Sygn. akt: KIO 1503/23
WYROK
z dnia 19 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Adriana Urbanik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2023 r. przez wykonawce

SINMED Sp. z o.0. z siedzibg w Przyszowicaclw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital
Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie Sp. z o.0.

z siedzibag w Krakowie

przy udziale wykonawcy SKAMEX Sp. z 0.0. z siedzibg w todzizglaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1503/23 po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie w pkt 2 i 3 zarzutow odwotania i nakazuje zamawiajgcemu Szpitalowi Specjalistycznemu
im Ludwika Rydygiera w Krakowie Sp. z 0.0.
z siedziba w Krakowie uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty SKAMEX Sp. z o.0.
z siedziba w Lodzi, odrzuci¢ oferte SKAMEX Sp. z o.0. z siedzibg w Lodzi
i uniewazni¢ postepowanie w czesci dotyczacej pakietu nr 50,
2.oddala odwolanie w pozostalym zakresie (pkt 1 zarzutow odwotania),
3.kosztami postepowania obcigza stosunkowo co do poszczegdlnych zarzutéw, odwotujacego SINMED Sp. z
0.0. z siedzibg w Przyszowicach, wykonawce SKAMEX Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce SINMED Sp. z o.o.
z siedzibag w Przyszowicach tytutlem wpisu od odwotania;
3.2.zasgdza od wykonawcy SKAMEX Sp. z o0.0. z siedzibg w todzi (ul. Czestochowska 38/52, 93-121 tédz)pa
rzecz wykonawcy SINMED Sp. z o.0. z siedzibg
w Przyszowicach (ul. Graniczna 32B, 44-178 Przyszowice)kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych 00 groszy) obejmujgcg kwote wpisu od odwotania;
3.3.zasgdza od wykonawcy SINMED Sp. z o.0. z siedzibg w Przyszowicach (ul. Graniczna 32B, 44-17¢
Przyszowice) na rzecz wykonawcy SKAMEX Sp. z o0.0. z siedziba w Lodzi (ul. Czestochowska 38/52, 93-121
t6dz) kwote 1.200 zt 00 gr (stownie: tysigc dwiescie ztotych 00 groszy), stanowigcg uzasadnione koszty uczestnika
postepowania wnoszgcego sprzeciw co do zarzutu pkt 1 odwotania poniesione tytutem wynagrodzenia
petnomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:..........ccoveeuiirunniennennnnns

Sygn. akt: KIO 1503/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostarczanie
wyrobéw medycznych wg. 64 pakietow” (numer postepowania: 40/ZP/2023), zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 03.02.2023 r. pod nr Dz.U./S 028-080964przez Szpital
Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie Sp. z 0. o. z siedzibg w Krakowige zwang dalej: ,Zamawiajgcym”. Do
wyzej wymienionego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg

2

Pzp”.

Dnia 29.05.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP )odwotanie ztozyt wykonawca: SINMED Sp. z 0.0. z siedzibg
w Przyszowicach, zwana dalej takze,Odwotujgcym’, od czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego, polegajgcej na



odrzuceniu oferty w zakresie pakietu 50, czym Zamawiajgcy naruszyt: 1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwolujgcego, pomimo, iz jej tre$¢ jest zgodna z warunkami zamoéwienia;

2) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Skamex

sp. z 0. 0., ktdéra nie byta najkorzystniejszg oferta ztozong w postepowaniu; 3) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob

nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania

i 0 nakazanie Zamawiajgcemu: 1) uwzglednienia odwotania w catosci; 2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Skamex
sp. z 0. 0.; 3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty O dwolujgcego; 4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
5) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazat: Postepowanie dotyczy dostarczania wyrobéw medycznych wedlug 64
pakietow. Odwotanie odnosi sie do Pakietu nr 50. W dniu 18.05.2023 r. Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty
Odwolujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp twierdzac, iz tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy podat, iz ,Zamawiajgcy wymagat,

aby zaoferowana w poz. 1 szczoteczka posiadata otwor centralny i otwory dodatkowe,

a Wykonawca zaoferowat szczoteczke z tylko dwoma otworami. Zamawiajgcy w poz. 2 wymagat szczoteczki z trzema
otworami ssgcymi podczas gdy Wykonawca zaproponowat produkt z dwoma otworami ssgcymi. Zamawiajgcy wymagat,
aby w zestawie z gabkg znajdowata si¢ saszetka z ptynem 0,05% roztworem chlorku cetylpirydyny, natomiast
Wykonawca zaproponowat ggbke w zestawie z saszetkg z roztworem chlorheksydyny. Zamawiajgcy wymagat, aby
produkt zarejestrowany byt jako wyrob medyczny klasy lla, natomiast zaoferowany przez Wykonawce wyréb
zarejestrowany jest jako zestaw zabiegowy”.

W zakresie pakietu 50 Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu, w nastepujgcy sposoéb: ,Pozycja 1: Szczoteczka
jednorazowa do higieny jamy ustnej, bezlateksowa, z odsysaniem, kompatybilna z fgcznikiem prostym posiadajgcym
zastawke manualng do regulacji procesu odsysania. Szczoteczka musi posiada¢ otwér centralny i otwory dodatkowe
zabezpieczajgce przed przyssaniem $luzowki oraz ggbke na gérnej powierzchni. Pakowana pojedynczo. Dopuszcza sie
szczoteczke wysycong srodkiem do higieny jamy ustnej. Pozycja 2: Zestaw

do calodobowej toalety jamy ustnej (3 procedury ponumerowane w kolejnosci uzycia): Szczoteczka do zebow z
odsysaniem, z 3 otworami ssgcymi i zastawka do regulacji sity ssania oraz gabkg na gérnej powierzchni, z zapakowang
saszetkg zawierajgca ptyn z 0,12% roztworem chlorheksydyny - 2 szt. Ggbka pokryta dwuweglanem sodu z odsysaniem,
z zastawka do regulacji sity ssania oraz zagietg koncowka, z zapakowang saszetkg zawierajgca ptyn z 0,05% roztworem
chlorku cetylpirydyny oraz saszetkg z preparatem nawilzajgcym na bazie wody, z cetylpirydyng i witaming E - 1szt.
Opakowanie petnigce jednocze$nie fukcje zamknigtego zbiornika do przygotowania. Zamawiajgcy wymaga aby produkt
byt zarejestrowany jako wyréb medyczny klasy lla.”. Jednocze$nie zgodnie z punktem: XXIl. INFORMACJI
DODATKOWE SWZ, Zamawiajacy wskazal mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan réwnowaznych w stosunku dc
produktéw wymaganych w opisie przedmiotu zamowienia, to jest: ,Gdziekolwiek w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
przywotane

sg normy lub nazwy wiasne lub znaki towarowe lub patenty lub pochodzenie, Zrodio

lub szczegdlny proces, ktory charakteryzuje produkty dostarczane przez konkretnego Wykonawce, Zamawiajgcy
dopuszcza rozwigzania réwnowazne.”. Zamawiajgcy opisujac przedmiot zamoéwienia wskazat na szczegdlny proces,
charakteryzujgcy zastosowanie przedmiotu zamdwienia, to jest higiena jamy ustnej (pozycja 1), catodobowa toaleta jamy
ustnej (pozycja 2). Ponadto cze$¢ elementdw opisu przedmiotu zaméwienia wskazuje

na pochodzenie produktu od jednego producenta, to jest produkty firmy Sage, co zgodnie

z zapisem Zamawiajgcego w czesci XXII SWZ uprawnia wykonawcéw do ztozenia rozwigzan réwnowaznych.
Odwolujacy potwierdzit, iz rownowaznos¢ zaoferowanych produkiéw zostata nalezycie wykazana w ztozonej ofercie.
Odwotujacy dotgczyt do oferty uzasadnienie réwnowaznoéci (dowdd nr 1), gdzie szczegdlowo odniost sie do
zaproponowanego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia, wykazujgc tym samym, ze zaoferowany produkt
spetnia wymogi Zamawiajgcego, a przede wszystkim zapewnia ten sam proces,

to jest doktadna higiena jamy ustnej w przypadku pozycji 1 i catodobowa toaleta jamy ustnej w przypadku pozycji 2, jak
wskazano w SWZ. W uzasadnieniu réwnowaznoéci Odwotujgcy odnidst sie migdzy innymi do parametrow takich jak:
otwory ssagce w szczoteczce, roztwor ptynu do pilukania jamy ustnej, rejestracja wyrobu medycznego. Ponadto w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalone sg poglady w zakresie istoty rownowaznosci,

gdzie sama lzba wskazuje, ze rozwigzanie réwnowazne nie musi by¢ identyczne

z rozwigzaniem opisanym w przedmiocie zamoéwienia. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt: KIO 2638/18, z dnia
10.01.2019 r.: ,rozwigzanie rownowazne nie musi by¢ rozwigzaniem identycznym z rozwigzaniem referencyjnym.



