sygn. akt: KIO 1322/23
WYROK
z dnia 23 maja 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 maja 2023 r. przez wykonawce SINMED sp. z o.0., ul. Graniczna 32B; 44-178 Przyszowice
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Specjalistyczny Szpital Zachodni im.
Jana Pawia ll, ul. Daleka 11; 05-825 Grodzisk Mazowiecki,
przy udziale wykonawcy Skamex sp. z 0.0., ul. Czestochowska 38/52; 93-121 Lodz zglaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia

w czesci dotyczacej Opisu Przedmiotu Zamoéwienia

w zakresie pakietu 24 pozycja 1 i 2 w sposob umozliwiajgcy zachowanie zasad réwnego traktowania i

uczciwej konkurencji.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Specjalistyczny Szpital Zachodni im

Jana Pawia ll, ul. Daleka 11; 05-825 Grodzisk Mazowiecki i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SINMED sp.

Z 0.0., ul. Graniczna 32B; 44-178 Przyszowice, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Specijalistyczny Szpital Zachodni im. Jana Pawia Il, ul.
Daleka 11; 05-825 Grodzisk Mazowieckina rzecz wykonawcy SINMED sp. z o.0., ul. Graniczna 32B; 44-178
Przyszowice kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:................coeeeeenennn.

sygn. akt: KIO 1322/23
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Specjalistyczny Szpital Zachodni im. Jana Pawta Il w Grodzisku Mazowieckim
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa sprzetu medycznego
Jednorazowego uzytku 2 dla Szpitala Zachodniego w Grodzisku Mazowieckim”.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 5 maja 2023 r., pod nr 2023/BZP 00202673.
Dnia 10 maja 2023 roku, wykonawca SINMED sp. z 0.0., ul. Graniczna 32B; 44-178 Przyszowice (dalejQdwotujgcy”)
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 9 ust. 1, 2, 4, 5, 6 w zw. z art. 266 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry
utrudnia uczciwg konkurencje w zakresie pakietu 24, zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamaowienia, m.in.
poprzez wskazanie na jeden konkretny wyréb, co doprowadza do uprzywilejowania niektérych wykonawcow lub
produkiéw oraz jednocze$nie eliminuje z postepowania odwotujgcego, ktory w wyniku w/w czynnosci
zamawiajgcego nie moze ztozy¢ oferty w postepowaniu,
a zakwestionowane ,parametry” nie wynikajg z usprawiedliwionych potrzeb zamawiajgcego, lecz sg
nakierowane wytgcznie na wyeliminowanie konkurencji
z postepowania. Finalnie wywoluje to skutek w postaci uprzywilejowania niektorych wykonawcéw i do
wyeliminowania innych wykonawcow i oferowanych przez nich produktow, w tym produktéw oferowanych przez
odwotlujgcego, co nie jest uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia,
2.art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje,
3.art. 281 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez wadliwe sporzadzenie specyfikacji warunkéw zamowienia w czesci
dotyczacej opisu przedmiotu zaméwienia (,OPZ’),
4.art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez opisanie przedmiotu



zamoOwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje

a jednoczes$nie ,sam w sobie” stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zréznicowanym traktowaniu
klienta oraz wymuszaniu na klientach wyboru okreslonego kontrahenta oraz wymuszaniu zakupu u okre$lonego
przedsiebiorcy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1)uwzglednienie odwotania w catosci,

2)nakazanie zamawiajgcemu dokonania w w/w postepowaniu o zamowienie publiczne, modyfikacji zapisow

dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia w tym sposobu dokonania jego oceny w ramach sporzadzonych
kryteriow oceny ofert oraz usunigcia

z tresci opisu przedmiotu zamdéwienia tych elementéw, ktére nie sg w zobiektywizowany sposob niezbedne
zamawiajgcemu zastepujgc je obiektywnie niezbednymi dla zamawiajgcego parametrami w jak najszerszych
zakresach, ktére nie beda odpowiadaty z gory okreSlonemu wyrobowi okreslonego producenta, w szczegolnosci
poprzez eliminacje wskazanych w tresci odwotania dyskryminacyjnych zapisow SIWZ, w spos6b opisany w
odwotaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, poprzez doboér parametréw i preferencji okreslonych rozwigzan technicznych, czym preferuje wylacznie
jedng firme, co nie jest usprawiedliwione uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego. Tym samym uniemozliwit
odwolujgcemu ztozenie oferty, w wyniku czego w postepowaniu zostaty naruszone ww. przepisy w ustawy Pzp. Zapisy
SWZ zawarte w pakiecie 24 wskazujg w sposob jednoznaczny na opis produktow Sage, ktorej wytgcznym dystrybutorem
jest firm Skamex Sp. z 0.0. Wszystkie zapisy zawarte w pozycjach 1, 2 zsumowane ze sobg w specyficzny sposéb
wykluczajg pozostatych wykonawcédw. Taki sposéb opisu przedmiotu zamowienia jest w orzecznictwie jednoznacznie
oceniany jako niezgodny z zasadami uczciwej konkurencji. Odwolujgcy wskazuje, ze nastepujace elementy opisu
przedmiotu zamowienia wykluczajg wszystkich innych — poza firmg Sage— wykonawcow lub producentow sprzetu
medycznego, ktorzy mogliby wzigé udziat w postepowaniu, gdyby zamawiajgcy nie opisat przedmiotu zaméwienia w
sposob nieuzasadnienie ograniczajacy uczciwg konkurencije.

Wskutek naruszenia przepiséw ustawy uszczerbku doznat interes odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia (zostat on pozbawiony mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty),

a tym samym odwotujgcy zostat narazony na szkode. Interes odwotujgcego wyraza sie réwniez w tym, aby postepowanie
0 udzielenie zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie

z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byla dotknieta sankcjg niewaznoéci z powodu wady postepowania. \WWobec
powyzszego odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catoSci

i nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmian w SWZ - zgodnie z zgdaniami wynikajgcymi

z uzasadnienia odwotania, a w konsekwencji odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownej
zmiany tresci SWZ. Uniemozliwienie zlozenia oferty konkurencyjnej naraza Odwotujgcego na szkode i tym samym
odwotujgcy posiada interes w skutecznym ztozeniu odwotania.

