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ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamé6wien publicznych
(tekst jednolity Dz.U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm. - dalej ,,PZP” lub ustawa), w imieniu SINMED
Sp. z 0.0. uczestnika w/w postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego (dalej ,,Wykonawca”
lub ,,Odwotujacy”), niniejszym wnosze odwolanie wobec postanowien specyfikacji warunkow

zamdwienia (dalej ,,SWZ”) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego opisanego w petitum.
Data wyslania ogloszenia: 14.11.2024 .

Data publikacji ogloszenia : 18.11.2024 r.

Data wniesienia odwotania: 27.11.2024 r.

Data przestania kopii odwotania Zamawiajacemu: 27.11.2024 r.

I Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu:

1. naruszenie art. 99 ust. 1, 2, 4, 5, 6 poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w_sposob

ktéry utrudnia uczciwa konkurencje w zakresie pakietu nr 16. Zamawiajacy, dokonat opisu

przedmiotu zamowienia, m.in. poprzez wskazanie na jeden konkretny wyrdb, co doprowadza
do uprzywilejowania niektorych wykonawcow lub produktéow oraz jednocze$nie eliminuje
z postepowania Odwolujacego, ktory w wyniku w/w czynno$ci zamawiajacego nie moze
ztozy¢ oferty w postgpowaniu, a zakwestionowane ,,parametry” nie wynikaja
z usprawiedliwionych potrzeb Zamawiajacego, lecz sg nakierowane wylacznie na
wyeliminowanie konkurencji z postgpowania. Finalnie wywoluje to skutek w postaci
uprzywilejowania niektorych Wykonawcow i do wyeliminowania innych Wykonawcow
i oferowanych przez nich produktow, w tym produktow oferowanych przez Odwotujacego,
co nie jest uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia.

2. naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy PZP tj. zasady rdéwnego traktowania Wykonawcow
oraz prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob, ktory utrudnia
uczciwg konkurencje,

3. naruszenie art. 134 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez wadliwe sporzadzenie specyfikacji warunkoéw
zamdwienia w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamoéwienia (,,OPZ”);

4. naruszenie art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 3 i5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje

a jednoczes$nie ,sam w sobie” stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na



zroznicowanym traktowaniu klienta oraz wymuszaniu na klientach wyboru okreslonego

kontrahenta oraz wymuszaniu zakupu u okreslonego przedsigbiorcy;

I Odwotlujacy wnosi o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajacemu dokonania w Ww/w postgpowaniu o zamoOwienie publiczne
modyfikacji zapisow dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia, w tym sposobu dokonania
jego oceny w ramach sporzadzonych kryteridw oceny ofert oraz usunigcia z tresci opisu
przedmiotu zamowienia tych elementow, ktore nie sa w zobiektywizowany sposdb niezbgdne
Zamawiajacemu zastepujac je obiektywnie niezbednymi dla Zamawiajacego parametrami w jak
najszerszych zakresach, ktore nie beda odpowiadaty z gory okreslonemu wyrobowi okreslonego
producenta, w szczegélno$ci poprzez eliminacje wskazanych w treSci odwotania

dyskryminacyjnych zapisow SWZ, w sposob opisany w odwotaniu.

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci i modyfikacje brzmienia zapisow zaskarzonych

w odwolaniu.

UZASADNIENIE

I Aspekty faktyczne

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu, ze dokonal opisu przedmiotu zamdowienia w sposob utrudniajacy
uczciwa konkurencje, poprzez dobdr parametrow i preferencji okreslonych rozwigzan technicznych,
czym preferuje wylacznie jedng firmeg, co nie jest usprawiedliwione uzasadnionymi potrzebami
Zamawiajacego. Tym samym uniemozliwil Odwotujacemu zlozenie oferty, w wyniku czego
W postgpowaniu zostaly naruszone ww. przepisy ustawy PZP. Zapisy SWZ zawarte w pakiecie nr 16
wskazuja w sposob jednoznaczny na opis produktow Sage, ktorej wytacznym dystrybutorem jest firma
Skamex Sp.z o0.0. Taki sposob opisu przedmiotu zamdwienia jest w orzecznictwie jednoznacznie
oceniany jako niezgodny z zasadami uczciwej konkurencji. Odwolujacy wskazuje, ze nastgpujace
elementy opisu przedmiotu zamodwienia wykluczaja wszystkich innych — poza firmg Sage —
Wykonawcoéw Iub Producentéw sprzetu medycznego, ktorzy mogliby wziaé udziat w postgpowaniu,
gdyby Zamawiajacy nie opisal przedmiotu zamowienia w sposOb nieuzasadnienie ograniczajacy

uczciwg konkurencjg.



