Sygn. akt: KIO/KD 76/16

UCHWALA
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dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 25 listopada 2016 roku
w przedmiocie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia na dostawy ptynéw dezynfekujaco - myjacych Sterisol Liquid
Soap, Sterisol AHD 2000 oraz Sterisol Preop do posiadanych przez Zamawiajacego
dozownikow Sterisol

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr Wiadystawa Bieganskiego
w Grudzigdzu - w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
Pzp, zawart w dniu 26 pazdziernika 2015 roku umowe z firmg Medilab Sp. z 0.0. z siedzibg
w Biatymstoku na sukcesywne dostawy ptynow Sterisol Liquid Soap, Sterisol AHD 2000 oraz
Sterisol Preop do dozownikéw Sterisol, ktére posiada Zamawiajacy, w okresie 12 miesiecy
od daty zawarcia umowy z mozliwoscig przedtuzenia do czasu catkowitej realizacji
zakontraktowanych ilosci.

Jednoczesnie w § 2 ww. umowy wykonawca zostat dodatkowo zobowigzany do
dostarczenia na czas trwania umowy do bezptatnego uzytkowania dozownikéw z ramieniem

metalowym do srodkéw Sterisol 0,7 | w ilo$ci 330 sztuk.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki wyjasnit, ze
zardbwno przedmiotowe ptyny dezynfekujgco - myjace jak i posiadane przez Zamawiajgcego
dozowniki, stanowig komponenty Systemu Sterisol, opatentowanego przez szwedzkiego
producenta, firme Sterisol AB. Ptyny te, dostarczane w jednorazowych workach, stosowane
sg w warunkach szpitalnych, w tym m.in. na blokach operacyjnych, oddziatach intensywnej
terapii i salach zabiegowych, gdzie wymagana jest najwyzsza skuteczno$¢ biobdjcza, ktérg
producent Systemu Sterisol gwarantuje wytacznie w przypadku uzywania oryginalnych
produktéw wchodzacych w sktad tego samego systemu, co dozowniki. Zamawiajacy zatgczyt
oswiadczenie producenta z dnia 12 czerwca 2014 r., w ktérym znajduje sie informacja, ze
jedynie uzycie oryginalnych opakowan Systemu Sterisol w dozownikach Sterisol gwarantuje
doktadne dozowanie, wyjatkowe wtasciwosci myjgce oraz skuteczno$¢ biobdjczg preparatow
do dezynfekcji rgk. Stosowanie tylko oryginalnych produktow Systemu Sterisol zapewnia
najwyzszg jakoS¢ wykonywanych procedur higienicznych. W ww. oswiadczeniu wskazano
rowniez, ze firma Sterisol nie ponosi odpowiedzialno$ci i nie potwierdza jakosci procedur
higienicznych wykonywanych przy uzyciu produktow i dozownikéw innych niz produkty i
dozowniki Systemu Sterisol, a takze, ze nigdy nie deklarowata zgodnosci i kompatybilno$ci
produktow Systemu Sterisol z innymi produktami pochodzgcymi od innych producentdw,
dotyczy to zardwno workow jak i dozownikéw. Jak wywodzi Zamawiajgcy, z powyzszego
jednoznacznie wynika, ze przedmiotowe ptyny dezynfekujgco - myjgce Systemu Sterisol nie

moga by¢ w dozownikach Sterisol zastepowane innymi, rbwnowaznymi.



Wedtug Zamawiajgcego jedynym wykonawcg, kidéry mogt zrealizowaé przedmiotowe
zamowienie, byta firma Medilab Sp. z 0.0. w Biatymstoku, kt6ra ztozyta oswiadczenie, ze jest
wytgcznym importerem i bezposrednim dystrybutorem na terenie Polski produktow firmy
Sterisol AB - o$wiadczenie z dnia 2 stycznia 2015 r.

Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego, dozowniki tokciowe wraz z wktadami,
zabezpieczajgce przed wtérng kontaminacja, stanowigce zamkniety System Sterisol, zostaty
zamontowane po raz pierwszy w budynkach Zamawiajgcego w 2009 roku. Dozowniki
Zamawiajgcy nabyt w tym samym roku w wyniku postepowania przeprowadzonego trybie
przetargu nieograniczonego. Zakupiony przez Zamawiajgcego system cechowat sie bardzo
duzg skutecznoscig biobdjczg i gwarantowat odpowiednie bezpieczenstwo epidemiologiczne,
szczegOlnie w miejscach wymagajacych specjalnej ochrony bakteriobdjczej (jak np. bloki
operacyjne) i w zwigzku z tym Zamawiajgcy zdecydowat sie w takie dozowniki wyposazac
kolejne budynki szpitalne, oddawane do uzytku w kolejnych latach. Dozowniki te stanowity
tzw. pierwsze wyposazenie sukcesywnie oddawanych do uzytku kolejnych budynkow
szpitalnych i z uwagi na podprogowg wartos¢ szacunkowg wyposazenia sanitarnego byty
zakupywane w trybie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp. W zatgczeniu do pisma Zamawiajacy przekazat
kopie umow, na mocy ktérych znalazt sie w posiadaniu dozownikéw Systemu Sterisol.

Zamawiajgcy udzielit informaciji, ze posiada okoto 1500 sztuk dozownikéw zamknietego
Systemu Sterisol, a takze okoto 550 sztuk innych, przede wszystkim zwyktych dozownikéw
dolewowych, niestanowigcych systemu zamknietego, zamontowanych wszedzie tam, gdzie
nie sg wymagane tak restrykcyjne witasciwosci biobojcze, jak w warunkach oddziatéw
szpitalnych.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze kazdego roku ogtasza i przeprowadza przetargi
nieograniczone na dostawy réznych ptynéw dezynfekujgco — myjgcych, w tym takze do
dezynfekcji rak, z zakresu ktérych od 2012 r. wytagczyt do postepowania w trybie z wolnej reki
ptyny do zamknietego Systemu Sterisol z uwagi na jednoznaczne oswiadczenie Wykonawcy.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiotowe dostawy ptynéw dezynfekujgco - myjacych
zamknietego Systemu Sterisol dotyczyty wytgcznie dozownikdéw znajdujgcych sie juz
w posiadaniu Zamawiajgcego. Postanowienie umowne o dostarczeniu do bezptatnego
uzytkowania na czas trwania umowy 330 dozownikéw Systemu Sterisol miato na celu
zapewnienie bezpiecznego stosowania posiadanych przez Zamawiajgcego dozownikow
w sytuacji ich uszkodzenia lub jakiejkolwiek niesprawnosci, co czesto ma miejsce z przyczyn
lezgcych przede wszystkim po stronie bezposrednich uzytkownikéw, ktérymi sg tez pacjenci
lub osoby odwiedzajace, nie zawsze posiadajgce wiedze na temat wtasciwego postugiwania

sie dozownikami.



Jak zapewnit Zamawiajgcy, zagwarantowanie petnej sprawnosci wszystkich
dozownikéw jako waznego elementu bariery epidemiologicznej w szpitalu lezy w interesie
zaréwno Zamawiajacego jak i Wykonawcy, chocby z uwagi na ewentualng odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg. Dlatego tez, wedtug Zamawiajacego, nie bylo przeciwskazan
do umieszczenia w wyjsciowych warunkach umowy, a poOzniej w samej umowie,
postanowienia o nieodptatnym uzyczeniu 330 dozownikbw na ewentualng wymiane
urzgdzen wykazujgcych najmniejszg chocby niesprawnos$¢. Postanowienie to, zapewnia
Zamawiajgcy, w zaden sposdb nie wptyneto na zwiekszenie cen przedmiotowych ptynéw
dezynfekujgco-myjacych, ktére pozostaty na identycznym poziomie.