Odwotujgcy wskazal, iz kwestionuje postanowienia SWZ w zakresie pakietu 24, pozycje 1 i 2. Zdaniem odwotujgcego
Szczegdtowy opis ilosci otworéw bocznych, pojemnosci saszetki
z ptynem, sposobu pofatdowania gabki czy sktadu oraz sposobu pakowania nie ma zadnego uzasadnienia praktycznego.
Jest to jednoznacznie opisany produkt firmy Sage Products, ktorej wylgcznym dystrybutorem w Polsce jest firma
Skamex. Oferowane zestawy majg za zadanie wykonanie toalety jamy ustnej u os6b zaintubowanych przebywajgcych na
oddziatach Intensywnej Terapii jako profilaktyki przed odrespiratorowym zapaleniem ptuc (VAP). Istotne w tym przypadku
sg jedynie sktadowe zestawow, tak aby mozliwe byto wykonanie petnej procedury. Sama budowa, pojemnosci czy sktad
nie wplywajg w zadnej sposob na funkcjonalno$¢ produktu.

W mysl art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na mozliwo$¢ sporzgdzenia oferty. W skazana norma prawna wymaga wiec dokonania
odpowiednio precyzyjnego opisu przedmiotu zaméwienia.

Natomiast art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb,
ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Zakazane jest wigc dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia nie tylko takiego, ktory utrudnia uczciwg konkurencje,
wskazujgc na konkretny produkt, ale i takiego, ktory potencjalnie mégtby wptynaé na konkurencije na rynku.

Z powyzszych rozwazan wynika, iz wystarczajgcym dla stwierdzenia naruszenia zasady wyrazonej w art. 99 ust. 4
ustawy Pzp, jest takie zestawienie przez zamawiajgcego charakterystycznych parametrédw nabywanych produktéw, ze
wskazuje ono na konkretny produkt, eliminujgc lub ograniczajac jednoczes$nie mozliwos¢ zaoferowania produktdéw innych
producentéw - co niewatpliwie ma miejsce w niniejszym postepowaniu. W zwigzku



z powyzszym, przyjmuje sie, ze do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia wystarczy
jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w
specyfikacji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. Dlatego tez przy opisie przedmiotu
zamoOwienia, zamawiajgcy powinien unika¢ wszelkich sformutowan lub parametréw, ktore by wskazywaty na konkretny
wyrob albo na konkretnego wykonawce. Nie mozna bowiem moéwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w
sytuacji, gdy przedmiot zamowienia okreslony jest w sposdb wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie
musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamowienia okreslone sg
tak, ze aby je spetni¢ wykonawca musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt.

Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, jednakze z faktu tego nie mozna
wywodzi¢, iz uprawnia to zamawiajgcego do preferowania okreslonych wykonawcdéw na szkode innych wykonawcow
spetniajacych warunki udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy obowigzany jest uksztattowac tre§¢ SWZ, w taki sposéb, aby otworzy¢ postepowanie na
konkurencje i umozliwia¢ skifadanie ofert odzwierciedlajgcych réznorodno$¢ rozwigzan technicznych dostepnych na
danym rynku. Celem postepowania jest, wszakze zaspokojenie konkretnych potrzeb zamawiajgcego, w warunkach
poszanowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wszystkich wykonawcow. Opisujgc przedmiot zamowienia
zamawiajgcy winien uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie ofert przez wykonawcow,
w zwigzku z czym na zamawiajgcym spoczywa obowigzek unikania sformutowan utrudniajgcych zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Zatem art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory
mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia nie tylko takiego,
ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt, ale i takiego, ktory potencjalnie mégtby wplyngé na
konkurencje na rynku. Zakaz ten nie oznacza koniecznosci nabycia przez zamawiajgcego dostaw nieodpowiadajgcych
jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalno$ci czy wymaganych parametréw technicznych, a jedynie nakazuje
dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi spelni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia bez ograniczania dostepu do niego. Jednocze$nie jednak zamawiajgcy swobode precyzowania swoich
wymagan ma ograniczong, w tym sensie, ze jego wymagania muszg mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na zrownowazenie
ograniczenia konkurencji. Jako przyktady dziatan sprzecznych z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, w doktrynie wymienia sie m.
in. dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia na podstawie katalogdéw jednego z producentéw, podziat na pakiety
(czesci), tak ze wszystkie produkty w danym pakiecie moze dostarczy¢ tylko jeden wykonawca, lub celowe tgczenie w
opisie przedmiotu zamowienia kilku débr, ktérych uzyskanie jest mozliwe oddzielnie (na réznych rynkach), tak by catosé
zamowienia byta poddana mniejszej konkurenciji, jest dziataniem utrudniajgcym uczciwg konkurencje. Dokonywanie opisu
przedmiotu zamdwienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego,
bedzie uprawdopodobniato naruszenie uczciwej konkurencji. Opisanie przez zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia w
sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow skutkuje ograniczeniem
mozliwosci ziozenia waznej, konkurencyjnej oferty w postepowaniu przez wykonawcéw nie podlegajacych wykluczeniu z
postepowania i posiadajgcych stosowne uprawnienia, wiedze i do$Swiadczenie oraz dysponujgcych odpowiednim
potencjatem technicznym, kadrowym, finansowym i ekonomicznym do wykonania zamoéwienia, co narusza w
szczegoblnosci art. 16 ust. 1 i art. 99 ustawy Pzp oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Urzad Zamoéwien Publicznych w jednej z opinii prawnych stwierdzit, ze: ,Biorgc pod uwage zapis art. 29 ust. 2 PZP
(art. 99 ust. 4 ustawy z 2019 r.), zgodnie z ktérym przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidfowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym
samym sprzecznoSci z prawem, jedynie zaistnienie moZliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie
okreslonych zapiséw w specyfikacji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. wyrok SO w
Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 693/5). Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw z dnia 18 grudnia
2003 r. zamawiajgcy powinien unika¢ wszelkich sformutowan lub parametréw, kiére wskazywatyby na konkretny wyréb
albo na konkretnego wykonawce. Nie mozna moéwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuaciji, gdy
przedmiot zamoéwienia okreslony jest w sposdb wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi byé
nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zaméwienia okre$lone sg tak, ze aby
je spetni¢ oferent musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt.