Dostrzec nalezy, ze co do zasady urzgdzenia referencyjne skiadajg sie z catlego konglomeratu cech technicznych, z

ktérych niektére majg charakter kluczowy, inne zas sg pozbawione wigkszego znaczenia. Konieczno$¢ aby wszystkie

bez wyjatku parametry techniczne byly réwne lub lepsze jest niewykonalne i wymusza na Wykonawcach obowigzek

zaoferowania wytagcznie rozwigzania referencyjnego, czynigc dopuszczenie réwnowaznosci pozornym.”, czy wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt: KIO 2644/13, z dnia 20.12.2013 r.: , Réwnowaznos¢ to rozwigzania funkcjonalne,
ktére nie sg tozsame z opisem przedmiot zamdwienia, ale ktére powoduja,

ze Zamawiajgcy uzyska urzadzenie w pemni odpowiadajgce jego potrzebom i celowi zamoéwienia’. Zatem jesli

Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zaoferowania produktow réwnowaznych, oczywistym jest fakt, iz nie oznacza to

koniecznosci zaoferowania produkiéw charakteryzujgcych sie parametrami 1:1 z wyrobami okreslonymi w SWZ.
Ponadto Odwolujacy zaznaczyt, iz w dniu 23.02.2023 r. wykonawca zwrécit sie do Zamawiajgcego z pytaniem

w zakresie miedzy innymi do pakietu 50, to jest: ,Pakiet 50 poz. 1. Czy Zamawiajgcy dopuéci szczoteczke kompatybilng
z tacznikiem prostym, posiadajgca zastawke manualng do regulaciji

procesu odsysania oraz dwa otwory do odsysania (jeden po stronie z wiosiem, drugi na gérze szczoteczki)?” Odpowiedz

(z dnia 06.03.2023 r.): ,,Zgodnie z SWZ'. ,Pakiet 50 poz. 2.

Czy Zamawiajgcy dopusci rownowazny Zestaw do catodobowej toalety jamy ustnej

(3 procedury z opisem wskazujgcym kolejno$¢ uzycia): « Szczoteczka do zebow z odsysaniem, z 2 otworami ssgcymi i

zastawkg do regulacji sity ssania oraz gabkg na goérnej powierzchni,

z zapakowana saszetka zawierajacg ptyn z 0,12% roztworem chlorheksydyny, saszetkg

z zelem nawilzajgcym jame ustng na bazie wodnej z cetylopirydyng i aloesem oraz aplikatorem ggbkowym, ¢« Ggbka

pokryta dwuweglanem sodu z odsysaniem, z zastawkg do regu zapakowang saszetkg zawierajgcg plyn z 0,12%

roztworem chlorheksydyny, saszetkg z Zelem nawilzajgcym jame ustng na bazie wodnej z cetylopirydyng i aloesem oraz

aplikatorem ggbkowym, ¢ Opakowanie ze specjalnymi wyttoczeniami, petlnigce funkcje zbiornika, pozwalajace na

przygotowanie roztworu roboczego po otwarciu opakowania, ¢« Elementy wchodzgce w skiad zestawu, kidre sg

podtgczane do ssaka, zarejestrowane jako wyréb medyczny klasy lla?” Odpowiedz (z dnia 06.03.2023 r.): ,Zgodnie z
SWZ.”. W ocenie Odwolujgcego jak rowniez w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 4 czerwca 2020 r., sygn. akt: KIO 505/20) Zamawiajgcy oSwiadczajgc ,Zgodnie z SWZ’, nie udzielit odpowiedzi na te
pytania. O$wiadczenie takie nie stanowi rzeczywistego wyjasnienia, gdyz odsyta jedynie do SWZ. W zwigzku z czym
Wykonawca ztozyt oferte zgodnie z zapisami SWZ powotujgc sie na rozwigzanie réwnowazne, w tym

na szczegolny proces i pochodzenie produkiu na co wskazujg elementy w opisie przedmiotu zaméwienia

charakteryzujgce produkty dostarczane przez konkretnego wykonawce.

W pozycji 1 na opis konkretnego produktu wskazuje zapis : ,szczoteczka musi posiada¢ otwér centralny i otwory
dodatkowe (w rozumieniu minimum 3 otwory)”, a takg szczoteczka dysponuje wytgcznie firma Skamex oferujgca

produkty producenta Sage. W pozycji 2 charakterystyczny dla produktu firmy Sage jest zapis: ,szczoteczka z 3 otworami
ssgcymi, gabka z zapakowang saszetkg zawierajgcg ptyn z 0,05% roztworem chlorku cetylopirydyny”. Zgodnie z

zatgczonym do oferty uzasadnieniem rownowaznosci wykonawca Sinmed

Sp. z 0.0. wyjasnit, iz otwory umieszczone na gtéwce szczoteczki majg za zadanie odsysa¢ wydzieline oraz pityn

podczas wykonywania toalety jamy ustnej. llos¢ otworéw ssacych

w Zaden sposoéb nie wptywa na wiasciwosci uzytkowe produktu. Istotne jest rozmieszczenie otworéw oraz ich wielko$é.

Najistotniejszy jest otwér od strony wiosia, poniewaz za jego pomocg jest aplikowany ptyn do ptukania jamy ustnej oraz

wykonywane szczotkowanie. Wiekszo$¢ ptynu bedzie wiec odessana za pomocg tego otworu. W oferowanym przez
Odwolujacego produkcie tgczna powierzchnia otworéw odsysajgcych jest wieksza od produktu firmy Sage (pomimo
posiadania mniejszej liczby otworoéw). Zaoferowana szczoteczka posiada 2 otwory odsysajagce, ktére w pemni pozwalaja

na skuteczne odsysanie wydzieliny i ptyndbw podczas toalety jamy ustnej, a jednocze$nie zabezpieczajg przed

przyssaniem $luzowki.

W przypadku zastosowanego roztworu w zaoferowanych zestawach wykonawca wyjasnit nastepujgco, iz ptyn do

ptukania jamy ustnej zawierajgcy 0,12% roztworu chlorheksydyny jest powszechnym i skutecznym plynem, jakiego

uzywa sie w procedurze toalety jamy ustnej, czego dowodzg liczne opracowania naukowe i badania kliniczne.

Zamawiajgcy jako podmiot profesjonalny niewatpliwie powinien bazowac¢ na aktualnych wytycznych i zalecaniach

towarzystw naukowych analizujgcych dostepne badania oraz doniesienia naukowe. Na ich podstawie sg tworzone

wytyczne dziatan i procedur dla konkretnych dziatan. | tak w obszarze toalety jamy ustnej w Polsce sg dostepne 2
rekomendacje i zalecenia: ZALECENIE

W SPRAWIE WYTYCZNYCH PIELEGNACJI JAMY USTNEJ U PACJENTOW DOROSLYCH. WYDANIE 2018
przez Polskie Towarzystwo Pielegniarek Anestezjologicznych

i Intensywnej Opieki, Strategia zapobiegania lekoopornosci w oddziatach intensywnej terapii. Rekomendacije profilaktyki
zakazen w oddziatach intensywnej terapii” wydanych przez Narodowy Program Ochrony Antybiotykéw. Zgodnie z nimi:



,Chlorheksydyna (CHG) jest najlepiej poznanym preparatem do toalety jamy ustnej. Badania nad skuteczno$cig CHG
w dezynfekcji jamy ustnej oraz w usuwaniu ptytki nazebnej wykazaty jej wyzszosS¢ nad innymi preparatami, przy czym
nalezy dodac, ze wigkszo$¢ badan poréwnawczych dotyczy stezen chlorheksydyny. Efektywno$¢ chlorheksydyny w
obnizeniu czestosci wystepowania VAP jest bezsprzeczna. Niezbedne jest mechaniczne usunigcie nalotu z dzigset z
wykorzystaniem szczoteczki i ptukanki dezynfekcyjnej przez petne dwie minuty. Technika szczotkowania zebdw zgodna
z wytycznymi towarzystw stomatologicznych powinna opiera¢ sie na ruchach wymiatajgcych lub obrotowych,
rozpoczynajac od linii dzigset.”, ,Srodkami zalecanymi
u pacjentow hospitalizowanych na oddziale intensywnej terapii sg preparaty zawierajagce chlorheksydyne lub oktenidyne.”,
.Brak jest badan potwierdzajgcych skuteczno$¢ innych srodkéw antyseptycznych stosowanych jako profilaktyka
respiratorowego zapalenia ptuc”. Sugerowane jest zatem stosowanie jedynie preparatéw z chlorheksydyna, gdyz jako
jedyna wykazuje w powtarzajgcych sie i wiarygodnych badaniach skuteczno$¢ w usuwaniu plytki nazebnej, a tym samym
obnizenia czestotliwosci wystepowania VAP. Majgc na uwadze powyzsze, Sinmed Sp. z 0.0. zlozyta oferte zgodnie z
SWZ powotujgc sie na zapis dotyczacy rozwigzan réwnowaznych i dotozyta wszelkich staran, aby tg rownowaznosc¢
uzasadni¢. Odwolujgcy zaznaczyt, iz Zamawiajacy odrzucajgc oferte Sinmed Sp. z 0.0. w zaden spos6b nie odnidst sie
do uzasadnienia zaoferowanego produkiu réwnowaznego. W odrzuceniu Zamawiajgcy wskazat rowniez, iz odrzuca
oferte Sinmed Sp. z 0.0., gdyz Zamawiajgcy wymagat, aby produkt zarejestrowany byt jako wyréb medyczny klasy lla,
natomiast zaoferowany przez wykonawce wyrdb zarejestrowany jest jako zestaw zabiegowy. Powyzsze rowniez zostato
wyjasnione w uzasadnieniu rownowaznosci w nastepujgcy sposob: Zestaw
do toalety jamy ustnej jest zarejestrowany zgodnie z wszelkimi wytycznymi, to jest jako zestaw zabiegowy, ktéry zawiera
elementy stuzgce do podtgczenia do zrédta ssania (szczoteczka
z odsysaniem, ggbka rz odsysaniem) zarejestrowane jako wyroby medyczne klasy lla, zgodnie z ich przeznaczeniem.
Elementy w zestawie, kitdre zgodnie z prawem mogg by¢ zarejestrowane jako wyroby medyczne klasy lla, sg tak
zarejestrowane co dowodzg réwniez zatgczone do oferty dokumenty dopuszczajgce. Natomiast niemozliwoscig jest
rejestracja pozostatych elementéw w tym plynéw jako produkty klasy lla, gdyz nie spetniajg definicji
i wymogoéw wyrobu medycznego, a produkiu kosmetycznego. Podobnie wyglada rejestracja produktu zaoferowanego
przez Skamex Sp. z 0.0., co potwierdza dotgczony do oferty certyfikat produktu producenta Sage (dowod nr 2). W tym
miejscu Zamawiajgcy naruszyt
art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
w sposob nie zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, gdyz oferta
Skamex Sp. z 0.0. zostata wybrana, a jednocze$nie oferta Sinmed Sp. z 0.0. zostata odrzucona, pomimo takiej samej
rejestracji zaoferowanych produktow. Istotnym jest rowniez wskazanie, iz Zamawiajgcy dokonat zmiany wyboru oferty
najkorzystniejszej, gdyz w dniu 14.04.2023 r. ogtosit wynik miedzy innymi dla pakietu 50 dokonujgc wyboru
najkorzystniejszej oferty Sinmed Sp. z 0.0. Oznacza to, iz podczas badania i oceny oferty uznat, iz ztozona oferta jest
zgodna z wymogami Zamawiajgcego, po czym 21.04.2023 r. uniewaznit czynnoS¢ wyboru w wyzej wymienionym
pakiecie, za przyczyne podajac jedynie, iz ,w wyniku powziecia informacji o dokonaniu btednej oceny ofert w zakresie
niniejszego postepowania Zamawiajgcy powtérzy czynnosS¢ badania i oceny ofert w zakresie pakietu nr 50”. Od dnia
21.04.2023 r. do dnia 18.05.2023 r., to jest dnia powtérnego wyniku, Zamawiajgcy nie wezwat Sinmed Sp. z 0.0. do
zadnych wyjasnien zilozonej oferty, jezeli miat jakiekolwiek watpliwosci co do zaproponowanego rozwigzania
réownowaznego. Nie jest znana przyczyna uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Sinmed Sp. z o.0. Ponadto
Zamawiajgcy dysponowat prébkg proponowanego produktu i miat mozliwos¢ dokladnego zbadania asortymentu, a wynik
z dnia 14.04.2023 r. wskazuje, ze produkt zostat pozytywnie oceniony przez uzytkownika. Zatem niezrozumiate jest
dalsze postepowanie Zamawiajgcego. Zwazywszy na powyzsze jak i dolgczone do oferty uzasadnienie Odwotujgcego do
zaproponowanego rozwigzania rbwnowaznego, nalezy stwierdzi¢, iz ztozona oferta Sinmed Sp. z o. o. jest zgodna z
warunkami zamowienia i powinna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu w zakresie
pakietu nr 50.
Do odwotania Odwotujgcy zatgczyt dowody: uzasadnienie — produkty rownowazne i certyfikat deklaracji zgodnosci.
Zamawiajgcy w dniu 29.05.2023 r. (przy uzyciu srodkéw komunikac;ji elektronicznej — za posrednictwem platformy
zakupowej Zamawiajgcego, na stronie internetowej Zamawiajgcego i mailowo) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art.
524 Pzp, uczestnikéw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 01.06.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - eP UAP)wykonawca: SKAMEX Sp. z o. o. z siedzibg w Lod:, zwany
dalej rowniez ,Przystepujagcym”, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
wnoszac
0 oddalenie odwotania w catosci. Izba uznata skuteczno$é przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie



Zamawiajgcego: wykonawcy SKAMEX Sp. z o. 0. z siedzibg w todzi.

W dniu 07.06.2023 r. odpowiedz na odwotanie ztozyt Zamawiajacy. W zwigzku
z podniesionymi zarzutami, Zamawiajgcy po zapoznaniu si¢ z treScig odwotania uwzglednit
w catosci odwotanie Odwotujgcego.

W dniu 07.06.2023 r. Przystepujgcy ztozyt pismo, w ktdrym wniost ooddalenie odwotania w catosci z uwagi na
bezzasadnosc¢ i bezpodstawnos¢ jego zarzutdw. Wskazat,
iz podstawy i powody odrzucenia oferty Sinmed Sp. z 0.0. podane przez Zamawiajgcego
w piSmie z dnia 18 maja 2023 r. stanowigcym informacje o odrzuceniu oferty sg wtasciwie bezsporne co do fakiéw w nim
przytoczonych, natomiast ich kwalifikacja prawna jako przypadku niezgodno$ci oferowanego przedmiotu dostawy z
opisem przedmiotu zamowienia sankcjonowanego przez art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jest oczywista, a stosowanie
w rozpatrywanym przypadku instytucji rownowaznosci postulowane przez Odwotujgcego jest btedne i nieuprawnione.
Zgodnie z art. 99 ust. 5 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia mozna opisaC przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia
w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny". Ponadto,
zgodnie z ust. 6 tego przepisu, jezeli przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb, o ktdbrym mowa w ust. 5,
zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamowienia kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci. W pierwszej
kolejnosci nalezy podkreslic i podnies¢, ze zastosowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia jest
klasycznym opisem technicznym, wskazujgcym na konstrukcje zamawianych szczoteczek
i sklad zestawow do higieny jamy ustnej, ktbre Zamawiajacy chce zakupi¢ i wymaga ich dostawy. W zadnym razie
Zamawiajacy nie uzyt w swoim opisie i nie odwotat sie do znakow towarowych, patentéw, szczegolnych procesow, zrédta
lub pochodzenia, przypisanych do konkretnego produktu, i ktére obligowatyby go do dopuszczenia w rozpatrywanym
zakresie produktéw rownowaznych oraz okre$lenia kryteribw rownowaznosci. Kwestia znakéw towarowych i patentéw
nie wymaga w tym przypadku Zzadnego dodatkowego komentarza. Natomiast w zakresie pozostatych, generalnie
zakazanych przepisem art. 99 ust. 4 ustawy Pzp sposobow opisu przedmiotu zaméwienia, a tylko wyjgtkowo
dopuszczonych w przepisie art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, nalezy podnie$¢, co nastepuje. Odwotujgcy zdaje sie mieszaé
proces jakim jest catodobowa higiena jamy ustnej, ktora jest po prostu celem jaki bedzie realizowany przy pomocy
zakupionych zestawow, ze szczegblnym procesem wytwarzania czy dziatania danego urzgdzenia/asortymentu, ktory
jest wykorzystywany w opisach przedmiotéw zamowien i jest wiasciwy tylko konkretnym produktom, przez co ogranicza
konkurencje i z tego wzgledu jest rozpoznawany i adresowany przez dyspozycje art. 99 ust. 5 i 6 Pzp, aby takiemu
ograniczeniu przeciwdziata¢. Odwotujgcy nie wyjasnia w treSci odwotania w jaki sposob fakt, ze zamawiany produkt ma
stuzy¢ do procesu catodobowej toalety jamy ustnej ma wskazywaé¢ na konkretny produkt. Odwotujgcy nie wykazuje
réwniez, a nawet nie wyjadnia, gdzie
w odno$nym opisie przedmiotu zaméwienia dla obu pozycji pakietu 50, wskazano na kraj, region lub inne zrodto czy
miejsce pochodzenia zamawianego produktu. Wymagana ilos¢ otworéw ssacych lub sktad chemiczny ptynu do ptukania
jamy ustnej nie sg zrédtem
lub pochodzeniem produktu, ale stanowig — jak juz wskazano — normalny, powszechnie stosowanych w zaméwieniach
publicznych, precyzyjny, techniczno-parametrowy opis przedmiotu zaméwienia, ktéry nie tylko nie wymaga, a nawet
wyklucza rozpatrywanie réwnowaznosci. Dla przyktadu, wskazany w opisie przedmiotu zamdwienia chlorek cetylpirydyny
jest powszechnie znang i stosowng substancjg chemiczna, ktéra tylko
na zasadzie logicznej ekwiwokacji i przesuniecia kategorialnego moze zosta¢ okreslona jako zrodto lub pochodzenie
produktu. Substancja ta moze zosta¢ zastosowana przez kazdego producenta/podmiot zestawiajgcy zestawy do higieny
jamy ustnej i nie jest przypisana tyko
do jednego produktu. Natomiast bez uprzedniego okreslenia i podania kryteriéw rownowaznosci — czego w odniesieniu do
pakietu nr 50 Zamawiajgcy nie uczynit — zidentyfikowanie i zdefiniowanie substancji rownowaznej jest po prostu
niemozliwe ze wzgledu na zbyt wielkie spektrum okoliczno$ci i aspektow zwigzanych z poréwnaniem dwdch zwigzkow
chemicznych, ktére powinny by¢ rozpatrzone, a odnoszacych si¢ nie tylko do sktadu, celu
i skutecznosci dziatania, ale rowniez zasad stosowania, sposobu dziatania i aplikowania, skutkow ubocznych... etc. Przy
czym nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy nie miat w tym przypadku, to jest w odniesieniu do opisu pakietu nr 50, potrzeby
stosowania instytucji przewidzianych w art. 99 ust. 5 i 6 Pzp — opisat przedmiot zamowienia w wystarczajgco precyzyjny
i zrozumiaty spos6b za pomocg parametrow technicznych/chemicznych. Natomiast w przypadku, jesli — wedtug Sinmed
Sp. z 0.0. — tego typu opis przedmiotu zamowienia, np. przez wymaganie konkretnej substanciji chemicznej, nadmiernie
ogranicza konkurencje uniemozliwiajgc mu zaaferowanie jego produktéw, co nie jest uzasadnione obiektywnymi
potrzebami Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy moégt i powinien ograniczy¢ sie w tym zakresie np. jedynie do opisu



