Sygn. akt KIO/W 99/21

POSTANOWIENIE
z dnia 8 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 8 grudnia 2021 r. w Warszawie, wniosku
Z dnia 3 grudnia 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki
Zdrowotnej Wojewodzki Szpital Specjalistyczny Nr 3 w Rybniku, w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym, ktérego
przedmiotem jest ,dostawa Srodkow antyseptycznych i dezynfekcyjnych", znak sprawy: LAS-
340-TP/109- 2021

postanawia:

odméwié uchylenia zakazu zawarcia umowy

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewoddzki Szpital
Specjalistyczny Nr 3 w Rybniku dziatajgc na podstawie art. 578 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesénia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2021 r. poz. 1129) dalej jako ,ustawa”
albo ,Pzp” - pismem z 03 grudnia (wptyw do Prezesa Izby — 3 grudnia 2021 r.) ztozyt
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym w trybie podstawowym na dostawe $rodkéw antyseptycznych i
dezynfekcyjnych.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 21 pazdziernika 2021 r. w
Biuletynie Zamowien Publicznych: ogtoszenie nr2021/BZP 00241456/01.

Uzasadniajgc wniosek zamawiajgcy na wstepie podal, ze przedmiotowe
postepowanie jest realizowane z ramach projektu RPO WSL dot. dziatania 10.1 na Zakup
aparatury i sprzetu medycznego, urzadzen do dezynfekcji, testow, odczynnikow
diagnostycznych i pozostalych oraz modernizacja infrastruktury SP ZOZ Wojewddzkim

Szpitalu Specjalistycznym nr 3 w Rybniku w celu przeciwdziatania rozprzestrzenianiu sie



COVID-19. Numer naboru: RPSL.10.01.00-12.01-24-395/20; Numer wniosku: WND-
RPSL.10.01.00-24-0301/20- 002.

Termin rozliczenia dotacji jest sztywny, a srodki winny by¢ rozliczone do dnia 31.12.2021 r.
Podkreslit, ze asortyment, na ktéry zamawiajgcy otrzymat dofinansowanie jest niezbedny na
walke z rozprzestrzenianiem sie zakazen COVID-19 w celu przerwania tancucha zakazen,
ktére obecnie przy kolejnej fali" pandemii jest interesem nie tylko Szpitala, ale takze
publicznym, niosgcym negatywne skutki przede wszystkim dla zycia i zdrowia pacjentow.
Dodat takze, ze przyznane srodki na ten cel zabezpieczg szpital w niezbedne srodki
(preparaty) bez angazowania wiasnych zrédet finansowych, ktérych szpitalowi brakuje.
Stwierdzit, ze ewentualne utracenie tak duzych srodkéw finansowych bedzie niosto znaczace
skutki dla interesu publicznego, a przede wszystkim dla pacjentow szpitala,

Podstawowg zasadg wptywajgcg na ograniczenie negatywnych skutkow epidemii w
czasie rozprzestrzeniania sie¢ koronawirusa SARS-CoV-2 jest dbanie o higiene. Chodzi
przede wszystkim o doktadne mycie rgk, ktére zabija zarazki, a takze dezynfekowanie dtoni.
Srodek do odkazania powinien byé oparty na bazie alkoholu, za$ jego stezenie nie moze byé
nizsze niz 60 %, aby uzyskaé¢ pozgdany efekt. Zgodnie z ,Wytycznymi zapobiegania
transmisji  biologicznych czynnikdw chorobotworczych o szczegolnej zjadliwosci lub
opornosci w podmiotach wykonujacych dziatalno$¢ leczniczg, udzielajgcych stacjonarnych i
catodobowych $wiadczen zdrowotnych" opublikowanymi w 2019 roku przez zespdt
ekspertéw w zakresie Higieny ragk personelu rekomenduje sie:

1. dezynfekcje rgk preparatem alkoholowym, zgodnie z aktualnymi wytycznymi
WHO, z uwzglednieniem prawidtowej techniki i czasu dezynfekcji,

2. zapewnienie dostepnosci alkoholowego preparatu do higieny rgk w strefie
pacjenta (w miejscu opieki, zgodnie z kryteriami WHO, czyli nie dalej niz 1-1,5m od miejsca
udzielania $wiadczenia),

3. preparaty do mycia i dezynfekcji rgk konfekcjonowane w dozownikach
uruchamianych bez kontaktu z dfonig, w opakowaniach jednorazowego uzycia z
jednorazowym systemem dozujgcym.