W wyniku przeprowadzonej kontroli przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanek zastosowania trybu z wolnej reki okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) ustawy Pzp. Zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, przedmiotem niniejszego
zamoéwienia sg produkty powszechnie dostepne. Rynek ptynéw dezynfekujgco — myjacych
do dozownikébw byt w dacie wszczecia postgpowania rynkiem konkurencyjnym gdyz
funkcjonowaty na nim réwniez inne podmioty niz Medilab Sp. z 0.0., ktére realizujg tego typu
zamoéwienia. W ocenie Prezesa Urzedu wymagania Zamawiajgcego dotyczgce wysokiej
jakosci systemow firmy Sterisol, mogg stanowi¢ kryterium wyboru danej oferty
W postepowaniu przetargowym, nie stanowig jednak podstaw dla zatwierdzenia trybu

zamdbwienia z wolnej reki.

O konkurencyjnosci rynku dostaw ptyndéw dezynfekujaco - myjgcych $Swiadcza
przyktady przeprowadzonych postepowan przetargowych na dostawy Srodkéw
do dezynfekcji np. Wojewddzki Szpital Zespolony im. prof. dr. W. Ortowskiego
w Czestochowie — dostawa s$rodkow do dezynfekcji wraz z dzierzawg dozownikow
(ogtoszenie 5410 — 2010); Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wtoctawku — dostawa
Srodkéw do dezynfekcji sprzetu, powierzchni oraz do higieny, pielegnacji i dezynfekcji skéry
(ogtoszenie 80156 — 2015); Szpital Specjalistyczny im. J. Dietla w Krakowie — dostawa
akcesoriéw medycznych i srodkéw do utrzymania czystosci (pakiet 8 mydta réznego rodzaju
do automatycznego dozowania wraz z dzierzawg dozownikéw - ogtoszenie 146176 — 2015);
Szpital Specjalistyczny nr 2 w Bytomiu - dostawa $rodkdéw czystosci (pakiet 1 mydto
w ptynie, pakiet 3 dozowniki przeznaczone do dozowania preparatéw do odkazania i mycia
rgk — ogtoszenie 226350 - 2015). Jesli zatem na rynku sg obecni inni wykonawcy oferujacy
ptyny dezynfekujgco - myjace do dozownikéw, to Zamawiajgcy nie moze uzasadnia¢
kolejnego nabycia ptyndéw przyczynami technicznymi o obiektywnym charakterze.



Zamawiajgcy nie moze okresla¢ przedmiotu zamoéwienia w sposdb ograniczajgcy
krag potencjalnych wykonawcoéw danego zaméwienia poprzez powigzanie go z innymi
produktami (w niniejszej sprawie z dozownikami Sterisol), gdyz takie dziatanie narusza
zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw opisang w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. W ocenie Prezesa Urzedu, realizacja zaméwien przez zamawiajgcych powinna
prowadzi¢ do mozliwosci swobodnego wyboru sposréd dostepnych na rynku produktdéw lub
ustug. Nie moze by¢ akceptowana sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy poprzez opis przedmiotu
zamdwienia wytgcza konkurencje w zakresie obszaru, co do ktérego mozna dokonaé wyboru
wykonawcy w trybie konkurencyjnym. W przeciwnym razie mielibySmy bowiem do czynienia
z sytuacja, w ktérej stosowanie okreslonych dozownikéw determinowatoby na wiele lat zakup

ptyndw tylko jednego producenta.

Tym samym, aby zrealizowa¢ potrzeby w zakresie zakupu ptyndéw dezynfekujaco —
myjacych, Zamawiajgcy powinien najpierw prawidfowo opisaé przedmiot zamoOwienia
zgodnie z art. 29 i art. 30 ustawy Pzp, a nastepnie dokona¢ wyboru trybu przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego umozliwiajgcego dokonanie zakupu tak

opisanego przedmiotu zaméwienia.