Wskutek naruszenia przepisow ustawy uszczerbku doznal interes Odwolujacego w uzyskaniu
zamoOwienia (zostal on pozbawiony mozliwosci zlozenia konkurencyjnej oferty), a tym samym
Odwolujacy zostal narazony na szkode. Interes Odwolujagcego wyraza si¢ rowniez w tym,
aby postepowanie o udzielenie zamdwienia przeprowadzone zostalo zgodnie z przepisami prawa,
a zawarta umowa nie byla dotknigta sankcja niewaznosci z powodu wady postgpowania. Wobec
powyzszego Odwolujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w calosci i nakazanie Zamawiajacemu
dokonania zmian w SWZ - zgodnie z zadaniami wynikajacymi z uzasadnienia odwolania,
a w konsekwencji Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania stosownej zmiany tresci
SWZ.

Uniemozliwienie zlozenia oferty konkurencyjnej Odwolujacego naraza nas na szkode i tym samym

posiadamy interes w skutecznym ztozeniu odwotlania.

Kwestionujemy nastepujace zapisy SWZ w odniesieniu do Pakietu nr 16:

Pozycja 1: ,,Zestaw do 24-godzinne;j toalety jamy ustnej zawierajacy:

2 opakowania oznaczone odpowiednio nr 1 i 4 - zawierajace szczotke z pofalowang gabka z
trzema otworami odsysajacymi, z koncowka do podiagczeniem do ssaka i funkcja fingertip, 1
opakowanie z antyseptycznym ptynem do ptukania jamy ustnej z 0,12% roztworem chlorheksydyny

4 opakowania oznaczone odpowiednio nr 2 , 3, 5i 6 - zawierajace 1 pofalowang gabke z
mozliwoscia odsysania, pokryta dwuweglanem sodu, z zagigta koncowka oraz z koncowka do
podtaczeniem do ssaka i funkcja fingertip, z roztworem Perox-A-Mint, 1 gabke — aplikator i preparat
nawilzajacy do ust na bazie wodnej

Kazde pojedyncze opakowanie peti jednoczesnie funkcje pojemnika na plyn i pozwala na
przygotowanie roztworu roboczego przed otwarciem opakowania.

Oferowany zestaw o potwierdzonej badaniami klinicznymi skutecznos$ci w redukcji VAP.
Zestaw posiada uchwyt do yankauera, umozliwia powieszenie na plastikowej zawieszce oraz zawiera
numeracje sugerujaca kolejnos¢ stosowania pojedynczych odrywanych opakowan.

Zestaw zarejestrowany jako wyréb medyczny klasy I1a”
Ww. produktem dysponuje tylko jeden producent na $wiecie, tj. firma Sage Products.
Pragniemy zauwazyc¢, ze takie wymagania nie tylko zawezaja liczbe wykonawcow do jednego - firmy

Skamex, ale i nie maja uzasadnienia logiczno-prawnego. Szczegdtowy opis budowy szczoteczki do

odsysania, doktadne ilo$ci substancji oraz ich sktad, to m.in. parametry wymagane w opisie przedmiotu



zamoOwienia nie majgce zadnego uzasadnienia praktycznego. Jest to tylko jednoznacznie opisany

produkt firmy Sage Products, ktorej wytacznym dystrybutorem w Polsce jest firma Skamex.

IT Aspekty prawne

W mysl art. 99 ust. 1 ustawy, przedmiot zamowienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na mozliwos¢ sporzadzenia oferty. Wskazana norma prawna

wymaga wigc dokonania odpowiednio precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia.

Natomiast art. 99 ust. 4 ustawy zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia

W sposob, ktoéry moglby utrudniac uczciwg konkurencje.

Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia
uczciwa konkurencje, wskazujac na konkretny produkt, ale i takiego, ktory potencjalnie méglby

wplynaé na konkurencje¢ na rynku.

Z powyzszych rozwazan wynika, iz wystarczajagcym dla stwierdzenia naruszenia zasady wyrazongj
w art. 99 ust. 4 PZP jest takie zestawienie przez Zamawiajacego charakterystycznych parametrow
nabywanych produktéw, ze wskazuje ono na konkretny produkt, eliminujac lub ograniczajac
jednoczesnie mozliwo$é zaoferowania produktow innych producentéw - co niewatpliwie ma
miejsce w niniejszym postepowaniu. W zwiazku z powyzszym, przyjmuje si¢, Zze do stwierdzenia
faktu nieprawidlowoS$ci w opisie przedmiotu zamoéwienia wystarczy jedynie zaistnienie mozliwoS$ci
utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikacji,

niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji.