Poglad o niedopuszczalnosci opisywania przedmiotu zaméwienia w sposéb nawet posrednio ograniczajgcy
konkurencje jest utrwalony w orzecznictwie. Wyraznie wskazuje na to wyrok Sgd Okregowy w Lublinie z dnia 9 listopada
2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05, zgodnie z ktdérym: ,/stotne jest, aby przedmiot zamowienia zostat opisany w sposob
neutralny
i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos$c eliminacji z opisu przedmiotu zamdwienia wszelkich



sformutowan, ktére moglyby wskazywac konkretnego wykonawce, bgdz ktére eliminowatyby konkretnych wykonawcow
uniemoZliviajgc im ztozenie ofert lub powodowalyby sytuacje, w ktdrej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby
bardziej uprzywilejowany od pozostatych’. Podobnie ksztattuje sie kierunek orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odnoszgc sie do uzasadnienia zarzutdw odwotania nalezy rowniez zwréci¢ uwage na ewentualne konsekwencije
przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego przy
dotychczasowym wadliwym opisie przedmiotu zamoéwienia. Otéz w Swietle dotychczasowych rozwazan postepowanie
podlegatoby uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, jako obarczone niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Natomiast w
przypadku zawarcia umowy podlegataby ona uniewaznieniu na podstawie art. 459 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnos$ci
Z naruszeniem przepisow ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Zdecydowanie nalezy
stwierdzi¢, ze opisanie przedmiotu zaméwienia z naruszeniem przepisu art. 16 ust. 1 i art. 99 ust. 4 ustawy stanowi
czynno$¢ zamawiajgcego majgcg zasadniczy wptyw na wynik postepowania.

Powyzsze nie budzi watpliwosci w orzecznictwie sgdoéw powszechnych w sprawach wszczetych na skutek
powodztw Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Przyktadowo, Sgd Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie
wyroku z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt Ill C 1161/09 stwierdzit niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego, wskazujac
w uzasadnieniu, ze: ,Zamawiajgcy, ktory tak jak w niniefjszej sprawie pozwany, opisujgc przedmiot zamowienia w taki
Sposob, zZe tylko jeden samochod dostarczony przez jednego tylko dostawce, narusza zasade uczciwej konkurencji,
okreslona wart. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i skonkretyzowana, co do przedmiotu zamdwienia, w art. 29
ust. 2 tej ustawy”.

W tym stanie rzeczy z powofaniem na stanowisko doktryny (literature komentarzowg, orzecznictwo sadéw
powszechnych i orzecznictwo KIO) nalezy stwierdzi¢ ponad wszelkg watpliwosé, ze w ninigjszym postepowaniu
dochodzi do ewidentnego naruszenia zasad poszanowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. W
obowigzujgcych zasadach przetargowych podnosi sie, Ze nie mozna opisywac¢ przedmiotu zaméwienia tak by utrudnic¢
uczciwg konkurencje, a w konsekwencji opisywa¢ przedmiot zamowienia, w sposob, ktéry nie wynika z
usprawiedliwionych potrzeb zamawiajgcego. Zakazane jest formutowanie opisu przedmiotu zamoéwienia w taki sposob,
eliminowaé ktéregokolwiek z potencjalnych oferentéw.

Majgc na uwadze powyzsze, kierujgc sie checig zapewnienia poszanowania zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcdéw w niniejszym postepowaniu odwotujgcy wnosi o zmiane zapiséw poprzez dopuszczenie
produktéw alternatywnych / rownowaznych. Modyfikacja swz/opz pozwoli doprowadzi¢ do stworzenia stanu zgodnego
z prawem i umozliwi odwotujgcemu ubieganie sie o0 zamdwienie publiczne, ktérym jest on zainteresowany. Jak réwniez
otwarcie postepowania na konkurencje, bedzie z catg pewnoscig korzystne dla zamawiajgcego zaréwno ze wzgledéw
finansowych, jak réwniez ze wzgledu na jako$¢ produktow oferowanych przez poszczegoélnych dostawcow. W
konsekwencji pozwoli to zamawiajgcemu na wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, albowiem do momentu
dokonania zmiany SWZ jest tode facto niemozliwe, gdyz obecny opis przedmiotu zamoéwienia w najwyzszy sposéb
utrudnia czyni “bezprzedmiotowym” ztozenie oferty przez wykonawcoéw, ktorzy sg zdolni do wykonania zaméwienia i
zaspokojenia rzeczywistych (realnych) potrzeb zamawiajgcego, a obecna ,wersja opisu przedmiotu zamoéwienia” nie jest
uwarunkowana usprawiedliwionymi potrzebami zamawiajgcego.

Ponadto odwotujgcy w piSmie procesowym, uzupetiajgc swoje stanowisko, jednocze$nie odpowiadajac na
stanowisko przystepujacego wskazat co nastepuje.

1.,szczoteczka do zebdw z odsysaniem z poziomg zastawkg do regulacji sity odsysania”

Zastawka do regulacji sity ssania ma za zadanie kontrole sity ssania za pomocg kciuka. Jej budowa i ksztatt majg
umozliwia¢ jedynie kontrole sity odsysania w trakcie wykonywania procedury toalety jamy ustnej. Bez Zadnego znaczenia
klinicznego jest to czy zastawka ta ma ksztalt poziomy czy uko$ny. Wynika to z budowy samej rekojes¢. Pozioma
zastawka faworyzuje produkt firmy Sage.