Ponadto, Prezes Urzedu wskazat, ze z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, iz w trybie
przetargowym Zamawiajacy zakupit 320 sztuk dozownikéw firmy Sterisol, natomiast bez
stosowania ustawy 1124 sztuki dozownikow tej firmy. W zwigzku z powyzszym nalezy
wyraznie odrozni¢ przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze od przyczyn
wynikajgcych z dziatan zamawiajgcego, w tym konkretnym przypadku z uprzednio zawartych
umow na dostawe dozownikéw firmy Sterisol. Przyjecie zatozenia, ze ze wzgledu na
wczesniejsze umowy jej wykonawca jest jedynym zdolnym do realizacji kolejnego
zamoOwienia prowadzi do sztucznego monopolu na rynku, na ktérym dziatajg podmioty
konkurencyjne, w szczegélnosci w sytuacji, gdy 1124 dozowniki zostaty zakupione bez
stosowania przepisow ustawy Pzp (zamoOwienie ponizej progu stosowania ustawy Pzp).
Zamawiajgcy nie moze zatem sam kreowa¢ monopolu powotujgc sie na ,przyczyny
organizacyjne”, ktére uzasadniajg w jego ocenie zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp. Jak zostato to wyzej wskazane, ,przyczyny techniczne” muszg mie¢ charakter
obiektywny, tzn. ich wystgpienie powinno wynika¢ z charakteru przedmiotu zamowienia, nie
za$ z decyzji zamawiajgcego. Na potwierdzenie Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
przywotat wyrok z dnia 6 kwietnia 2006 r. Il GSK 7/06 Naczelnego Sadu Administracyjnego

w Warszawie.



W ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z oswiadczenia producenta Sterisol (k.46
wyjasnien z dnia 17 czerwca 2016r.) nie wynika, ze uzycie innych opakowan, nie-
oryginalnych, nie zapewni skutecznego dziatania biobdjczego ptynu. Ponadto oswiadczenie
firmy Sterisol nalezy uzna¢ za informacje subiektywng, pochodzacg od podmiotu
zainteresowanego sprzedazg produktu. Zamawiajgcy przyznat, iz nie przeprowadzat analizy
rynku w zakresie potencjalnego wykonania przedmiotowego zamdwienia przez inne
podmioty. Zamawiajgcy otrzymat w rzeczywistosci oferte handlowa. W ten sposéb opierat sie
na oswiadczeniach firmy, ktéra byta zainteresowana sprzedazg swoich produktow, uzyskujac
jedynie subiektywng wiedze na temat funkcjonujgcych na rynku rozwigzan.

Nie mozna tez uzna¢, jako uzasadnienia dla zastosowania trybu zamowienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp okoliczno$ci, iz wytonienie nowego
wykonawcy spowodowatoby koniecznos¢ uzycia/zakupu innych dozownikéw od tych, ktére
Zamawiajgcy juz posiada. O tym, iz posiadanie okreslonych dozownikéw nie wptywa
znaczgco na wartos¢ zamowienia na zakup ptynow, swiadczg wyjasnienia Zamawiajgcego
z dnia 9 sierpnia 2016 r., dotyczace powoddéw zawarcia w umowie z wolnej reki na zakup
ptyndw dezynfekujgco - myjgcych Sterisol postanowien o dostarczeniu przez wykonawce
do bezptatnego uzywania 330 dozownikéw Sterisol. Jak wyjasnit Zamawiajacy zapis ten
w zaden sposéb nie wptyngt na zwiekszenie cen przedmiotowych ptynéw dezynfekujgco -
myjacych, ktére pozostaty na identycznym poziomie. Nalezy réwniez zwrocic uwage na
fakt, ze wartos¢ dozownikéw Sterisol, zakupionych w latach 2009 - 2014 wyniosta okoto
75.000 zt brutto, byta wiec znacznie nizsza niz sama warto$¢ zamdwienia udzielonego

w kontrolowanym postepowaniu (410.472,90 zt brutto).

W dniu 1 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy, korzystajgc z dyspozycji art. 167 ust. 1 ustawy Pzp,
wniést umotywowane zastrzezenia. Zwrécit uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu,
w ktérym zastosowat tryb zaméwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy Pzp, rozpatrywanie czy zachodzi przestanka wystepowania przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze, uprawnione jest jedynie do relacji pomiedzy posiadanymi przez
Zamawiajgcego dozownikami a zamawianymi do nich wkfadami (opakowaniami)
zawierajgcymi ptywny dezynfekujgco - myjgce. W niniejszym przypadku oba komponenty
producenta Sterisol tj. dozowniki jak i wktady z ptynami stanowig zamkniety system tzn. taki,
w ktorym wystepowaé moga wytgcznie komponenty tego samego producenta. Przedmiotowe
dozowniki zawierajg objemke umozliwiajgcg zamocowanie tylko takich wktadéw z ptynami,
ktére sg wyposazone w specjalng zastawke o okreslonym ksztatcie, gwarantujg szczelnosc i
w ten sposéb zabezpieczajacg przed zasysaniem powietrza wraz z zanieczyszczeniami

biologicznymi z zewnatrz, czyli przed wtdrng kontaminacja.