Preparat, ktory jest przedmiotem zamowienia jest niezbednym srodkiem, ktérego w
szpitalu nie moze zabrakng¢ nawet na 1 dzien, gdyz istnieje wysokie ryzyko zwigzane z
rozprzestrzenianiem sie¢ koronawirusa.

Podat takze, ze odwotujgcemu znany jest fakt otrzymanej dotacji i termin jej
rozliczenia, znane sg réwniez konsekwencje wniesienia w tej sprawie odwotania, ktére
skutkujg nierozliczeniem w tym zakresie dotacji, a co za tym idzie brakiem mozliwosci
finansowej na jej realizacje. Odwotujgcy liczy na to, ze wniesienie odwotania spowoduje
niepodpisanie umowy z zadnym z wykonawcow ze wzgledu na ograniczenia czasowe i w

kolejnym postepowaniu bedzie miat szanse na uzyskanie zamowienia. Wybrana oferta



wykonawcy Higiena-Katowice spetnia wszystkie wymogi Zamawiajgcego, stgd wystgpito
domniemanie o celowym uniemozliwieniu zawarcia umowy.

Wybrana oferta jest ofertg najkorzystniejszg cenowo, szczegdétowo zbadang pod
wzgledem spetniania wszystkich wymogéw Zamawiajgcego pod wzgledem merytorycznym

jak i formalnym.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Jak powyzej wskazano Ogtoszenie o zamdéwieniu opublikowane zostato w dniu 21
pazdziernika 2021 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych. Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty za ktorg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce Higiena-
Katowice G. t. z siedzibg w Katowicach. Od takiej czynnosci zamawiajgcego odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniost wykonawca Medilab Firma Wytworczo-Ustugowa
sp. z 0.0. 15-531 Biatystok, ul. Niedzwiedzia 60. Wniesienie odwotania powoduje sytuacje, iz
zgodnie z przepisem art. 577 Pzp zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu
ogtoszenia przez |zbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. W
zwigzku z czym zamawiajacy ztozyt wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Zgodnie z art. 578 ust. 2 Pzp, Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:

1. niezawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w
wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;
2. zamawiajgcy uprawdopodobnit, Ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Przechodzac do wniosku zamawiajgcego podkresli¢ nalezy, ze ztozony wniosek nie
jest pismem skierowanym wprost na uchylenie zakazu, ale wniosek o uchylenie zostat
wpleciony w odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie. Takie stanowisko nalezy uznaé za
nieprawidtowe, gdyz postepowanie o uchylenie zakazu jest postepowaniem odrebnym od
postepowania odwotawczego — posiada takze oddzielng sygnature sprawy. Podkreslenia
wymaga kwestia, ze z przepisu art. 578 ust.1 pkt 1 wynika, ze uchylenie zakazu zawarcia
umowy jest wyjgtkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z ktérg umowe w sprawie zamowienia
publicznego zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez Izbe orzeczenia konczgcego
postepowanie odwotawcze. Wyjgtek ten uzasadnia wytgcznie sytuacja, w ktérej brak
wyrazenia zgody na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwotania przez Izbe wywota
skutek negatywny dla interesu publicznego, ktory przewyzsza korzysci zwigzane z

koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi



prawdopodobienstwo doznania uszczerbku na skutek podjetych przez zamawiajgcego
Czynnosci.

Podkresli¢ nalezy, ze na etapie oceny zasadnosci ztozonego wniosku o uchylenie
zakazu lIzba nie bada ani prawidtowosci, ani tym bardziej zasadnosci wniesionego
odwotania, a jedynie wage interesu publicznego, ktérego zagrozenie miatoby uzasadnié¢
ewentualng rezygnacje z ochrony innych interesow (w tym interesu wnoszgcego odwotanie
wykonawcy oraz postepowania wykonawcy w zakresie skutku jakie moze przyniesc
odwotujgcemu wniesienie tego odwotania.