funkcjonalnego lub zastosowany opis techniczny zmieni¢ dopuszczajgc produkty o innej konstrukcji i skladzie
chemicznym — to Odwotujgcy mogt i powinien kwestionowa¢ adekwatne postanowienia SWZ w stosownym terminie.
Powyzsze bardzo celnie objasnita Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 21.09.2022 r., sygn. akt KIO
2347/22, odnoszac sie do analogicznych zarzutow i argumentacji odwotujgcego, kidry usitowat wywodzi¢, iz oferuje
produkty réwnowazne w stosunku do precyzyjnego technicznego opisu przedmiotu zamodwienia, skoro opis ten
ogranicza mozliwo$¢ dostawy do tylko jednego produktu: ,Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy lzba
zauwaza, ze zarébwno

z uzasadnienia zarzutu przedstawionego w odwotaniu, jak i stanowiska Odwotujgcego zaprezentowanego na rozprawie
wynika, iz Odwolujgcy nie kwestionowal, ze oferowane przez niego pompy nie spetniajg wszystkich parametrow
technicznych, o ktérych mowa w pkt V.3 SWZ. Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajgcy oceniajagc oferte Odwotujgcego nie
uwzglednit, ze pompy przez niego oferowane sg co najmniej rbwnowazne do pomp opisanych poprzez wskazanie
parametrow technicznych, a nawet lepsze, efektywniejsze pod wzgledem funkcjonalnym i uzytkowym. Odwotujgcy
wskazywal, ze Zamawiajgcy nie okreslit zakresow roéwnowaznosci do czego byt zobowigzany. Ponadto, w ocenie
Odwolujacego opis przedmiotu zamowienia zostat sporzadzony w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, gdyz poza
ofertg Wykonawcy SIGMA POMPY PL brak jest na rynku pomp, ktére w petni spetnityby parametry techniczne wymagane
przez Zamawiajgcego. Na potwierdzenie powyzszych twierdzen ziozyt dowody, w tym oferty innych firm, a takze opinie w
zakresie rownowaznosci. Odnoszac sie

do powyzszej argumentaciji podkresli¢ nalezy, ze na obecnym etapie postepowania po otwarciu ofert, twierdzenia
Odwolujgcego dotyczace opisu przedmiotu zamowienia sg spoznione. Odwolujgcy byt uprawniony kwestionowac
warunki zamoéwienia,

ich niekonkurencyjno$¢, czy tez brak wskazania kryteriow rownowaznosci na etapie ogtoszonego postepowania, w tym w
ramach srodkéw ochrony prawnej. Odwolujgcy tego nie uczynit, a wiec sktadajgc oferte powinien zastosowac sie do
wymagan opisanych w SWZ. Uprawnienia do ztozenia oferty niezgodnej z wymaganiami pkt V 3. niewatpliwie nie mozna
wywodzi¢, jak argumentowat Odwotujgcy, z treSci odpowiedzi na pytanie zadane

w postepowaniu w dniu 16 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy wyjasnit bowiem jednoznacznie,

ze "okre$lit warunki techniczne przedmiotu zamoéwienia w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia.", a wiec do tych
wymagan powinien sie zastosowac oferent.”. Podobnie

w rozpatrywanym przypadku, Odwotujgcy zamiast zaoferowa¢ produkt spetniajgcy precyzyjnie i jasno opisane
wymagania Zamawiajgcego, co do ilosci otworéw odsysajgcych lub sktadu chemicznego, usituje zaoferowac i zmusic
Zamawiajgcego do zakupu produktu innego, rzekomo réwnowaznego wedlug wymyslonych przez Odwolujacego
kryteriow réwnowazno$ci. Ponadto, podobnie jak w stanie faktycznym sprawy KIO 2347/22, Odwotujgcy réwniez usituje
sie odwolywac sie do odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SWZ (z dnia 6 marca 2023 r.), w ktérych w odpowiedzi na
pytania o dopuszczenie opisanych w nich rozwigzan (innych niz opisane w SWZ), Zamawiajacy pozostawit SWZ w
niezmienionej postaci. Przy czym rzeczone pytania nie byty wcale pytaniami o wyjasnienie czy o doprecyzowanie
postanowien SWZ

w rozumieniu art. 135 ust. 1 Pzp, na ktére Zamawiajgcy bytby zobligowany odpowiedziec,

ale wnioskiem o zmiane jasnej treSci SWZ (rozszerzenie charakterystyk dopuszczalnych produktéw). Na tak
sformutowane wnioski Zamawiajgcy odpowiedziat w sposéb jasny

— w konteks$cie przyjetej na rynku zaméwien publicznych konwencji odpowiedz ,Zgodnie

z SWZ’ oznacza, iz pozostawit opis swoich wymagan bez zmian i odméwit modyfikacji SWZ

w tym zakresie. Natomiast Sinmed Sp. z 0.0., zamiast wnie$¢ odwotlanie na postanowienia SWZ, skoro je kwestionuje
jako ograniczajgce konkurencje do tylko jednego produktu, zupetnie bezpodstawne usituje zaoferowac¢ produkty inne,
rzekomo réwnowazne. W zwigzku z opisang powyzej bezprzedmiotowosScig rozpatrywania kwestii rwnowazno$ci
produktéw, ktére sg w sposdb oczywisty niezgodne z opisem przedmiotu zamédwienia, Przystepujacy jedynie z
ostroznosci procesowej ponizej odniesie sie do materialnej oceny réwnowaznosci oferowanych przez Sinmed
szczoteczek i zestawdw. Odwolujgcy usituje sprowadzi¢ rownowaznos¢ oferowanych produktéw do kwestii generalnej
mozliwosci realizacji tego samego celu profilaktyczno-higienicznego i dokonywania wystarczajgcych procedur
czyszczenia jamy ustnej nieprzytomnych pacjentéw. Zupetnie natomiast pomija okoliczno$¢, ze czynnosci te majg wiele
wymiaréw i aspektow, zwigzanych np. ze skutecznoscia, szybkoscig, doktadnoscig, a nawet wygodg prowadzonego
odsysania, ktérym jedne rozwigzania konstrukcyjne odpowiadajg lepiej, a inne gorzej. Wtasnie w przypadku otworéw
ssgcych istotna jest nie tylko wielkoS¢ otwordw i przeptyw ptynéw, ale réwniez ich ilos€. llos¢ otworéw w szczoteczce z
odsysaniem wptywa bezposrednio na szybko$¢ i doktadnoS¢ usuwania ptynu z jamy ustnej po przeprowadzonym
szczotkowaniu, co jest kluczowe, gdyz ptyn ten zawiera liczne bakterie uwolnione z biofilmu nazebnego w trakcie
szczotkowania. Przestrzenie jamy ustnej ograniczone z jednej strony zebami, a z drugiej powierzchnig wewnetrzng warg
dolnej i gornej oraz jezyka stanowig skomplikowany tréjwymiarowy ukiad pokryty relatywnie luzng btong $luzowsg, ktéra



tatwo moze przyssac sie i zatyka¢ nawet dwa otwory. Zwiekszenie liczby otworéw zapobiega zablokowaniu wszystkich
dostepnych faktycznie i funkcjonujacych w danym momencie i miejscu otworéw. Ponadto dwa otwory zbierajg ptyny z
powierzchni ograniczonej w poroéwnaniu do trzech otworéw, gdyz oczywiste jest, ze nie mogg odsysac¢ z 3 ptaszczyzn
jednoczesnie. Stad obecno$¢ 3 otworéw (zgodnie

z wymaganiem Zamawiajgcego) gwarantuje wiekszg skutecznos¢ odsysania. Pozostawienie w jamie ustnej ptynu bez
odessania, zawierajgcego liczne bakterie, stanowitoby dodatkowe zagrozenie dla pacjenta. Reasumujac, nalezy jeszcze
raz podkresli¢, iz w przypadku, gdy Odwotujgcy nie zgadzat sie z wymaganiem dotyczgcym iloSci otworéw ssgcych
sformutowanym przez Zamawiajgcego w poz. 1 i 2 pakietu nr 50, winien to wymaganie zakwestionowa¢ w stosownym
terminie w ramach przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawnej, a nie wykazywa¢ obecnie, ze ,2 = 3”. Skoro
Zamawiajgcy oczekiwat i wymagat okreslonej ilosci otwordéw ssacych, a wymaganie tego typu nie zostato we wtasciwym
czasie zakwestionowane, to SWZ stata sie prawem w tym zakresie pomiedzy stronami