Z tych wtasnie przyczyn technicznych w dozownikach systemu Sterisol mozliwe jest
stosowanie wytgcznie wkiadéw z ptynami tego samego systemu Sterisol, inne sg
niekompatybilne technicznie. Wskazane przestanki techniczne majg charakter obiektywny.
Chodzi tu nie tylko o samo zadeklarowanie ale o zagwarantowanie wysoce rezimowe;j
bibdjczosci bakterii, wiruséw i grzybéw w okreslonym krétkim czasie reakcji (30sek. dla
dezynfekcji higienicznej i 90 sek. dla dezynfekcji chirurgicznej) i nierozerwalnie zwigzanej
z tym odpowiedzialnosci producenta za zdrowie pacjentdéw i personelu szpitalnego. Z tych
wzgleddw kazdy z istniejacych na rynku systeméw dezynfekujacych, jezeli ma zabezpieczac
przed wtérng kontaminacjg, musi by¢ z definicji systemem zamknietym, gdzie dozownik
okreslonego producenta determinuje stosowanie wytacznie ptynow tego samego producenta
w okreslonych opakowaniach, ktérych mocowanie gwarantuje szczelnos$¢ catego systemu.
Takim wiasnie systemem zamknietym jest system Sterisol i dlatego niestuszna,
nieprawdziwa oraz stanowigca naduzycie uprawnien kontrolujgcych jest teza zamieszczona
na stronie 8 Informacji o wyniku kontroli o tresci ,Powyzsze nie wyklucza jednak, ze uzycie
innych opakowan, nieoryginalnych, nie zapewni skutecznego dziatania biobojczego ptynu”.
Z catosci tresci oswiadczenia producenta Sterisol wynika, ze skutecznos$¢ biobdjcza
preparatu gwarantowana jest jedynie przez tgcznie stosowanie zaréwno dozownikéw jak
i opakowan z ptynami tego samego systemu Sterisol. Reasumujgc, Zamawiajagcy wskazat, ze
posiadat dozowniki okreslonego systemu, w ktérych z uwagi na koniecznosc
zagwarantowania wysokiej bibdjczosci preparatu i zabezpieczenia przed wtérng
kontaminacjg mozna stosowa¢ z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
wytgcznie wktady z ptynami tego samego systemu. W sytuacji, gdy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia wykonawca Medilab sp. z 0.0. ztozyt oswiadczenie, ze jest
wytgcznym importerem i bezposrednim dystrybutorem na terenie Polski produktow Sterisol
AB, za ktorego tresci bierze odpowiedzialnos¢, a Zamawiajgcy przyjmuje je w dobrej wierze
i nie ma podstaw do kwestionowania jego prawdziwosci, zasadne byto zastosowanie trybu
zamoOwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy Pzp, poniewaz

wykonawca ten jako jedyny mogt wykona¢ zaméwienie.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze ze stwierdzeniem, ze zakupujgc w zamdwieniach
podprogowych do kolejnych nowo otwieranych obiektow szpitalnych dozowniki systemu
Sterisol sam kreowat monopol, by nastepni, powotujgc sie na kontynuacje, udzieli¢ w kolejnej
umowie zamoOwienia temu samemu wykonawcy z pominigciem wymogow ustawy.
Przypomniat, Zze posiadat juz wczesniej dozowniki wraz z wktadami zamknietego sytemu
Sterisol, zabezpieczajacego przed wtdrng kontaminacja, ktére nabyt w wyniku postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego.