2.opis: ,z 3 otworami ssgcymi oraz pofatldowang gabka na gornej powierzchni”.

Aby zapewni¢ skuteczne odsysanie ptynu z jamy ustnej po przeprowadzonym szczotkowaniu nie tyle istotna jest ilos¢
otworéw bocznych co ich wielkos¢ i umiejscowienie. Najistotniejszy jest otwor od strony wiosia, poniewaz za jego
pomocg jest aplikowany ptyn do ptukania jamy ustnej oraz wykonywane szczotkowanie. WigkszoS¢ ptynu bedzie wiec
odessana za pomocg tego otworu. W oferowanym przez odwotujgcego produkcie fgczna powierzchnia otworéw
odsysajgcych jest wieksza od produktu firmy Sage (pomimo posiadania mniejszej liczby otwordéw). Gabka na tylnej
czesci szczoteczki ma za zadanie w pierwszej kolejnosci dostarczy¢ do jamy ustnej dodatkowg ilos¢ ptynu do ptukania
jamy ustnej. Taka sama informacja znajduje sie réwniez na oficjalnej stronie producenta, tj. firmy Sage. Dodatkowo



pomaga oczysci¢ z nalotu powierzchnie jezyka. Ksztalt ggbki nie ma tutaj zadnego znaczenia. Sama struktura gabki i jej
porowato$¢ umozliwia skuteczne dostarczenie ptynu do ptukania jamy ustnej oraz umozliwia oczyszczenie jezyka.

3. opis: ,,7 ml ptynu do ptukania jamy ustnej z 0,12% roztworem diglukonianu chlorheksydyny”

Nie ma na Swiecie zadnych jednoznacznych rekomendaciji dotyczgcych wiasciwej dawki ptynu do ptukania jamy ustnej
jaka powinna by¢ aplikowania w trakcie toalety jamy ustnej pacjenta wentylowanego mechanicznie. Niemniej jednak m.in.
w dokumencie: ,Zalecenia Grupy Roboczej do spraw Praktyki w Pielegniarstwie Anestezjologicznym i Intensywnej Opieki
PTPAIIO w sprawie wytycznych pielegnacji jamy ustnej u pacjentow dorostych leczonych
w oddziale intensywnej terapii’, opublikowanego w czasopismie ,Pielegniarstwo
w Anestezjologii i Intensywnej Opiece” 2015;1(1):13-20, sugeruje sie stosowanie ,,okoto
10-15 ml” plukanki, natomiast w: ,Strategia zapobiegania lekoopornosci w oddziatach intensywnej terapii. Rekomendacje
profilaktyki zakazen w oddziatach intensywnej terapii’ wydanych przez Narodowy Program Ochrony Antybiotykéw w
analizie publikaciji
w nastepstwie, ktérych wydano odpowiednie rekomendacje znalazly sie roztwory chlorheksydyny o pojemnosci 10-15ml,
~Komercyjnie dostepny wodny roztwor 0,12% chlorheksydyny (z dodatkiem 11,6% alkoholu etylowego), roztwor w
objetosci ok. 15 ml byt weierany przez 30 sekund dwa razy dziennie na powierzchnie jamy ustnej gardfa, jezyka, zebow
dzigset; w innym badaniu objeto$¢ roztworu wynosita 10 ml [159,160] Na podstawie tych dwoch krajowych osrodkow
naukowych mozna zauwazy¢, iz mianownikiem wspolnym jest pojemno$¢ 10-15ml ptynu do ptukania jamy ustnej.

4.opis: ,Kazde pojedyncze opakowanie zestawu pelni jednoczesnie funkcje pojemnika na ptyn i pozwala na
przygotowanie roztworu roboczego przed otwarciem opakowania”

Dla uzytku klinicznego nie ma najmniejszego znaczenia sposo6b otwarcia opakowania. Rozerwanie saszetki przed
otwarciem opakowania powoduje niekontrolowany rozbryzg ptynu wewnatrz opakowania co skutkuje rozlaniem sie ptynu
na inne elementy znajdujgce sie
w $rodku. Tym samym realna ilos¢ ptynu do wykonania toalety jamy ustnej staje sie relatywnie mnigjsza. Otwarcie
saszetki z ptynem po otwarciu opakowania z calym zestawem do toalety jamy ustnej umozliwia aplikacje ptynu do
konkretnej przegrodki dla niego przeznaczonej i tym samym zaaplikowanie catej dawki pacjentowi.

5.0pis: ,Oferowany zestaw jako element komponentéow do catodobowej toalety jamy ustnej o potwierdzonej badaniami
klinicznymi skutecznosci w redukcji VAP”

Zestaw do toalety jamy ustnej bedgcy przedmiotem powyzszego postepowania przetargowego jest klasyfikowany jako
wyréb medycznych w czesci dotyczacej szczoteczki, ggbki i aplikatorébw oraz wyrobéw kosmetycznych w czeéci
dotyczacej ptyndw, Zeli. Przywotywane przez przystepujgcego wymogi odno$nie produktéw leczniczych sg catkowicie
bezzasadne w tym przypadku. Obowigzuja, wobec tego, wymagania dotyczgce wyrobéw medycznych i kosmetycznych.
Zgodnie z wymaganiami przed wprowadzeniem do obrotu wyrobu medycznego nalezy opracowaé dokumentacje
techniczng zawierajaca zaréwno elementy techniczne jak budowa, sktad materiatowy, technologie produkc;ji jak i kwestie
bezpieczenstwa samego wyrobu medycznego. Nieodzownym jest przygotowanie m.in. oceny klinicznej udowadniajgcej
skuteczno$¢ przewidzianego zastosowania wyrobu. W ocenie tej znajduje sie szeroki przeglad rynku, wszelkich
dostepnych literatur oraz zalecen / wytycznych. Podobnie w przypadku produktu kosmetycznego przed wprowadzeniem
do obrotu wymagane jest przeprowadzenie oceny zgodnosci zakorczone Raportem bezpieczenstwa. Dokumenty te sg
nieodzowne, aby wyréb mogt zostaé wprowadzony na rynek. Tym samym zaréwno skutecznosc¢ jak i bezpieczenstwo
produktéw zostajg potwierdzone. Nie ma jednak wymogu prawnego w przypadku wyrobow medycznych oraz
kosmetycznych przeprowadzania badan klinicznych.