a Zamawiajacy jest obecnie uprawniony, a nawet zobligowany, aby tylko taki produkt przyjac

i zakupi€, jaki opisat w SWZ. Jeszcze bardziej ewidentng jawi sie kwestia braku rownowaznosci chlorku cetylpirydyny i
chlorheksydyny. Umyka uwadze Odwotujgcego,

iz w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia dla poz. 2 w pakiecie nr 50 Zamawiajacy jak najbardziej wymagat obu tych
substanciji, i obie te substancje bedg stosowane w trakcie wykonywanych przez personel medyczny Szpitala procedur
higienicznych, ale w nieco innym kontekscie aplikacyjnym — jedna w trakcie szczotkowania (bez nastepczego
nawilzania),

a druga ggbkowania (z nawilzaniem). Zamawiajacy zupetnie $wiadomie dywersyfikuje wiec substancje odkazajgce, ktore
bedzie kolejno stosowat, a dopuszczenie stosowania tej samej substanciji (jak postuluje Odwotujgcy) bedzie negatywnie
wpltywac na bezpieczenstwo

i zdrowie pacjentéw. Po pierwsze pomimo tego samego celu i generalnej skutecznosci dziatania obie substancije nieco
roznig sie spektrum dziatania — daje do dodatkowe bezpieczenstwo pacjentow przez niejako szersze odkazanie jamy
ustnej. Po drugie Odwotujgcy postuluje dopuszczenie mozliwos¢ zaoferowania roztworu chlorheksydyny

w potgczeniu z preparatem nawilzajgcym. Tymczasem badania wskazujg na niekorzystng reakcje pomiedzy
chlorheksydyng stosowang powszechnie jako srodek antyseptyczny,

a preparatami do nawilzania ust i jamy ustnej, ktére to potgczenie w rezultacie prowadzi

do obnizenia biobdjczej aktywnosci chlorheksydyny. Popularny sktadnik zelowych preparatéw nawilzajgcych i
lubrykantéw, ktory inhibuje aktywnos¢ chlorheksydyny to karbomer. Aktywno$¢ chloroheksydyny pod wptywem dziatania
karbomeru drastycznie spada (aktywnos¢ wobec Serratia marcescens log10 = 3,73 +/- 0,86 dla chlorheksydyny, log10 =
-0,20 +/-0,32 w probie zawierajgcej karbomer wykazuje spadek aktywnosci ponizej proby kontrolnej). Z kolei popularny
stabilizator wyrobdéw kosmetycznych — EDTA w reakcji z chlorheksydyng tworzy sole o rézowym zabarwieniu, tym
samym obniza jej dostepnoS¢ i inhibuje dziatania biobojcze preparatu. Wobec powyzszego potgczenie roztworu
chlorheksydyny z substancjami nawilzajgcymi (jak proponuje Odwotujgcy) zawierajgcymi takie substancije jak karbomer
czy EDTA moze powodowaé znaczne obnizenie biobojczej aktywno$ci chlorheksydyny

i w rezultacie moze prowadzi¢ do wzrostu liczby zakazenh, kosztéw leczenia oraz $miertelnosci pacjentéw. Reasumujgc
stosowanie chlorheksydyny ma najwiekszy sens bez nastepczego nawilzania jamy ustnej. Srodek ten ma diugie
dziatanie i jego skutecznos¢ jest roztfozona

W czasie, a jego zmywanie czy rozcienczanie na powiokach jamy ustnej, ktére byloby dokonywane przez Srodek
nawilzajgcy, skuteczno$¢ tg by obnizyto. Natomiast chlorek cetylpirydyny ma natychmiastowe dziatanie biobdjcze,
ktérego nie niweczg nakladane nastepnie substancje nawilzajgce. W tym kontekscie nie mozna wiec méwi¢ o
réwnowaznosci dwoéch produktéw odkazajgcych, ktére charakteryzujg sie inng zasada i sposobem dziatania, tym
bardziej, iz Zamawiajgcy zamierza stosowaé oba te preparaty i chce zaméwi¢ zestawy wyposazone w oba preparaty.
Ponadto o ich nierbwnowaznosci Swiadczg roznice w spektrum skutkow ubocznych powstajacych w zwigzku z
ekspozycjg na te substancje — chlorheksydyna moze wywolywac¢ szereg reakcji alergicznych w przeciwienstwie do
chlorku cetylpirydyny.

W opisanym powyzej kontekScie nie sposdb uznaé réwnowaznosci oferty Sinmed Sp. z 0.0. do opisu przedmiotu
zamobwienia zastosowanego przez Zamawiajgcego.

W dniu 12.06.2023 r. Zamawiajacy zfozyt Izbie mailowo uzupetniajgco do dokumentacji zamowienia oSwiadczenia
Wykonawcéw (Odwotujgcego oraz Przystepujgcego)
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i wadium.

W dniu 13.06.2023 r. Odwolujgcy ziozyt Izbie mailowo uzupetienie dokumentéw odwotania, a takze pismo
procesowe Odwolujgcego, w ktorym odnidst sie do treSci stanowiska Przystepujacego w odpowiedzi na odwotanie i
wskazal, iz nie zgadza sie ze stanowiskiem Przystepujgcego. Dalej w uzasadnieniu wskazat, ze Zamawiajacy na



zadnym etapie

nie podwazyt interpretacji zapisu réwnowaznosci przez Odwotujgcego, a uwzglednienie odwotfania w catosci przez
Zamawiajgcego w dniu 07.06.2023 r. dowodzi, iz oferta Wykonawcy i zaproponowane rozwigzanie rownowazne jest
zgodnie z warunkami zamodwienia. Zamawiajgcy w rozdziale: XXIl. INFORMACJE DODATKOWE opisat instytuc
rébwnowaznosci w nastepujacy sposob: ,,Gdziekolwiek w Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia przywotane sg normy lub
nazwy wiasne lub znaki towarowe lub patenty lub pochodzenie, zrédto lub szczegdiny proces, ktory charakteryzuje
produkty dostarczane przez konkretnego Wykonawce, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rbwnowazne.” Kazdy zapis
SWZ jest wigzacy i upowaznia Wykonawcow do zastosowania tresci dokumentu. Jednoczesnie nie doprecyzowat w
zaden sposob parametréw granicznych/minimalnych, ktére dany wyréb powinien spetnia¢. Odwotujgcy zwrocit sie zatem
do Zamawiajgcego z prosba

o doprecyzowanie czy uzna oferowane przez Odwotujacego produkty za rownowazne

do opisanych w SWZ (pytanie 92, 93). Zamawiajacy nie udzielit zadnej odpowiedzi na to pytanie odsytajgc Odwotujgcego
do zapisow SIWZ. Opis przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny charakteryzuje produkty jednego producenta, ;.
firmy Sage. Na dowdd powyzszego w zatgczeniu przektadamy materialy marketingowe firmy Sage z innych postepowan
przetargowych (Zatgcznik 1). Powyzsze potwierdza réwniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt: KIO 1322/23.
W zwigzku z tym wymogi odno$nie produktéw do toalety jamy ustnej w zakresie pakietu 50 nalezy potraktowac¢ jako
zrodto lub szczegolny proces, ktory charakteryzuje produkty dostarczane przez konkretnego Wykonawce, a takze nalezy
przyja¢, ze nie ma innego produkiu posiadajgcego takie same cechy jak produkt firmy Sage. Zwrocit uwage, iz
analogiczna sytuacja zostata oceniona przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyrokiem z dnia 11 pazdziernika 2021 r. (sygn.
akt: KIO 2772/21): ,Jednakze decydujgce znaczenie dla oceny zasadnosSci czynno$ci zamawiajgcego mialy takze
postanowienie zawarte w rozdziale XX ust. 1 SWZ oraz posrednio odpowiedzi na pytania 2 i 15 udzielone w dniu 13
wrzesnia 2021 r. Jesli chodzi o tre§¢ postanowienia okreslonego w rozdziale XX ust. 1 SWZ Izba zwrécita uwage, ze
zamawiajgcy dopuscit rozwigzania rbwnowazne takze w zakresie zrodta lub szczegolnego procesu, ktéry charakteryzuje
produkty dostarczane przez konkretnego wykonawce. W tym kontek$cie sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze
odwolujacy wykazat przez dowody ztozone na posiedzeniu niejawnym, iz dopuszczenie rozwigzania rownowaznego w
zakresie zrodla lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty dostarczane przez konkretnego wykonawce
odnosito sie do wymogu dotyczgcego dwustronnie zakrecanej probowki ekstrakcyjnej.”, ,Zamawiajacy w odpowiedzi na
ww. pytania wskazat Zgodnie z zapisami SWZ lub Zgodnie z SWZ, przez co de facto nie udzielit na nie odpowiedzi. Skoro
zamawiajgcy, wobec konkretnych pytan, ktére nasunely sie wykonawcom po zapoznaniu sie z dokumentacjg
przetargowa, w odpowiedzi odsyla wylgcznie do treSci tej dokumentacji, to nalezy przyjaé, ze wykonawcy mogli
pozostawa¢ w przesSwiadczeniu, ze sposéb sporzadzenia przez nich oferty byt prawidtowy tj. zgodny z SWZ. Z
podobnego zatozenia mogt wyjs¢ takze odwolujgcy.” Udowadniajgc rownowaznos¢ wskazat,

iz Odwotujgcy na etapie sktadania ofert udowodnit ro(wnowazno$é swoich produktdow wzgledem pierwotnego opisu SWZ
sktadajgc uzasadnienie rownowaznosci. Pod pojeciem rozwigzanie rownowazne nie nalezy rozumie¢ produktu o
identycznej specyfikacji jak stanowi opis przedmiotu zaméwienia, a takie rozwigzanie, ktére umozliwi Zamawiajgcemu
prawidtowe wykonanie procesu, do ktorego produkt jest przeznaczony, w tym przypadku higiena

i calodobowa toaleta jamy ustnej. Rozwigzania rownowazne mogg rézni¢ sie od siebie pod réznym aspektem, np.
metodg produkciji, konstrukcjg samego produktu, procesem wytwarzania, materiatem bgdz sposobem dziatania. Istotny
jest efekt, ktory Zamawiajgcy otrzyma podczas uzycia zaproponowanego produktu. W zaproponowanym przez
Wykonawce