Z tych wzgledow w oddawanych sukcesywnie do uzytku w kolejnych latach nowych
budynkach szpitalnych takze montowat dozowniki tego samego systemu, ktére z uwagi na
podprogowg wartos¢ szacunkowg byly zakupywane w trybie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.
Powodem nie byto ,kreowanie monopolu” a potrzeba zabezpieczenia interesu
Zamawiajgcego na wypadek, gdyby system zabezpieczajgcy przed wtérng kontaminacja
okazat sie nieszczelny, dosztoby do zakazenia szpitalnego i konieczne bytoby dochodzenie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej od producenta systemu. W takiej sytuacji
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza bytaby praktycznie niemozliwa do wyegzekwowania,
gdyby w szpitalu funkcjonowaty jednoczesnie systemy r6znych producentéw.

Zamawiajgcy podniost, ze z podanych w Informacji o wyniku kontroli (str. 6) przyktadow
postepowan przetargowych nie wynika, ze dotyczyty one dozownikéw i ptyndw systemow
dezynfekujacych zabezpieczajacych przed wtérng kontaminacjg, a takie zawsze stanowig
system zamkniety. Sposob nabycia dozownikéw, czy w formie zakupu na wtasnosé czy
w formie dzierzawy jest autonomiczng decyzjg Zamawiajgcego. Stanowisko takie potwierdza
uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8.05.2013r. KIO/KD 34/13.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, po rozpatrzeniu zgtoszonych zastrzezen,
pismem z dnia 16 grudnia 2016 r., poinformowat, ze w catosci nie uwzglednia zastrzezen
wniesionych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wykazat w przedmiotowej sprawie
spetniania przestanek zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a
ustawy Pzp. W uzasadnieniu Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wyjasnit, ze nie
kwestionuje potrzeby zapewnienia jak najwyzszej jakosci ptynow dezynfekujgco- myjgcych
stosowanych u Zamawiajgcego, jednak osiggniecie tego celu byto mozliwe poprzez
zorganizowanie postepowania przetargowego, w sposOb zapewniajgcy konkurencie.
Przepisy ustawy Pzp umozliwiajg bowiem Zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zaméwienia
w taki sposdéb, aby otrzymac produkt najwyzszej jakosci, ktéry bedzie zgodny z wymogami i
oczekiwaniami Zamawiajgcego. Bez watpienia przedmiotem zaméwienia sg produkty
powszechnie dostepne. Tym samym argument, podniesiony przez Zamawiajgcego
w zgtoszonych zastrzezeniach, iz jedynie ptyny oferowane przez zaproszonego d negocjacji
wykonawce, sg kompatybilne z posiadanymi przez Zamawiajgcego dozownikami,
w badanych stanie faktycznym, nie moze stanowi¢ podstawy dla zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki. Po pierwsze, na rynku istniejg inne, rownowazne pod wzgledem
funkcjonalnym, rozwigzania majgce za przedmiot ptyny dezynfekujgco- myjace, réwniez
takie, kitére dziatajg w systemie zamknietym. Nie mozna zatem uznaé, ze z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze przedmiotowe zamdwienie moze $wiadczy¢ tylko

jeden wykonawca. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podkreslit, ze poprzez opis



przedmiotu zamdwienia nie mozna wytgcza¢ konkurencji w zakresie obszaru, ktéry jest
konkurencyjny. W konsekwencji, posiadanie okreslonego rodzaju dozownikéw nie moze na
diugie lata determinowac¢ zakupu urzadzen i ptynéw tylko jednego producenta. Dotyczy to
w szczegoblnosci sytuacji, gdy wartos¢ samego zamdwienia z wolnej reki na dostawe ptyndéw
Sterisol pieciokrotnie przewyzsza wartos¢ dozownikdéw zakupionych przez Zamawiajgcego
w latach 2009-2014. Odnosnie argumentdéw dotyczgcych potrzeby zabezpieczenia interesu
Zamawiajgcego przez kupowanie w zamowieniach podprogowych dozownikéw Sterisol,
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, stwierdzit, ze bez wzgledu na motywy jakimi kierowat
sie Zamawiajacy, bezposrednim skutkiem jego dziatar byto kreowanie monopolu. Wskazana
przez Zamawiajgcego okolicznos¢ ,.zabezpieczenie interesu: nie dotyczy przestanek wyboru
trybu zaméwienia z wolnej reki, tym samym nie stanowi uzasadnienia wyboru tego trybu.
Argumentacja ta nie znajduje takze uzasadnienia w Swietle orzecznictwa sgdowego oraz
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