6.opis: ,0,05 % roztworem chlorku cetylpirydyny”

Zamawiajgcy jako podmiot profesjonalny niewatpliwie powinien bazowaé 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 dorostych, wydanie 2018, wydane przez Polskie
Towarzystwo Pielegniarek Anestezjologicznych

i Intensywnej Opieki,

«Strategia zapobiegania lekooporno$ci w oddziatach intensywnej terapii. Rekomendacje profilaktyki zakazen w
oddziatach intensywnej terapii, wydanych przez Narodowy Program Ochrony Antybiotykoéw Zgodnie z nimi:

»Chlorheksydyna (CHG) jest najlepiej poznanym preparatem do toalety jamy ustnej. Badania nad skutecznoscig CHG
w dezynfekcji jamy ustnej oraz w usuwaniu plytki nazebnej wykazaty jej wzszos¢ nad innymi preparatami, przy czym
nalezy dodac, Ze wigkszo$c¢ badan porownawczych dotyczy stezeri chlorheksydyny. Efektywno$c chlorheksydyny w
obnizeniu czestosci wystepowania VAP jest bezsprzeczna. Niezbedne jest mechaniczne usuniecie nalotu z dzigset z
wykorzystaniem szczoteczki i ptukanki dezynfekcyjnej przez petne dwie minuty. Technika szczotkowania zebéw zgodna z



wytycznymi towarzystw stomatologicznych powinna opierac sie na ruchach wymiatajgcych Ilub obrotowych,
rozpoczynajgc od linii dzigsef .

,Srodkami zalecanymi u pacjentéw hospitalizowanych na oddziale intensywnej terapii sg preparaty zawerajgce
chlorheksydyne lub oktenidyne”.

,Brak jest badan potwierdzajgcych skuteczno$¢ innych Srodkow antyseptycznych stosowanych jako profilaktyka
respiratorowego zapalenia ptuc”.

»NawilZzanie Sluzowek jamy ustnej pacjenta nalezy wykonywac co 2—4 godziny”.

Sugerowane jest zatem stosowanie jedynie preparatdbw z chlorheksydyna, gdyz jako jedyna wykazuje w
powtarzajgcych sie i wiarygodnych badaniach skuteczno$¢ w usuwaniu plytki nazebnej, a tym samym obnizenia
czestotliwosci wystepowania VAP. Dodatkowo po kazdym oczyszczaniu jamy ustnej sugeruje sie jej nawilzenie. W
zadnym wypadku nie jest wspomniana jakakolwiek interakcja preparatu nawilzajgcego z chlorheksydyng.

7.0pis: ,2 g preparatu nawilzajgcego do ust na bazie wodnej z cetylpirydyna i witamina E”

Poprzez podanie doktadnej ilosci i sktadu preparatu nawilzajgcego konkurencyjno$¢ zostata ograniczona tylko do
jednego produktu, tj. firmy Sage. Niezaleznie od skfadu pojedynczych produktéw w preparacie nawilzajgcym jego
skuteczno$¢ musi by¢ udowodniona poprzez Raport bezpieczenstwa produktu kosmetycznego.

8.0pis: ,uchwyt do Yankauera, umozliwia powieszenia na plastikowej zawieszce”

Zamawiajgcy wymaga, aby oferowany zestaw posiadat uchwyt do Yankauera nie wymagajac jednoczesnie samej
koncowki Yankauer. Ponadto nie okre$la z jakg koncowkg
i o jakich parametrach ma by¢ kompatybilna. Mozliwo$¢ powieszenia na plastikowej zawieszce nie ma zadnego
uzasadnienia klinicznego ani przewagi w stosunku do opakowan stojgcych.

Odwotujgcy dodatkowo wskazat, iz przedmiotowy zestaw do toalety jamy ustnej byt juz przedmiotem wczesniejszego
postepowania przetargowego na dostawe sprzetu medycznego jednorazowego uzytku (znak sprawy: SPSSZ/49/D/22).
W poprzednim postepowaniu zamawiajgcy w zupetnie inny sposéb opisat przedmiot zaméwienia:

Pakiet 57

Pozycja 1 - Zestaw do higieny jamy ustnej sktadajacy sie ze szczoteczki, saszetki z 0,12% roztworem chlorheksydyny
12ml, szpatukki i kieliszka. Szczoteczka z wbudowanym zigczem do linii odsysajgcej oraz portem kciukowym
umozliwiajgcym regulacje sity odsysania. Cata szczoteczka wykonana z jednego odlewu, co eliminuje ryzyko wypadania
wiosia. Mata gltébwka pozwalajgca na stosowanie szczoteczki zarédwno u dorostych, jak i u dzieci, oraz diuga, smukta
szyjka umozliwiajgca dotarcie do wszystkich obszaréw jamy ustnej. Produkt mikrobiologicznie czysty, pakowany w folie.