Sinmed Sp. z 0.0. rozwigzaniu sama konstrukcja i sposo6b dziatania produktu, nie rézni sie

w znaczacy sposéb od produktu opisanego przez Zamawiajgcego. W efekcie Zamawiajgcy uzytkujgc produkt firmy
Sinmed Sp. z 0.0. otrzyma ten sam efekt co przy zastosowaniu produktu producenta Sage. Pragniemy zaznaczyé¢, iz
ocena zastosowanych rozwigzan rownowaznych nalezy do Zamawiajgcego. Zamawiajacy uznajgc powyzsze odwotanie
w catosci uznat oferowany wyrdb za rébwnowazny i spetniajgcy jego oczekiwania. W tym stanie rzeczy odwotanie jest
zasadne i w petni usprawiedliwione i Odwotujgcy wniést o uwzglednienie go w catosci. Do pisma Odwotujgcy zatgczyt
materialy marketingowe firmy Sage.

W dniu 13.06.2023 r. podczas posiedzenia niejawnego z udziatem stron (stawit sie jedynie Przystepujacy)
Przystepujacy ustnie do protokotu ziozyt sprzeciw na uwzglednienie zarzutéw odwotania przez Zamawiajacego w
zakresie sktadu chemicznego i budowy szczoteczki, natomiast nie ztozyt sprzeciwu w zakresie sposobu rejestraciji
produktu.

Na rozprawie w dniu 13.06.2023 r. Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania w zakresie
z wylgczeniem zarzutu dotyczacego rejestracji produktu i zfozyt dowody na potwierdzenie twierdzen zawartych w
stanowisku z dnia 07.06.2023 r.: Zalecenie PTPAIIO w sprawie wytycznych pielegnacji jamy ustnej u pacjentéw



dorostych, wydanie 2018; Charakterystyke produktu leczniczego, Tlumaczenie fragmentu badania dotyczacego CHG z
EDTA; Publikacje Chlorheksydyna — mechanizm dziatania i zastosowanie w stomatologii, M. tukomska-Szymanska,
Jerzy Solkotowski, Barbara tapinska, J Stoma 2017, 4: 405-417; opis saszetki

z zestawu zaproponowanego przez Odwotujgcego w ofercie dotyczacy chlorheksydyny

ze wskazaniem na EDTA.

Przystepujacy poditrzymat stanowisko przedstawione w pis§mie z 07.06.2023 r.

W szczegolnosci to, ze Odwolujacy mogt na etapie przed ziozeniem oferty podwazac opis przedmiotu zamédwienia,
natomiast obecnie nie moze w odwotaniu wskazywac¢ na mozliwos$¢ ztozenia oferty rownowaznej skoro opis przedmiotu
zamoOwienia nie dopuszcza zlozenia oferty rownowaznej w zakresie ilosci i rozstawu otworéw szczoteczki oraz
substancji chlorheksydyny i cetylpirydyny. Zamawiajgcy wymagat obu substancji. Odwotujgcy nie odniost sie do pisma
Przystepujacego w zakresie, w jakim wskazat na wymaganie dwoch substanciji w OPZ,

a proponowat jedynie jedng substancje w ofercie. Odwotujgcy miat mozliwos¢ zaoferowania obu substancji, co wynika z
karty katalogowej zatgczonej do oferty na str. 4 i 6. Zamawiajacy nie okreslit kryteriow réwnowaznosci. Oczywiste jest, ze
celem stosowania zestawow jest profilaktyka w uniknieciu odrespiratorowego zapalenia ptuc. Dowdd - Zalecenia

w sprawie wytycznych pielegnacji jamy ustnej u pacjentéw dorostych wydanie 2018; na str. 16 zalecen wskazano te
odnosnie chlorheksydyny i innych substancji, zatem zalecenia nie ograniczajg sie do rekomendacji stosowania jedynie
chlorheksydyny. Dowdd - charakterystyka produkiu leczniczego potwierdza dziatania niepozadane preparatu
zawierajgcego chlorheksydyne. Jego zdaniem wymaganie Zamawiajgcego co do uwzglednienia w ofercie dwoch
substancji uzasadnione bylo ich ryzykiem wystgpienia dziatan niepozgdanych, przy czym substancja o nazwie
chlorheksydyna ma wieksze ryzyko wystagpienia dziatan niepozadanych. Substancje te stosuje sie naprzemiennie
podczas opieki nad pacjentem. Stosowanie jedynie chlorheksydyny nie jest korzystne z punktu widzenia pacjenta ze
wzgledu na te dziatania niepozgdane. Stosowanie zelu po uzyciu chlorheksydyny jak proponuje Odwotujgcy w ofercie
niweczy skuteczno$¢ dziatania chlorheksydyny, poniewaz zostaje ona rozcienczona. Réznica jest taka w stosowaniu
tych substancji, Ze chlorheksydyna dziata dlugo

i nie powinna by¢ rozcienczona zelem nawilzajgcym, natomiast chlorek cetylpirydyny dziata szybko i mozna zastosowac¢
zel nawilzajgcy w celu nawilzenia wysuszonych ust pacjenta. Dowod - opis saszetki z zestawu zaproponowanego przez
Odwolujgcego w ofercie dotyczacy chlorheksydyny ze wskazaniem na EDTA oraz ttumaczenie fragmentu badania
potwierdzajg zmniejszenie skutecznosci dezynfekcji w wyniku zastosowania zelu nawilzajgcego po chlorheksydynie.
Wskazat, Zze nie mozna zatem uznawa¢ za réwnowazne stosowanie jednej substancji zamiast drugiej. Produkty
stanowigce zestawy zaproponowane przez Odwolujgcego nie sg réwnowazne wymaganym zestawom przez
Zamawiajgcego w OPZ. Réwniez na potwierdzenie powyzszego ztozyt dowdd - publikacje o chlorheksydynie zaktadu
stomatologii ogoélnej z 2017. Stosowanie dwoch substancii jest istotne réwniez ze wzgledu

na oporno$¢ bakterii.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania, utrzymanie odrzucenia oferty Odwotujgcego
i zasgdzenie kosztéw w zakresie wynagrodzenia peinomocnika. Ztozyt fakture kosztowg
na kwote 3 600 zt.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymi ponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron i Przystepujacego ziozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuije.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp, a wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia.

Na podstawie art. 523 ust. 3 ustawy pzp, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu w cato$ci albo w czesci,
gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutow odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy uwzglednit w catosci odwotanie, natomiast uczestnik
postepowania odwotawczego, ktérzy przystapit do postepowania

po stronie Zamawiajgcego zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania w zakresie wyzej wymienionych zarzutéw w
zakresie sktadu chemicznego i budowy szczoteczki, z wylgczeniem dotyczgcym sposobu rejestracji produktu (wymaog
rejestracji wyrobu medycznego klasy lla

w pakiecie 50). Odwotujgcy nie wycofat odwotania, wiec Izba obowigzana byta rozpoznaé odwotanie. Na posiedzeniu
niejawnym z udziatem stron i rozprawie w dniu 13.06.2023 r. stawit sie jedynie Przystepujacy, nie stawili sie Zamawiajacy



i Odwotujgcy. Doda¢ nalezy, ze zgodnie z art. 549 ust. 4 ustawy pzp, niestawiennictwo strony oraz uczestnika
postepowania odwotawczego prawidlowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwotania.
Zauwazy¢ nalezy, ze posiedzenie z udziatem stron i uczestnikéw postepowania jest fazg postepowania odwotawczego,
ktéra bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym etapie strony prezentujg swoje ostateczne stanowiska procesowe co
do podtrzymania lub cofniecia odwolania, uwzglednienia zarzutdow przedstawionych w odwotfaniu czy wniesienia
sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od ktdrych to stanowisk uzaleznione jest skierowanie odwotania do rozpoznania
na rozprawie. Dobrowolny brak udziatu w tej fazie postgpowania odwotawczego nalezy uzna¢ za rezygnacje z uprawnien
do reprezentowania swoich interesow (tak KIO w postanowieniu z dnia 07.12.2016 r., sygn. akt: 2214/16).