Ponadto, w zastrzezeniach Zamawiajgcy nie odniost sie do kwestii bezptatnego dostarczenia
przez wykonawce w umowie zawartej w trybie z wolnej reki 330 sztuk dozownikéw firmy
Sterisol. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit, ze jesli dozowniki moga stanowic,
jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego, bezptatng czes¢ zamoéwienia do zakupu ptynow
dezynfekujgco- myjgcych to tym bardziej wymodg taki mégt by¢ sprecyzowany
w postepowaniu przetargowym. Ponadto Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymat
swoje stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli, iz z tresci oswiadczenia z dnia
12 czerwca 2014 r. ztozonego przez producenta dozownikéw nie wynikajg zadne przeszkody
techniczne, ktore determinowatyby konieczno$¢ udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki
wytgcznie jednemu wykonawcy. Stwierdzit takze, ze przyktady postepowan przywotane
w Informacji o wyniku kontroli dowodzg, ze rynek ktérego dotyczyto przedmiotowe
zamoéwienie jest rynkiem konkurencyjnym, zatem mozliwe byto takie sformutowanie opisu
przedmiotu zaméwienia, aby zapewni¢ konkurencje a przez to rozszerzy¢ krag potencjalnych
wykonawcow. Nie ma przy tym znaczenia okolicznosé podniesiona przez Zamawiajacego,
jakoby z podanych przyktadéw postepowan przetargowych nie wynikato, ze dotyczyty one
dozownikéw i ptyndw systemoéw dezynfekujgcych zabezpieczajagcych przed wtérng
kontaminacjg. Przyktady powotane przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych dowodza
jedynie, ze rynek srodkéw dezynfekcyjnych jest rynkiem konkurencyjnym, a Zamawiajacy
niezasadnie zwezit krgg wykonawcow w odniesieniu do przedmiotowego zamoéwienia.
Reasumujac, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego argumenty oraz okolicznoéci faktyczne nie wskazujg, ze w przedmiotowej
sprawie zaistniata sytuacja, w ktérej dopuszczalne byto udzielenie zamowienia w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy Pzp.



Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem
zastrzezen do wyniku kontroli, zostaty one przekazane do zaopiniowania przez Krajowg lzbe

Odwotawcza.

Po analizie dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne, objetego kontrola,
a takze po zapoznaniu sie z argumentacjag Zamawiajacego, zawarta w zastrzezeniach,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia Zamawiajagcego - Regionalnego
Szpitala Specjalistycznego im. dr Wiadystawa Bieganskiego w Grudzigdzu - nie
zastuguja na uwzglednienie.

Izba podzielita ustalenia faktyczne dokonane w toku kontroli jak i argumentacje
prawng, zawartg w Informacji o jej wyniku oraz w odpowiedzi Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych z dnia 16 grudnia 2016 r. na zastrzezenia Zamawiajgcego.

Przypomnie¢ nalezy, Zze zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jakim jest