Dlatego tez przy opisie przedmiotu zamowienia, Zamawiajacy powinien unika¢ wszelkich sformutowan
lub parametrow, ktore by wskazywaly na konkretny wyréb albo na konkretnego wykonawce. Nie mozna
bowiem mowi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia
okreslony jest w sposob wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany
przez Zamawiajacego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zaméwienia okre$lone sg tak,

ze aby je spemi¢ wykonawca musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt.

Odwotujacy zdaje sobie sprawe, ze Zamawiajacy jest gospodarzem postgpowania, jednakze z faktu tego
nie mozna wywodzi¢, iz uprawnia to Zamawiajgcego do preferowania okreslonych Wykonawcow na

szkodg¢ innych Wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postgpowaniu.



Zamawiajacy obowiazany jest uksztattowac tre§¢ SWZ, w taki sposob, aby otworzy¢ postgpowanie na
konkurencj¢ i umozliwia¢ sktadanie ofert odzwierciedlajacych roznorodnosé rozwigzan technicznych
dostepnych na danym rynku. Celem postgpowania jest wszakze zaspokojenie konkretnych potrzeb
Zamawiajacego, w warunkach poszanowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich
wykonawcow. Opisujac  przedmiot zamoéwienia Zamawiajagcy winien uwzgledni¢é wszystkie
okoliczno$ci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie ofert przez wykonawcdw, w zwigzku z czym na
Zamawiajacym spoczywa obowiazek unikania sformutowan utrudniajacych zachowanie uczciwej

konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow.

Zatem art. 99 ust. 4 ustawy PZP zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia
w sposob, ktéory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Zakazane jest wiec dokonywanie opisu
przedmiotu zamowienia nie tylko takiego, ktory utrudnia uczciwa konkurencje, wskazujac na konkretny
produkt, ale i takiego, ktéry potencjalnie moglby wptyna¢ na konkurencje na rynku. Zakaz ten nie
oznacza konieczno$ci nabycia przez Zamawiajacego dostaw nieodpowiadajacych jego potrzebom,
zaréwno co do jakosci, funkcjonalno$ci czy wymaganych parametrow technicznych, a jedynie nakazuje
dopusci¢ konkurencje migdzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia bez ograniczania dostgpu do niego. Jednoczesnie jednak Zamawiajacy swobodg
precyzowania swoich wymagan ma ograniczong, w tym sensie, Ze jego wymagania muszg miec

uzasadnienie pozwalajgce na zrbwnowazenie ograniczenia konkurencji.

Jako przyktady dziatan sprzecznych z art. 99 ust. 4 ustawy w doktrynie wymienia si¢ m. in. dokonywanie
opisu przedmiotu zaméwienia na podstawie katalogow jednego z producentdéw, podzial na pakiety
(czesci), tak ze wszystkie produkty w danym pakiecie moze dostarczy¢ tylko jeden Wykonawca,
lub celowe laczenie w opisie przedmiotu zaméwienia kilku dobr, ktorych uzyskanie jest mozliwe
oddzielnie (na r6znych rynkach), tak by cato$¢ zamowienia byta poddana mniejszej konkurencji, jest

dzialaniem utrudniajacym uczciwa konkurencje.

Warto tez podkreslic, ze dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie
rygorystycznych  wymagan, nieuzasadnionych  potrzebami zamawiajacego, bedzie
uprawdopodobnialo naruszenie uczciwej konkurencji. Opisanie przez Zamawiajacego przedmiotu
zamoOwienia w sposOb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow
skutkuje ograniczeniem mozliwosci ztozenia waznej, konkurencyjnej oferty w postepowaniu przez
Wykonawcoéw nie podlegajacych wykluczeniu z postgpowania i posiadajacych stosowne uprawnienia,
wiedz¢ 1 doswiadczenie oraz dysponujacych odpowiednim potencjalem technicznym, kadrowym,
finansowym i1 ekonomicznym do wykonania zamoéwienia, co narusza w szczegolnosci art. 16 ust 1 1 art.