Pozycja 2 - Zestaw do 24 godzinnej toalety jamy ustnej sktadajgcy sie z: a) 1 opakowania zawierajgcego szczoteczke
do zebow ze ztgczem do linii odsysajgcej oraz portem kciukowym umozliwiajgcym regulacje sity odsysania (trzonek
szczoteczki i wiosie wykonane z jednego odlewu co eliminuje ryzyko wypadania wiosia i aspiracji do drég oddechowych
pacjenta), saszetkg z 0,12% chlorheksydyny, aplikator do zwilzania ust pacjenta w formie gabki na patyku oraz kieliszek
do dozowania ptynu, b) 2 opakowan zawierajgcych aplikator czyszczgco-ssacy, ze ztaczem do linii odsysajgcej oraz
portem kciukowym umozliwiajgcym regulacje sity odsysania (gtéwka aplikatora zbudowana z migkkich silikonowych
ptytek umozliwia delikatne czyszczenia z réwnoczesnym odsysaniem zebow, dzigsel, jezyka i podniebienia, a jej
konstrukcja utatwia nanoszenie roztworéw antybakteryjnych stosowanych do higieny j. ustnej), saszetke z
antyseptycznym plynem do ptukania jamy ustnej z 0,12% roztworem chlorheksydyny, aplikator do zwilzania ust pacjenta
w formie ggbki na patyku oraz kieliszek do dozowania plynu. Zestaw z mozliwo$cig powieszenia na plastikowej,
dotgczonej do zestawu zawieszce oraz sugerowang kolejnoscig stosowania, Produkt mikrobiologicznie czysty,
pakowany w folie.

W poprzednim postepowaniu, prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego, ilos¢ otworéw ssacych, budowa
zastawki, ksztatt ggbki, badania kliniczne i zawartos¢ w kazdych zestawie 12 ml chlorheksydyny nie byta przeszkoda.

Postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwofania w catosci. Zamawiajgcy
wskazat, iz zaprzecza jakoby opisat przedmiot zamowienia w sposo6b utrudniajgcy uczciwg konkurencije, poprzez dobér
parametrow i preferencji okreslonych rozwigzan technicznych, czym preferuje wytgcznie jedng firme, co nie jest
usprawiedliwione uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego. Wymagania w zakresie toalety jamy ustnej dotyczag
realnych potrzeb zamawiajgcego, popartych badaniami klinicznymi, zwigzanych z profilem jego dziatalnosci. Celem
stosowania zestawdw bedacych przedmiotem postepowania u wentylowanych mechanicznie pacjentow, leczonych na
oddziale intensywnej terapii jest redukcja wystgpienia groznego ryzyka, jakim jest respiratorowe zapalenie ptuc.

W przypadku wystgpienia takiego powikfania ryzyko zgonu pacjenta wynosi okoto 50 %,

a moze wzrosng¢ nawet do 70 - 80% w sytuacji, gdy przyczyng zakazenia jest szczegolnie zjadliwy i wielolekooporny
szczep bakterii. Bakteryjny biofilm utrzymujgcy sie na powierzchni zebow i dzigset zostat zidentyfikowany, jako jedna z
istotnych przyczyn rozwoju VAP. Znaczgce ograniczenie ryzyka wystgpienia VAP mozna osiggng¢ poprzez codzienne



zabiegi polegajgce na mechanicznym usuwaniu biofilmu z powierzchni zebdw z zastosowaniem ptynéw zawierajgcych
$rodki dezynfekujgce w odpowiednich dawkach.

Stanowisko w sprawie zajat rowniez wykonawca przystepujacy po stronie zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o kidrych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,

kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwolanie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia zawart m.in. nastepujace wymogi:

Pakiet 24, Pozycja 1 - Zestaw do toalety jamy ustnej zawierajgcy w jednym fabrycznym opakowaniu: 1 szczoteczke
do zebbw z odsysaniem z poziomg zastawka do regulacji sity odsysania, z 3 otworami ssgcymi oraz pofatdowang ggbka
na gornej powierzchni, 7 ml ptynu do ptukania jamy ustnej z 0,12% roztworem diglukonianu chlorheksydyny w wyciskanej
saszetce, 1 ggbka -aplikator z poprzecznym pofatdowaniem. Kazde pojedyncze opakowanie zestawu pemni jednoczesnie
funkcje pojemnika na ptyn i pozwala na przygotowanie roztworu roboczego przed otwarciem opakowania. Oferowany
zestaw jako element komponentéw do catodobowej toalety jamy ustnej o potwierdzonej badaniami klinicznymi
skutecznosci
w redukcji VAP.

Pakiet 24, pozycja 2 - Zestaw do 24-godzinnej toalety jamy ustnej na 3 procedury o sktadzie: 2 osobne opakowania
kazde zawierajgce: 1 szczoteczke do zebow z odsysaniem z 3 otworami ssgcymi, z poziomg manualna zastawkg do
regulacji sity ssania i pofaldowana gabka na gérnej powierzchni, 7 ml ptynu do ptukania jamy ustnej z 0,12% roztworem
chlorheksydyny
w wyciskanej saszetce, 1 ggbka -aplikator, 1 osobne opakowanie zawierajgce : 1 gabke pokrytg dwuweglanem sodu z
odsysaniem z poziomg manualng zastawka do regulacji sity odsysania oraz zagietg korcéwka, 7 ml ptynu do ptukania
jamy ustnej z 0,05 % roztworem chlorku cetylpirydyny w wyciskanej saszetce, 1 saszetke z 2 g preparatu nawilzajgcego
do ust na bazie wodnej z cetylpirydyng i witamina E oraz 1 ggbke aplikator. Kazde pojedyncze opakowanie pemi
jednoczesnie funkcje pojemnika na ptyn i pozwala na przygotowanie roztworu roboczego przed otwarciem opakowania.
Oferowany zestaw o potwierdzonej badaniami klinicznymi skutecznosci w redukcji VAP. Zestaw posiadajgcy uchwyt do
Yankauera, umozliwia powieszenia na plastikowej zawieszce oraz zawiera numeracje sugerujgcg kolejno$¢ stosowania
pojedynczych odrywanych opakowan.

W ocenie odwotujgcego ww. pokreslone elementy jednoznacznie wskazujg na produkt firmy Sage, ktorej wytgcznym
dystrybutorem w Polsce jest firma Skamex. Ograniczona w ten sposéb konkurencyjnos¢ postepowania nie ma zadnego
uzasadnienia klinicznego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Zdaniem Izby czynno$¢ zamawiajgcego nie
byta prawidiowa. [zba w catoSci podziela argumentacije prezentowang przez odwotujgcego.