niewatpliwie tryb zaméwienia z wolnej reki, stanowi wyjgtek od zasady stosowania trybow
przetargowych. W konsekwencji przestanki jego zastosowania nalezy interpretowac $cisle,
a zamawiajacy, ktoéry sie na nie powotuje musi by¢ w stanie je udowodni¢ (tak m.in.:
orzeczenie ETS z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 KE przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, pkt 13, orzeczenie ETS z dnia 10 kwietnia 2003 r. w potgczonych
sprawach C-20/01 oraz C-28/01 KE przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 58; wyrok
SN z dnia 6 lipca 2001 r. 1l CN 16/01; wyrok NSA z dnia 28 lutego 2003 r. Il SA 2064/01).
Stosownie do tresci art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia
z wolnej reki jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Zastosowanie
trybu z wolnej reki na podstawie przywotanego przepisu uzaleznione jest od kumulatywnego
zaistnienia dwéch przestanek: 1. mozliwosci realizacji zaméwienia wytgcznie przez jednego
wykonawce oraz 2. obiektywnych, technicznych przyczyn uniemozliwiajgcych wykonanie
zamoOwienia przez innego wykonawce.
Zastosowanie trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp uwarunkowane
jest szczegblnym charakterem danego zamowienia, istnieniem jego specyficznych cech
technicznych powodujgcych, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktory
moégtby wykona¢ zamowienie, czyli istnienia faktycznego monopolu na rynku danych dostaw
(orzeczenie ETS z dnia 18 maja 1995 r. w sprawie C-57/94 Komisja przeciwko Republice
Wrtoskiej opubl. Zbiory orzecznictwa TE 1995 r., str. 1-01249).
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W kontekscie powyzszego, nie jest wystarczajgcym wskazanie, ze dany wykonawca jest
w stanie zrealizowa¢ zamowienie najlepiej i zagwarantowa¢ najwyzszy poziom. Musi by¢ on
wykonawcg, ktory jako jedyny z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze jest
zdolny do realizacji danego zaméwienia publicznego.

W analizowanym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, nie ulega zadnej
watpliwosci, ze na rynku istnieje duza liczba podmiotéw, mogacych zrealizowa¢ zamowienie
polegajgce na dostawie ptyndw dezynfekujgco - myjgcych o wysokiej skutecznosci biobdjczej
i gwarantujgcych najwyzszg jakos¢ procedur higienicznych. Juz samo ustalenie tej
okolicznosci powoduje, ze powotanie sie przez Zamawiajgcego na przestanki z art. 67 ust. 1
pkt 1 lit a ustawy Pzp jest bezpodstawne.

Jako argument przemawiajgcy za koniecznoscig zakupu ptynéw dezynfekujgco- myjacych
firmy Sterisol, Zamawiajgcy wskazywat w toku kontroli okoliczno$¢ posiadania dozownikow
tego producenta, ktére to komponenty stanowig system zamkniety. Jednak, w ocenie Izby,
wskazywana przyczyna techniczna nie ma charakteru obiektywnego, gdyz jest ona wynikiem
sytuacji, do ktérej wykreowania doprowadzit sam Zamawiajacy, dokonujac uprzednio zakupu
dozownikéw Sterisol. Pod pojeciem ,przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze”
nalezy natomiast rozumie¢ sytuacje niezalezng od Zamawiajgcego, na ktérg nie ma on
wptywu. Taka okolicznos¢ w tym postepowaniu nie zachodzi, Zamawiajgcy sam dokonujgc
zakupu dozownikbw czy to w przetargu nieograniczonym czy w zamowieniach
podprogowych - dla kolejno otwieranych budynkdéw szpitala - doprowadzit do stworzenia
sztucznego monopolu i ograniczenia konkurencji w obszarze rynku, ktéry jest rynkiem
konkurencyjnym.

W Swietle powyzszego, niezasadng jest argumentacja Zamawiajgcego zawarta w tresci
zgtoszonych zastrzezen, ze ,przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze” nalezy
rozpatrywac jedynie w relacji pomiedzy posiadanymi dozownikami a zamawianymi wktadami
a obiektywny charakter sprowadza sie do zagwarantowania wysoce rezimowej biobdjczosci
preparatu dezynfekujgcego i nierozerwalnie z tym zwigzanej odpowiedzialnosci producenta
za zdrowie pacjentdéw i personelu medycznego.

Reasumujgc, w postepowaniu, objetym kontrolg Zamawiajgcy nie wykazat, ze udzielenie
zamoOwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy Pzp wynika z monopolu
wykonawcy, ktéry spowodowany jest wytgcznie obiektywnymi przyczynami technicznymi czy tez
specyfikg zamowienia.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

ustawy Prawo zamdéwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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