Natomiast w tym przypadku uzasadnienie znacznej czesci wniosku o uchylenie zakazu,
zawiera sie w tresci odpowiedzi na odwotanie w ktdrej zamawiajgcy stara sie wykazaé
niezasadnos$¢ podniesionego zarzutu odwotania wobec wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Izba zauwaza, ze w przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym zamawiajgcy
oprécz ogolnikowego odniesienia sie do podstawy prawnej uzasadniajgcej ztozenie wniosku
nie wykazat w sposob wystarczajgcy spetnienia sie przestanek o ktérych mowa w przepisie
art. 578 ust.1 pkt 1 i 2. Niewatpliwym dla Izby jest fakt, iz brak jest podstaw do uznania
spetnienia w postepowaniu przestanki wymienionej w pkt. 2 ww. przepisu {j
uprawdopodobnienia, iz odwotanie zostato wniesione wytgcznie w celu uniemozliwienia
zawarcia umowy. Niewatpliwym jest, ze odwotanie do KIO wniesione przez odwotujgcego
jest pierwszym odwoftaniem w tym postepowaniu. Natomiast z tresci tego nalezy wywies¢, ze
przestanka ta moze miecC zastosowanie w przypadku sktadania odwotan przez tego samego
wykonawce, ktore podlegatby odrzuceniu np. z uwagi np. na powolywanie sie przez
odwotujgcego wytgcznie na te same okolicznosci, ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia
przez KIO w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego postepowania, czyli
powstania tzw. ,stanu uporczywego kwestionowania czynno$ci zamawiajgcego” dot. w
szczegolnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Tutaj niespornym jest, ze odwotujgcy wnidst
odwotanie w celu uzyskania zamowienia.

W ocenie Izby w okolicznosciach sprawy nie zaszty rowniez przestanki wskazane w
art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp. Powotany przepis wymaga ustalenia w pierwszej kolejnosci, czy
brak udzielenia zamodwienia, czyli niezawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego,
spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. W razie pozytywnej odpowiedzi na to
pytanie, nalezy zbadac¢, czy negatywne skutki przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong
wszystkich interesdw zagrozonych uszczerbkiem skutkiem czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego.

Izba w nawigzaniu do powyzszego zauwaza, ze z tresci uzasadnienia wniosku o
uchylenie zakazu wynika, iz zamawiajgcy bardziej chce wykazaé niezasadno$¢ wniesionego
odwotania niz samg potrzebe uchylenia zakazu. Zamawiajgcy we wniosku winien nalezycie

sprecyzowac na czym polega interes publiczny, a takze uzasadni¢ dlaczego ma on tak duzag



wage, ze nalezy przediozy¢ go nad ochrone interesu odwotujgcego - w szczegolnosci
interesu ekonomicznego. Izba zauwaza, ze sama potrzeba dezynfekcji rgk przez personel
szpitalny spowodowany epidemig Covid-19, jest faktem znanym powszechnie od prawie
dwodceh lat i nie jest to sytuacja nadzwyczajna, ktéra powstataby dopiero po wszczeciu
przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy winien wykazaé, ze w konkretnych
okolicznosciach, wystgpity szczegolne okolicznosci, ktérych nie mogt on przewidzie¢ na
etapie wszczecia postepowania, a w szczegoélnosci ze zaistnieje potrzeba niezwlocznego
zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie lzby, ktére
zakonczy postepowanie odwotawcze. Biorgc pod uwage fakt, ze mamy do czynienia z
zamowieniem na dostawe, a te zamowienia cechujg sie krétkim okresem ich realizacji oraz
to, ze przyznane srodki majg byé wykorzystane do konca grudnia 2021 roku, to tym samym
na wykonanie zamdwienia jest jeszcze okoto 20 dni.

Zamawiajacy w ztozonym wniosku nie podjat rzetelnej préby wykazania zagrozenia
dla interesu publicznego wynikajgcego z nieudzielenia zamdéwienia wybranemu przez siebie
wykonawcy, utozsamiajgc interes publiczny z ewentualng utratg srodkdw przyznanych na
realizacje zamowienia i tym samym potrzebg angazowania wtasnych $rodkéw Szpitala.

Izba podkredla, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy jest wyjatkiem od ogdinej
reguty, zgodnie z ktébrg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego zawiera sie dopiero po
ogtoszeniu orzeczenia kohczgcego postepowanie odwotawcze. Mozliwo$¢ uchylenia zakazu
zawarcia umowy stanowi instytucie wyjatkowg, ktéra nie moze by¢ naduzywana, gdyz jej
stosowanie poza szczegolnie uzasadnionymi sytuacjami, uniemozliwiatoby korzystanie ze
Srodkéw ochrony prawnej i ochrone stusznych interesow wykonawcy majgcego szanse na
uzyskanie zamowienia w tym postepowaniu. Z tych wzgledow Izba nie mogta uchylic w
przedmiotowej sprawie zakazu zawarcia umowy przed wydaniem orzeczenia kohczgcego

postepowanie odwotawcze.

Z uwagi na powyzsze lzba na podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp postanowita jak

w sentenciji, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 578 ust. 4 Pzp.
Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

PrzewodniczgCy: ........cocooiiiiiiiiiiiininnns