Zgodnie z przepisem art. 99 ust. 1, 2, 4 - 6 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie¢ w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Zamawiajgcy okresSla w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegdlnosci do okreslonego procesu, metody
produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich
cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem, ze sg one zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakoéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegblnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcow lub produktow. Przedmiot zamdwienia mozna opisaé przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, zrodta lub szczegblnego procesu, ktoéry 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”. Jezeli przedmiot zamodwienia zostat opisany

w sposob, o ktbrym mowa w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamowienia kryteria stosowane w celu
oceny rownowaznosci.

Jak zasadnie wskazuje sie w komentarzu do Pzp (Prawo zamoéwien publicznych — komentarz pod redakcjg H.
Nowaka i M. Winiarza, Warszawa 2021), ,Sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia jest obligatoryjng i najistotniejszg
czynnoScig przygotowawczg poprzedzajgcg wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Opis stanowi
podstawe do podejmowania kolejnych czynno$ci przygotowawczych w postepowaniu,

w szczegdlnoSci ustalenia warto$ci zamowienia. Prawidfowo$¢ opisu wplywa na jako$c¢ ztozonych ofert i znajduje

bezposrednie przetozenie na etap realizacji zamowienia. Opis przedmiotu zamowienia odpowiadac pownien

uzasadnionym i rzeczywistym potrzebom zakupowym zamawiajgcego zwigzanym z realizacjg przypisanych mu zadarn.

Sporzadzajgc opis przedmiotu zamdwienia, zamawajgcy pownien mie¢ na uwadze zasady udzielania zamowen

publicznych, wtym zasade proporcjonalnosci wyrazong wart. 16 pkt 3 99 ust. 2 Pzp oraz zasade efektywnosci wyrazong

wart. 17 ust. 1 Pzp. (...). Przepis art. 99 ust. 4 Pzp wprowadza negatywng przestanke opisu przedmiotu zamowenia i
stanowi, Ze przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogitby utrudniac uczcing konkurencje. Przepis

ten okresla sposob realizacji zasady zachowania uczciwej konkurencji z art. 16 pkt 1 Pzp przy dokonywaniu opisu

przedmiotu zamowienia. Cel regulacji z art. 99 ust. 4 Pzp mozZna zdefiniowac, postugujgc sie motywem 74 preambuty
dyrektywy klasycznej, gdzie wskazano, ze ,specyfikacje techniczne [opis przedmiotu zamdwienia] powinny byc¢

opracowywane w taki sposob, aby unikngC sztucznego zawezZania konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg

konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw ustug lub robdt budowlanych oferowanych zwykle

przez tego wykonawce”. Zasadniczo kazdy opis przedmiotu zamdwienia oddziatuje na konkurencje. Dyrektywa klasyczna
w motywie 74 preambuly dostrzega te okolicznos¢, stwierdzajgc, Ze niedopuszczalne jest zawezZenie, ktore ma charakter

LSztuczny’, tzn. faworyzuje (lub dyskryminuje) okreslonego wykonawce lub produkt. Niedopuszczalne jest zatem w $wietle

art. 99 ust. 4 Pzp zaburzenie konkurencji pomiedzy wykonawcami, majgce swojg geneze w przygotowanym opisie

przedmiotu zamdwienia, polegajgce albo na preferencji w opisie konkretnego wykonawcy Ilub produktu, albo na

niemajgcym uzasadnieniu wyeliminowaniu wykonawcy lub produktu. Poprzez niedopuszczalne preferowanie nalezy

rozumie¢ wszystkie zabiegi, przy uZyciu dowolnych sposobow opisu przedmiotu zamowienia, ktére w Sposob

nieuzasadniony preferujg lub wprost wskazujg na konkretnego wykonawce lub konkretny produkt. Skutkiem takiego

zapisu jest niemoznos$¢ ztoZenia oferty zgodnej z tak sformutowanym opisem przedmiotu zamdwienia przez wykonawce

innego niz preferowany lub zaproponowania innego niz preferowany produkt. Zapisami eliminujgcymi okreslone produkty

(i okreslonych wykonawcow) bedg za$ takie, ktore w sposob inny niz odpowiadajgcy zobiektywizowanym i rzeczywistym

potrzebom zakupowym zamawiajgcego zwigzanym z realizacjg przypisanych mu zadan, prowadzg do niemozno$ci

zfoZenia oferty przez okreslone grupy wykonawcow (i zaproponowania okreslonych grup produktow). W przypadku

watplinosci co do prawidfowosci opisu przedmiotu zamowienia weryfikowaniu poddane zostanie, na ile okreslony zapis w
opisie przedmiotu zamdwienia, ktory preferuje lub eliminuje wykonawce, jest zamawiajgcemu niezbedny dla zrealizowania

rzeczywistych potrzeb zakupowych zwigzanych z realizacjg przypisanych mu zadan. W przypadku gdy konkretny opis

przedmiotu zamdwienia faworyzuje lub eliminuje wykonawce lub produkt zapis nalezy rozpatrywac w kontekS$cie zaweZenia

konkurencji

W Sposob sztuczny, a zatem nieuprawniony. TSUE poSrednio zwrécit na to uwage, zalecajgc ostroznosSc przy
dokonywaniu drobiazgowego opisu przedmiotu zamodwienia, stwierdzajgc,

Ze im bardziej jest on szczegdtowy, tym wieksze jest ryzyko, ze wyroby danego producenta bedg faworyzowane. Jedng z

miar poprawno$ci dokonania opisu przedmiotu jest zapewnienie zgodno$ci stopnia szczegotowo$ci z zasadg

proporcjonalnosci, co wymaga w szczegdlnosci zbadania, czy ten stopien szczegdétowosci jest niezbedny do osiggniecia

zamierzonych celéw (wyrok z dnia 25 paZdziernika 2018 r. w sprawie C-413/17 Roche Lietuva, ECLI:EU:C:2018:865, pki
37i41).