99 PZP oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.



Urzad Zamoéwien Publicznych w jednej z opinii prawnych stwierdzit, ze: ,,Biorac pod uwage zapis art.
29 ust. 2 PZP (art. 99 ust. 4 ustawy z 2019 r.), zgodnie z ktéorym przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywa¢ w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu
nieprawidlowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzeczno$ci z prawem, jedynie
zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow
w specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. wyrok 50
w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt II Ca 693/5)”. Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitrow
z dnia 18 grudnia 2003 r. Zamawiajacy powinien unika¢ wszelkich sformutowan lub parametréw, ktore
wskazywalyby na konkretny wyréb albo na konkretnego Wykonawce. Nie mozna mowi¢ o zachowaniu
zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia okre§lony jest w sposob wskazujacy
na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez Zamawiajacego, wystarczy,
ze wymogi 1 parametry dla przedmiotu zamowienia okre§lone sg tak, ze aby je spetni¢ oferent musi

dostarczy¢ jeden konkretny produkt.

Poglad o niedopuszczalno$ci opisywania przedmiotu zamowienia w sposob nawet posrednio
ograniczajgcy konkurencje jest utrwalony w orzecznictwie. Wyraznie wskazuje na to wyrok Sad
Okregowy w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., sygn. akt I Ca 587/05, zgodnie z ktérym: ,,istotne jest
aby przedmiot zamowienia zostal opisany w sposob neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji.
Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktore
moglyby wskazywaé konkretnego wykonawce, bqdz ktore eliminowalyby konkretnych wykonawcow,
uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowalyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych

wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych”.

Podobnie ksztattuje si¢ kierunek orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej. Przyktadowo,
w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 stycznia 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP/1502/08, 1zba podniosta, iz:
,»W gestii Zamawiajacego lezy ustalenie przedmiotu zamdwienia zgodnie z oczekiwaniami co do jego
funkcjonalnos$ci oraz uzytecznosci jednak nie moze to prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczania
kregu potencjalnych wykonawcow ”. Analogicznie przedstawia si¢ uzasadnienie wyroku z dnia 20
stycznia 2009 1. sygn. akt: KIO/UZP/02/09, gdzie Izba wywiodta, ze: .. Zamawiajqcy opisujqc przedmiot
zamowienia, ktory w sposob posredni wskazuje na mozliwos¢ ieao realizacji wylqcznie przez jednego

wykonawce, narusza fundamentalne zasady rownego traktowana oraz uczciwej konkurencji”.

Powyzsza argumentacja posuneta si¢ o krok dalej w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 361/10, gdzie Izba
stwierdzala, ze: ,, (...) ograniczenie konkurencji moze mie¢ zarowno charakter graniczny tzn. formalnie
i wprost - podmiotowe cechy wykonawcow lub przedmiot ich oferty zostanq nie dopuszczone lub po

prostu nie zamowione przez zamawiajgcego, albo tez postanowienia SIWZ prowadzq do sytuacyi,



w ktorej niektorzy wykonawcy co prawda mogg ztozy¢ wazng i odpowiadajgcq SIWZ oferte, jednakze
oferta ze wzgledu na jej charakter i specyfike, w swietle uksztattowanych kryteriow oceny ofert nie bedzie
mogta realnie konkurowac z ofertami innych wykonawcow (...) jakiekolwiek ograniczenie dostepu do
zaméOwienia czy stwarzanie przez zamawiajacego bardziej korzystnych warunkéw dla okreslonych
wykonawcow, zarowno bezposrednie, jak i posrednie (poza przewidzianymi w przepisach ustawy),
w przypadku gdy brak ku temu rzeczowego uzasadnienia, stanowito bedzie naruszenie zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp (...) nalezy réwniez odmoéwi¢ zamawiajacym prawa do zupelnie
dowolnego ksztaltowania postanowien SIWZ, ktére moga prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia
konkurencji i1 preferencji dla okreslonych wykonawcéw w stopniu ponad potrzeby zamawiajacego

wykraczajacym ”.

Zgodnie z orzecznictwem naruszenie art. 29 ust. 2 PZP (art. 99 ust. 4 ustawy z 2019 r.) moze by¢
realizowane nie tylko w sposob bezposredni, ale i posredni - por. wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2009 r.
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 30/09, w ktorym Izba uznalta, ze: ,,Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem 1 doktryng z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu
zamowienia mamy do czynienia w sytuacji np. opisu przedmiotu zamowienia, ktory w sposob
bezposredni - przez wskazanie znakow towarowych, oznaczen lub w sposob posredni * przez wskazanie
parametrow prowadzi do uprzywilejowania jednego podmiotu wzgledem drugiego”. ldentyczne
stanowisko wyrazone zostato rowniez w uchwale KIO o sygn. akt KIO/KD 2/09: ,,Nie mozna mowi¢
0 zachowaniu uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia okreslony test w sposob
wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego,
wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamowienia okreslone sa tak, ze aby ie spetnic oferent

musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt”.

