczbie wykonawcéw, w tym

odwotujgcemu, w przypadku innych pozyciji.

Pozycija 18 — tlen medyczny w butlach aluminiowych 200 bar z zaworem

zintegrowanym 21 i 5l,

Pozycia 19 — tlen medyczny w butlach aluminiowych 200 bar z zaworem

zintegrowanym 10,

Pozycja 20 — dzierzawa butli aluminiowych z zaworem zintegrowanym.

Odwotujgcy gtébwnie w odniesieniu do tych trzech pozycji opisu przedmiotu
zamoéwienia upatrywat naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp —w odwotaniu
stwierdzit: ,Powyzsze ograniczenie w dostepie do zamdwienia ma przede wszystkim miejsce
w przypadku (...) pozycji nr 18, 19 i 20 Specyfikacji asortymentowo-cenowej” (str. 6 odwotania
trzeci akapit).

W Szczegdtowym opisie przedmiotu zamowienia, stanowigcym Zatgcznik nr 7 do
SIWZ zamawiajgcy zawart nastepujacy opis: ,W przypadku butli tlenowych 2 litry i 5 litrow
Zamawiajgcy wymaga butli aluminiowej napetnionej tlenem do ci$nienia 200 bar z zaworem

zintegrowanym, tj. wmontowanym na state (zintegrowanym z butlg) modutem wyposazonym
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w reduktor ci$nienia, manometr wskazujgcy ci$nienie tlenu w butli, przeptywomierz o zakresie
pracy 0,5 — 15 I/min, wyjscie do podtgczenia maski tlenowej lub kaniuli donosowej oraz system
szybkiego fgczenia (Quick Connector) typu AGA do podfgczenia urzadzen przenosnych
wymagajgcych dostarczenia tlenu medycznego np. respirator transportowy.

Parametry techniczne butli 2 litry z zaworem zintegrowanym, wymagane ze wzgledu na
urzgdzenia ktérymi dysponuje Zamawiajgcy:

Wysokos¢ catkowita butli wraz z zaworem zintegrowanym maksymalnie 50 cm.

Srednica butli wraz z zaworem zintegrowanym maksymalnie 10,5 cm

Waga napetnionej butli wraz z zaworem, osfona zaworu i systemem podwieszania

maksymalnie 4kqg (potwierdzona stosowna dokumentacjg techniczna dofaczona do oferty”

W pierwsze] kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze zadanie butli z zaworem
zintegrowanym w przypadku butli o pojemnosci 10l wynika nie z Zatgcznika nr 7 do SIWZ, ale
jedynie z opisu pozycji 19 w Specyfikacji asortymentowo-cenowej, stanowiacej Zatgcznik nr 5
do SIWZ, ktérej nadano brzmienie: ,tlen medyczny w_butlach aluminiowych 200 bar

z zaworem zintegrowanym 10!”.

Dostrzezenia takze wymaga, ze wymoOg dotyczacy wagi butli (4 kg) zawarty
w Zatgczniku nr 7 zamawiajacy przypisat wytgcznie butli 21 i 51, poniewaz tylko te pojemnosci
wskazano (przy czym watpliwym jest, czy wskazana waga dotyczy w ogdle butli 51 —
zamawiajgcy oczekiwatby tej samej wagi dla butli 51 co dla butli 2I, pomimo, ze w butli 5l
znajdowatoby sie ponad dwa razy wiecej tlenu niz w butli 21).

Wymaébg wagi nie dotyczy zatem butli o pojemnosci 10l.

Kluczowg wobec powyzszego jest kwestia Zzgdania butli 2I, 51 oraz 10l
z zintegrowanym zaworem.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania ulotke — LIV ® Zintegrowany zawdr Linde, z ktbrej
wynika, ze rozwigzanie to jest stosowane przez Linde Group.

Faktu, ze takie rozwigzanie stosuje Linde Gaz Polska Sp. z o0.0. z Krakowa
zamawiajgcy nie kwestionowat.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajac, ze wystarczajgcym do uznania niezgodnego
z ustawg Pzp opisu przedmiotu zamoéwienia przez zamawiajgcego jest uprawdopodobnienie
naruszenia uczciwej konkurencji (uzycie w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp sformutowania ,sposdb,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje’), uwzgledniajac przedtozong przez
odwotujgcego ulotke oraz fakt, ze zamawiajgcy nie przedstawit zadnego dowodu, z ktérego by
wynikato, ze inny jeszcze podmiot niz tylko Linde Gaz Polska Sp. z 0.0. z Krakowa jest
w stanie zaoferowaé kwestionowane rozwigzanie (butla ze zintegrowanym zaworem)

w sytuacji, gdy to przeciez zamawiajacy taki wymog wprowadzit, uznat, ze zamawiajgcy
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naruszyt przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp opisujgc przedmiot zamowienia dla pozycji 18-20.