Przyjmujgc powyzsze twierdzenia za zasadne, majgc na wzgledzie specyfike danego postepowania, Krajowa Izba
Odwotawcza nie kwestionuje mozliwosci dokonywania przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb,
kiéry moze wyltgcza¢ konkurencje na rynku wsrod wykonawcédw, jednakze opis taki musi by¢ umotywowany i
uzasadniony usprawiedliwionymi potrzebami zamawiajgcego. Oznacza to, ze jezeli tak jak w omawianym przypadku,
zamawiajgcy decyduje sie na opis przedmiotu zamoéwienia, ktory de facto preferuje tylko jednego producenta, bez
zwigzku z tym czy produkt ten moze by¢ oferowany przez jednego dostawce/przedstawiciela, to zobowigzany jest swojg
decyzje szczegdtowo
i merytorycznie uzasadni¢. Zamawiajgcy w pi$mie procesowym, ale rowniez na rozprawie
w sposob bardzo ogdiny powotat sie na okolicznosci uzasadniajgce podtrzymanie aktualnego brzmienia OPZ. Zdaniem
zamawiajgcego dokonany przez niego opis poparty jest badaniami klinicznymi, dotychczasowg praktyka i znajomoscig



przedmiotu zaméwienia (oferowanego przez przystepujgcego). Jednakze sg to jedynie puste deklaracje. Na pytanie Izby,
zamawiajacy nie potrafit wskaza¢ w dokumentaciji z postepowania w oparciu o jakie opracowania kliniczne opart swojg
wiedze wykluczajgcg mozliwos¢ zaoferowania produktu przez odwotujgcego.

Zasada rownego traktowania wykonawcdéw oraz uczciwej konkurencji ma na celu z jednej strony umozliwienie
wykonawcom (jak najszerszemu kregowi wykonawcow z danej branzy) uczestniczenie w przetargu, z drugiej za$ opis
przedmiotu zamoéwienia ma umozliwi¢ racjonalng konkurencje opartg o wyznaczniki rynkowego dziatania firm.

Odstepstwo od tej zasady jest mozliwe, ale musi kazdorazowo zosta¢ szczegdtowo wykazane przez organizatora
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jest to
o tyle wazne i istotne, gdyz tylko prawidtowa weryfikacja uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego moze osiagng¢ swoj
skutek w postaci ograniczenia udziatu wykonawcow
w danym postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie wykazat zasadnosci, kwestionowanych
przez odwotujgcego postanowien OPZ, pozostajgc na bardzo wysokim poziomie ogoélnosci, ktére nie dajg pewnosci co
do racjonalnosci dziatan zamawiajgcego. Poszczegolne elementy OPZ, kwestionowane przez odwotujgcego, dotyczyty
opisu produktu, ktory ze swej istoty ma stuzy¢ zapewnieniu higieny jamy ustnej osobom, kiére same takich czynnosci
wykonywac nie mogg. Wyktadnia celowo$ciowa pozwala na przyjecie, iz skutkiem jaki zamierza osiggng¢ zamawiajgcy
to prawidtowa i skuteczna czynno$¢, ktéra zapewni pacjentom odpowiedni stopien zabezpieczenia zdrowotnego.
Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej cel ten moze zosta¢ osiggniety przez zastosowanie produktow oferowanych przez
przystepujacego, ale réwniez i odwotujgcego. Okolicznos¢, iz oba produkty réznig sie od siebie sposobem osiggniecia
zamierzonego celu nie wptywa na ich wzajemne wykluczenie. Oczywistym jest, nie wymagajacym dowodzenia, ze na
rynku r6zni producenci oferujg rozne od siebie produkty, ktére objete sg ochrong patentowa. Dlatego tez ich odmiennosci
w budowie, sposobie pakowania, przygotowania do uzywania czy pojemnos$ci preparatéw sg naturalne.

W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu stuszne i zasadne sg zarzuty odwotujgcego, ktéremu zamawiajgcy
uniemozliwit ztozenie oferty. Dlatego tez zamawiajgcy powinien dokona¢ takiego opisu przedmiotu zaméwienia, ktory
bedzie uwzgledniat réznice produktowe roznych producentéw, dzieki czemu zostanie zachowana zasada réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Co réwniez istotne, proporcjonalne opisanie przedmiotu zamowienia do
celéw i zamierzen jakie zamierza osiggng¢ zamawiajgcy ma kluczowe znaczenie w doborze partneréw handlowych.

Nie do zaakceptowania jest stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, iz z ogolnej wiedzy jakg posiada, nie
popartg zadnymi konkretnymi dowodami wtasciwe jest przyjecie,
ze OPZ odzwierciedla uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania/udowodnienia prawidtowosci podjetych
decyzji. Zamawiajgcy w tym wzgledzie nie moze przerzuca¢ na przystepujgcego, ktory jest przedstawicielem produktu
opisanego przez zamawiajgcego
w SWZ/OPZ i co oczywiste zainteresowany jest wyeliminowaniem konkurencji z rynku, wykazywania racjonalnosci w
dziataniach zamawiajgcego. To zamawiajgcy jest organizatorem postepowania i powinien wiedzie¢ jakiego produktu
oczekuje, jednocze$nie majgc na wzgledzie, iz opis tego produktu nie powinien bezzasadnie ogranicza¢ konkurenciji.
Jezeli jednak zamawiajagcy decyduje sie na takie ograniczenie to powinien to w sposéb jednoznaczny udowodnic, tj.
wykazac, ze istniejg ku temu odpowiednie okolicznosci (jednoznaczne opracowania naukowe, badania Kliniczne,
certyfikaty, opnie uzytkownikow, itp.). Brak takiego dziatania, tak jak ma to miejsce w przedmiotowym postgpowaniu,
wyklucza zasadno$¢
i prawidtowos¢ czynno$ci zamawiajgcego skutkujgce uwzglednieniem odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