Skiad orzekajgcy Izby, dzialajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 Pzp, dopuscit w niniejszej sprawie dowody z
dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadesfanej przez Zamawiajgcego w formie elektronicznej, jak
réwniez dowody ztozone jako zatgczniki
do odwotania, uzupetienia odwotania, jak rowniez pozostate dokumenty ztozone w dniu 13.06.2023 r. na rozprawie przez
Przystepujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta pod uwage takze stanowisko wynikajace ze ztozonych
pism, to jest odwotania, odpowiedzi na odwotanie, pisma uczestnika postepowania — Przystepujgcego, uzupetienia
odwotania oraz stanowisko i oswiadczenia Przystepujgcego, ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy,
ze odwotanie czesciowo zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

T)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, iz jej tres¢ jest zgodna z
warunkami zamowienia;

2)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Skamex
sp. z 0. 0., ktéra nie byta najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu;

3)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb nie zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odnosnie do przedmiotowego odwotania:

Spor dotyczyt tego, czy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego Odwotujgcy mogt
zaoferowac rébwnowazne rozwigzania na podstawie SWZ
i art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, w szczegdInosci o ile przedmiot zamdwienia zostat opisany poprzez wskazanie zrodta lub
szczegolnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu
takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny" (w czesci zamdwienia, dotyczgcej oferowanego pakietu nr 50 poz. 1i 2 -
zamiast szczoteczki z 3 otworami Odwotujgcy zaproponowat w ofercie szczoteczke z 2, za to wigkszymi otworami, a
takze zamiast substancji chlorheksydyna — zaproponowat w ofercie substancje - chlorek cetylpirydyny). Poza sporem
natomiast pozostata kwestia, ze w obu ofertach i Odwolujgcego i Przystepujacego zaproponowano produkty
kosmetyczne, ktore nie spetniajg definicji i wymogoéw wyrobu medycznego i nie sg rejestrowane jako wyroby medyczne
klasy lla (Zamawiajgcy w OPZ na str. 21 — pakiet nr 50 poz. 1 i 2 wymagat odpowiedniej rejestracji produktu).
Izba szczeg6towo zanalizowata okolicznosci faktyczne i prawne w zakresie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty
Sinmed Sp. z 0.0., wyboru oferty Skamex Sp. z 0. 0.,
przeprowadzenia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z danymi zasadami,
okreslonymi w ustawie Pzp, w szczegoélnosci podnosi jak nizej.

Zamawiajgcy, jak wynika z dokumentacji postepowania, przekazanej przez Zamawiajgcego, w SWZ, na stronie 21
Zatgcznika nr 1 do SWZ Opis przedmiotu zamoéwienia, w tabeli pod poz. 1 opisat przedmiot zamoéwienia: ,,Szczoteczka
jednorazowa do higieny jamy ustnej, bezlateksowa, z odsysaniem, kompatybilna z fgcznikiem prostym posiadajgcym

zastawke manualng do regulacji procesu odsysania. Szczoteczka musi posiadac otwor centralny

i otwory dodatkowe zabezpieczajgce przed przyssaniem Sluzowki oraz ggbke na gornej powierzchni. Pakowana

pojedynczo. Dopuszcza sie szczoteczke wysycong srodkiem

do higieny jamy ustnej.”, za$ pod poz. 2 opisat przedmiot zamoéwienia: ,Zestaw do calodobowej toalety jamy ustnej (3
procedury ponumerowane w kolejnosci uzycia): Szczoteczka do zebdw z odsysaniem, z 3 otworami ssgcymi i zastawka
do regulaciji sity ssania oraz ggbka na gornej powierzchni, z zapakowang saszetkg zawierajacg ptyn z 0,12% roztworem

chlorheksydyny - 2 szt. Ggbka pokryta dwuweglanem sodu z odsysaniem, z zastawkg do regulacji sity ssania oraz

zagietg koncowka, z zapakowang saszetkg zawierajgca ptyn z 0,05% roztworem chlorku cetylpirydyny oraz saszetka z



preparatem nawilzajgcym na bazie wody, z cetylpirydyng i witaming E - 1szt. Opakowanie petigce jednoczesnie fukcje
zamknietego zbiornika do przygotowania. Zamawiajgcy wymaga aby produkt byt zarejestrowany jako wyrob medyczny
klasy lla.”. Przy oznaczeniu pakietu nr 50 Zamawiajgcy dodat przypis, zewymaga dostarczenia probki wyrobu
medycznego, celem potwierdzenia zgodnosci z SWZ - pozycja nr 1inr 2.

Dalej w SWZ Zamawiajagcy wskazat w pkt XXII. 1. Informacje dodatkowe: ,Gdziekolwiek

w Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia przywotane sg normy lub nazwy wiasne lub znaki towarowe lub patenty lub
pochodzenie, zrédto lub szczegdlny proces, ktdry charakteryzuje produkty dostarczane przez konkretnego Wykonawce,
Zamawiajacy dopuszcza rozwigzania rownowazne.”.

Na podstawie art. 99 ust. 5 ustawy Pzp przedmiot zamowienia mozna opisa¢ przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny

i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rébwnowazny", za$ dalej na podstawie ust. 6 jezeli
przedmiot zaméwienia zostat opisany w sposob, o ktbrym mowa w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu
zamowienia kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci.

W wyroku z dnia 5 marca 2021 r., sygn. akt KIO 504/21, Krajowa Izba Odwotawcza wyjasnia kiedy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego wystagpi instytucja réwnowaznosci: ,O rownowaznosci jest mowa jedynie w zakresie

uzytych znakéw towarowych (patentoéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlinego procesu, ktory charakteryzuje produkty

lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce) albo norm polskich i europejskich (europejskich ocen

technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych), nie zas wymaganych parametrow

technicznych, wydajnosci, funkcjonalnosci itd., ktérymi postuguje sie Zamawiajgcy (okreSla w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia) nie uzywajgc powyzszych znakdéw towarowych itd. oraz norm polskich

i europejskich itd. - i ktére muszg by¢ w ofercie dotrzymane.”.

W zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej cz. 5 z dnia 18 maja 2023 r. (co wynika z dokumentaciji
zamowienia przekazanej przez Zamawiajgcego) Zamawiajgcy poinformowat, ze dokonat wyboru oferty Skamex Sp. z o.0.
jako jedynej oferty ztozonej w ramach przedmiotowego pakietu, niepodlegajgcej odrzuceniu. W wyniku okreslonego przez
Zamawiajgcego kryterium oceny ofert: cena 100%, niniejsza oferta uzyskata maksymalng liczbe punktéw, to jest 100 pkt.
Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze odrzucit oferte w zakresie pakietu 50 wykonawcy Sinmed Sp. z 0.0. na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz jej treSC jest niezgodna z warunkami zamdwienia — Zamawiajgcy wymagat, aby
zaoferowana w poz. 1 szczoteczka posiadata otwor centralny i otwory dodatkowe, a Wykonawca zaoferowat
szczoteczke z tylko dwoma otworami; Zamawiajgcy w poz. 2 wymagat szczoteczki z trzema otworami ssgcymi podczas
gdy wykonawca zaproponowat produkt z dwoma otworami ssacymi; Zamawiajgcy wymagat, aby w zestawie z ggbka
znajdowata sie saszetka z ptynem 0,05% roztworem chlorku cetylpirydyny, natomiast wykonawca zaproponowat ggbke

w zestawie z saszetkg z roztworem chlorheksydyny; Zamawiajgcy wymagat, aby produkt zarejestrowany byt jako wyréb
medyczny klasy lla, natomiast zaoferowany przez wykonawce wyrob zarejestrowany jest jako zestaw zabiegowy.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc
dowodowg po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu dowodowego (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu 1 odwotania:

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Opis przedmiotu zaméwienia okresla SWZ. Z literalnego brzmienia powyzej przywotanych postanowien
SWZ, opisujgcych przedmiot zamoéwienia

w pakiecie 50 poz. 1 i 2 wynika w ocenie Izby, ze Zamawiajacy nie dopuscit sktadania ofert rbwnowaznych w zakresie
pakietu 50, bowiem sformutowat tam opis techniczny i chemiczny przedmiotu zaméwienia - Izba podziela stanowisko
zaprezentowane w tym zakresie przez Przystepujgcego, poparte stosownymi dowodami, réwniez w zakresie
zasadnosci wymagania okreslonych substancji. Nie ma w tym opisie znakdéw towarowych itd. oraz norm polskich

i europejskich itd. oraz towarzyszacych mu wyrazoéw ,lub réwnowazne”, co powodowatoby,

iz konkretne produkty bytyby wskazane przyktadowo. Zamawiajgcy w SWZ nie wskazal rowniez kryteridw
réwnowaznosci, ktére wymagane sg na podstawie art. 99 ust. 6 ustawy Pzp.