W konsekwencji sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zamawiajgcy, opisujgc swoje
oczekiwania dla pozycji 18-20 Specyfikacji asortymentowo-cenowej stanowigcej Zatgcznik
nr 5 do SIWZ naruszyt przepis art. 7, art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze zadajgc rozwigzania — butla z zaworem zintegrowanym —
Zamawiajgcy nie dopuscit rozwigzan réwnowaznych, czego odwotujgcy nie kwestionowat.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby uzasadnia to wydzielenie pozycji 18-19 jako
odrebnej czesci zamowienia, co umozliwi ztozenie ofert wigkszej liczbie wykonawcdw, w tym

odwotujgcemu, w przypadku innych pozycji.

Zarzut wadliwego opisania przedmiotu zaméwienia, polegajacego na nieokresleniu

minimalnego poziomu zamoéwienia, ktéry zostanie na pewno zrealizowany, co w konsekwencji

nie pozwala wykonawcom na rzetelne i wtasciwe dokonanie wyceny ofert potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.
W  Specyfikacji asortymentowo-cenowej, stanowigcej Zatgcznik nr 5 do SIWZ
zamawiajgcy wskazat 25 pozycji, dla ktérych podat jednostki i ilosci.

e W projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ w § 2 ust. 2 zawart
postanowienie o tresci: 2 ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do jednostronnego
zmnigjszenia ilosci zamawianego asortymentu i zwigzanej z tym warto$cig umowy do
faktycznie zamawianego asortymentu w okresie obowigzywania niniejszej umowy.
Wykonawca nie moze wnosi¢ z tego tytutu roszczen w stosunku do Zamawiajgcego”
oraz
w § 7 ust. 10 postanowienie o tresci: ,Warto$¢ przedmiotu umowy moze ulec
zmnigejszeniu stosownie do postanowien, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 niniejszej

umowy”.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajacym z przepisu art. 36 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp,
jest objecie trescig SIWZ opisu przedmiotu zamoéwienia.

Co oczywiste, niezbednym elementem opisu przedmiotu zamoéwienia jest jego
opisanie w aspekcie ilosciowym, np. poprzez podanie wtasciwych jednostek miary i iloSci
zamawianych towarow.

Nadto zgonie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp ,Przedmiot zamdwienia opisuje sie
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
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oferty”, za$ zgodnie z ust. 2 art. 29: ,Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob,

ktory mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje”.

Ujecie w Specyfikacji asortymentowo-cenowej, stanowigcej Zatacznik nr 5 do SIWZ
25 zamawianych pozyciji, dla ktérych zamawiajgcy podat jednostki i ilosci nalezy uzna¢ za
prawidiowg realizacje przez zamawiajacego obowigzku opisu przedmiotu zaméwienia
w aspekcie ilosciowym, a jednoczesnie realizacje opisu przedmiotu zamédwienia w tym
aspekcie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy.

Odpowiadajgce wskazanym przez zamawiajgcego pozycjom asortymentowym
jednostki i ilosci nie budzity watpliwosci odwotujgcego.

Jednoczesnie jednak postanowienie § 2 ust. 2 projektu umowy odbiera opisowi
zamoéwienia w aspekcie ilosciowym zawartemu w Specyfikacji asortymentowo-cenowej cechy
jednoznacznosci, o ktérej mowa w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Zastrzezenie przez zamawiajgcego w § 2 ust. 2 projektu umowy nieograniczone;j
ingerencji w ilo§¢ zamawianych dostaw, poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy
oznacza bowiem po stronie wykonawcow brak pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych
elementow kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujacego rzetelng wycene
oferty.

Prowadzi takze do naruszenie uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuaciji
braku jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sg na wiasne,
rézne dla kazdego wykonawcy oceny co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego
w aspekcie ilosciowym.

Uwzgledniajgc powyzsze skfad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut potwierdzit sie
i nakazat zamawiajgcemu modyfikacje projektu umowy stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SIWZ,
poprzez usuniecie kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien projektu umowy,
ti. § 2 ust. 2 oraz § 7 ust. 10 albo, poprzez nadanie § 2 ust. 2 tresci, ktéra zawierata bedzie

wskazanie gwarantowanych, minimalnych ilosci zamawianych dostaw.

Biorgc pod uwage powyzsze sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Poniewaz zarzuty czesciowo sie potwierdzity orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2 lit. @) oraz lit. b) rozporzgdzenia 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. Nr 41, poz. 238).
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