Jak wynika wprost z odwotania sam Odwotujgcy miat watpliwos¢ co do dopuszczenia ofert réwnowaznych w danym
zakresie zarowno przed zapytaniem Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SWZ, jak i po lakonicznym wyja$nieniu
Zamawiajgcego. W przypadku, gdy Odwolujagcy miat watpliwosci co do prawidtowosci tak sporzgdzonego opisu
przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego, to powinien byt ztozy¢ odwotanie na tres¢ SWZ w odpowiednim terminie,
czego jednak nie uczynit. Nietrafiona w ocenie Izby byta argumentacja Odwotujgcego, ze skoro czes¢ elementéw opisu



przedmiotu zamowienia wskazuje na pochodzenie produktu

od jednego producenta, to jest produkty Sage, co zgodnie z zapisem Zamawiajgcego w czesci XXl SWZ uprawnia
wykonawcow do zlozenia rozwigzan réwnowaznych, to Odwolujgcy zgodnie z SWZ potwierdzit, iz rébwnowaznos¢
zaoferowanych produktow zostata nalezycie wykazana w ztozonej ofercie. Nalezy zauwazy¢, ze wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego Zamawiajacy w OPZ nie wskazat pochodzenia zamawianego produktu. To Odwotujgcy dopowiedziat sobie
pochodzenie tego produktu od Sage. W konsekwencji powyzszego nie mialo znaczenia wykazanie, ze produkt
zaoferowany przez Odwolujgcego jest rownowazny produktowi wymaganemuw SWZ. Sam Odwotujgcy przyznat w
odwotaniu, iz zaproponowat produkt o parametrach technicznych innych niz wymagane w OPZ — z 2 zamiast 3 otworami
w szczoteczce, a takze z uwzglednieniem innej niz wymagana substancji (chlorheksydyne zamiast cetylpirydyne).
Odwotujgcy w ocenie Izby nie podotat udowodnieniu w zakresie zarzutu 1, ze Zamawiajgcy niezgodnie z obowigzujgcymi
przepisami odrzucit oferte Sinmed Sp. z 0.0. W ocenie Izby Odwolujacy skladajgc oferte niespetniajgca warunkow,
okreslonych w SWZ, nie mogt ztozy¢ oferty na produkt rownowazny, skoro Zamawiajgcy takiego

nie dopuscit w SWZ, a Odwotujacy nie skorzystat ze srodka ochrony prawnej celem odpowiedniego zaskarzenia tresci
SWZ. Ponadto, co w istocie przyznat sam Odwotujgcy, oferta Odwotujgcego nie spetnita warunkéw zamoéwienia w
zakresie rejestracji produktu,

a z tego réwniez powodu Zamawiajgcy odrzucit oferte Sinmed Sp. z 0.0. Odwotujacy

nie wykazat, ze zaproponowany w ofercie produkt catosciowo (w pakiecie nr 50 pod poz. 1 i 2) spetia warunki
zamoéwienia w zakresie rejestracji produktu jako wyrob medyczny klasy lla,

za to wskazat, ze jedynie szczoteczka z odsysaniem i ggbka z odsysaniem sg zarejestrowane jako wyréb medyczny
klasy lla i niemozliwa jest rejestracja pewnych elementéw

w zaoferowanym zestawie zabiegowym, w szczegolnosci ptynéw, gdyz nie spetniajg one definicji i wymogéw wyrobu
medycznego, a produkiu kosmetycznego. Wskazat, ze podobnie jest w przypadku rejestraciji produktu zaoferowanego
przez Skamex Sp. z 0.0.,, co potwierdza zalgczony do oferty certyfikat produktu producenta Sage (dowdd 2 do
odwotania). Réwniez

w odniesieniu do wymogu Zamawiajgcego co do rejestracji produktu Odwotujgcy nie skorzystat ze Ssrodka ochrony
prawnej celem odpowiedniego zaskarzenia tresci SWZ i w konsekwencji powinien byt ztozy¢ oferte zgodng z
odpowiednimi postanowieniami SWZ. Z tych wzgledow zarzut 1 zostat uznany przez Izbe za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu 2 odwolania:

Na podstawie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte

na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy naruszyt art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Skamex
sp. z 0. 0., ktéra nie byta najkorzystniejsza ofertg ztozong

w postepowaniu, bowiem nie spetnita warunkdéw zamowienia w zakresie rejestracji produktu (pakiet nr 50). Sam

Przystepujacy nie wniost sprzeciwu na uwzglednienie odwotania

w zakresie dotyczgcym sposobu rejestraciji produktu i nie zaprzeczyt w toku postepowania odwotawczego twierdzeniom

Odwolujgcego w odwotaniu co do tego, ze réwniez w ofercie Skamex Sp. z 0.0. zaproponowany produkt cato$ciowo nie
spetnia warunkéw zamowienia

w zakresie rejestracji produktu (pakiet nr 50) - produkt zaoferowany przez Przystepujacego skiada sie zaréwno z

wyrobéw medycznych klasy lla, jak i elementéw niespetniajgcych definicji i wymogéw wyrobu medycznego, a produktu
kosmetycznego, co potwierdza zatgczony

do oferty certyfikat produktu producenta Sage (dowo6d 2 do odwotania). Na zasadzie art. 533 ust. 2 ustawy Pzp,gdy

strona nie wypowie sie co do twierdzen strony przeciwnej o faktach, Izba majgc na uwadze wynik catej rozprawy, moze

fakty te uzna¢ za przyznane. Zamawiajacy, a takze Przystepujacy nie wypowiedzieli sie co do twierdzen Odwotujgcego w
zakresie dotyczgcym rejestracji produktu. Zatem Izba uznata fakt niespetniania réwniez przez oferte Skamex Sp. z o.0.
warunku zamoéwienia w zakresie rejestracji produktu (w rozumieniu catosciowym wszystkich elementow,

zaproponowanych w poz. 1 i poz. 2 w pakiecie nr 50)

za przyznany. Z tych wzgledoéw zarzut 2 zostat uznany przez Izbe za zasadny.

Odnoszac sie do zarzutu 3 odwotania:

Na podstawie art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Odnoszac
sie w pierwszej kolejnosci



do powyzszych twierdzen Odwolujgcego, wskazania wymaga, ze Izba podzielita stanowisko Odwoltujgcego, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z wyborem oferty Przystepujgcego pomimo
tego, ze podobnie jak oferta Odwotujgcego

w ocenie Izby nie spetniata warunku rejestracji produktu, okreslonego w OPZ na str. 21 — pakiet nr 50. Odwolujgcy
wskazat, ze niemozliwa jest rejestracja pewnych elementéw produktu,

w szczegolnosci ptynéw, gdyz nie spetniajg one definicji i wymogdw wyrobu medycznego,

a produktu kosmetycznego, tak tez w przypadku rejestracji produktu zaoferowanego przez Skamex Sp. z 0.0., co
potwierdza zatgczony do oferty certyfikat produktu producenta Sage (dowdd 2 do odwotania). W toku postepowania
odwotawczego Przystepujgcy nie kwestionowat ze zaoferowat produkt z uwzglednieniem produktéw kosmetycznych.
Wrecz przeciwnie — Przystepujacy w zakresie sposobu rejestracji produktu nie wniost sprzeciwu na uwzglednienie
odwotania przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy naruszyt art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, bowiem odrzucit oferte Odwolujgcego réwniez na podstawie niespetniania warunkow
zamobwienia w zakresie rejestracji produktu, natomiast dokonat wyboru oferty Przystepujgcego pomimo niespetniania
warunkéw zaméwienia w zakresie rejestracji produktu. Produkt zaoferowany przez Przystepujacego, podobnie jak
Odwotujagcego, sklada sie zaréwno z wyrobow medycznych klasy lla, jak i elementéw niespetniajgcych definicji i
wymogow wyrobu medycznego,

a produktu kosmetycznego, co potwierdza zatgczony do oferty certyfikat produktu producenta Sage (dowéd 2 do
odwotania), a czemu Zamawiajacy i Przystepujgcy nie zaprzeczyli w toku postepowania odwotawczego. Na zasadzie art.
533 ust. 2 ustawy Pzp, gdy strona nie wypowie sie co do twierdzen strony przeciwnej o faktach, Izba majgc na uwadze
wynik catej rozprawy, moze fakty te uznac¢ za przyznane. Z tych wzgledéw zarzut 3 zostat uznany przez Izbe

za zasadny.

Na podstawie art. 555 ustawy Pzp Izba jest zwigzana zarzutami odwotania, jednak nie jest zwigzana zgdaniem
odwotania. W zwigzku z tym lIzba orzekla co do zarzutéw zawartych w odwotaniu jak wyzej i zobowigzata
Zamawiajgcego czesciowo jak w zadaniu odwotania

w zakresie odpowiadajgcym czesci uwzglednionej odwotania, a rowniez szerszym ponad zgdanie odwotania — co do
odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia w zakresie rejestracji produktu i uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze w postepowaniu
w czesci pakietu nr 50 ziozyty oferty jedynie Sinmed Sp. z 0.0. i Skamex Sp. z 0.0. (co wynika z dokumentaciji
zamoOwienia przekazanej przez Zamawiajgcego), a oferty obu tych wykonawcow podlegajg odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz ich tre$¢ jest niezgodna

z warunkami zaméwienia w pakiecie nr 50 w zakresie rejestraciji produktu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie w czesci na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp
oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania

- na podstawie i ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy

ust. 2 pkt 2 i ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia

2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. ).

W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponoszg odwotujacy

i uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik
ten wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu. Izba
rozdziela w takim przypadku wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktdrej wysokosé ustali, obliczajac
proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie
uwzglednita. Koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania, w sposéb okreslony w ust. 3 pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy odwoltujgcym i
odpowiednio zamawiajgcym



albo uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszacym sprzeciw. Wobec uwzglednienia dwoch z trzech zarzutéw
odwotania Izba rozdzielita wpis stosunkowo, zasgdzajac

od Przystepujacego na rzecz Odwolujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
w wysokosci 10 000,00 zt, a takze zasagdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Przystepujgcego koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 1 200,00 zt na podstawie faktury Vat
zlozonej przez Przystepujgcego na rozprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy.........cocvvevvvneiiiniraeen