Odnoszac si¢ do uzasadnienia zarzutéw niniejszego odwolania nalezy rowniez zwréci¢ uwage na
ewentualne konsekwencje przeprowadzenia przez Zamawiajacego postepowania i zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przy dotychczasowym wadliwym opisie przedmiotu
zamoOwienia. Ot6z w Swietle dotychczasowych rozwazan postepowanie podlegaloby uniewaznieniu
na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy jako obarczone niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewazZnieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Natomiast w przypadku zawarcia umowy podlegalaby ona uniewaznieniu na
podstawie art. 459 pkt. 1 ustawy, zgodnie z ktérym Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych moze
wystapi¢ do sadu o uniewaZnienie umowy w przypadku dokonania przez Zamawiajacego
czynno$ci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisow ustawy, ktore mialo lub
moglo mie¢ wplyw na wynik postepowania. Zdecydowanie nalezy stwierdzi¢, Ze opisanie
przedmiotu zamowienia z naruszeniem przepisu art. 16 ust. 1 i art. 99 ust. 4 ustawy stanowi

czynno$¢ Zamawiajgcego majacq zasadniczy wplyw na wynik postepowania.



Powyzsze nie budzi watpliwosci w orzecznictwie sadéow powszechnych w sprawach wszczetych na
skutek powoddztw Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych. Przyktadowo, Sad Okrggowy
WarszawaPraga w Warszawie wyroku z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt [II C 1161/09 stwierdzit
niewazno$¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego, wskazujac w uzasadnieniu, ze: ,, Zamawiajgcy,
ktory tak jak w niniejszej sprawie pozwany, opisujgc przedmiot zamowienia w taki sposob, ze tylko ieden
samochod dostarczony przez jednego tylko dostawce, narusza zasade uczciwej konkurencji, okreslona
w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i skonkretyzowana, co do przedmiotu zamowienia,

wart. 29 ust. 2 tei ustawy”.

W §lad za tym ida kolejne wyroki KIO:

KIO/UZP 984/08

1. ., Dyskryminacja wykonawcow moze wynikac¢ z uzycia przy opisie przedmiotu zamowienia
oznaczen konkretnego producenta Ilub konkretnego produktu (dyskryminacja bezposrednia)
lub postugiwania sie parametrami wskazujgcymi na konkretnego producenta lub konkretny produkt
(dyskryminacja posrednia). Jako forme dyskryminacji posredniej przyjmuje si¢ rowniez ustalanie
wymagan na tyle rygorystycznych, ze nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie
ogranicza krqg wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia.

2. W przypadku okreslenia wymagan odnoszgcych sig¢ do potrzeb zamawiajgcego, mogagcych
ograniczac¢ krqg potencjalnych wykonawcow, zamawiajgcy powinien wykazac, ze wylgcznie produkty
o parametrach granicznych wyznaczonych w specyfikacji umozliwia mu realizacje celu zatozonego

w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. (...),,

KIO/UZP 700/08

1. ,,Opis przedmiotu zamowienia jest jednym z najistotniejszych elementow przygotowania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Opis zamowienia musi by¢ jasny, zrozumialy,
zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego sporzqdzenia oferty przetargowej.

2. Przedmiot zamowienia zostat okreslony w sposob wskazujqcy na konkretny produkt, przy czym
bez znaczenia jest fakt, ze produkt ten nie zostal przez Zamawiajgcego wprost wskazany przez nazwe.
Wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamowienia okreslone sq tak, ze aby je spetnic¢, oferent

musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt.”

KIO/UZP 682/08
,, Opis przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ neutralny i nie utrudniajgcy uczciwej konkurencji, nie moze

rowniez bezposrednio ani poSrednio uprzywilejowywac lub dyskryminowacé okreslonych wykonawcow.”



KIO/UZP 442/08

1. ,, Kwintesencje fundamentalnej zasady neutralnosci opisu przedmiotu zamowienia stanowi art.
29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych; zgodnie z nim przedmiotu zamowienia nie mozna opisywacé
w sposob, ktory mogitby utrudniac uczciwg konkurencje.

2. Zakazane jest formutowanie warunkow postgpowania uniemozliwiajgcych swobodny dostep do
udziatu w postepowaniu w celu ztozenia oferty. Oznacza to koniecznosé¢ eliminacji z opisu przedmiotu
zamowienia wszelkich sformutowan, ktore moglyby wskazywac¢ na konkretnego wykonawce bgdz tez
ktore eliminowatyby konkretnych wykonawcow uniemozliwiajgc im zlozenie oferty lub powodujgc
sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bylby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych.

(...)

Brak modyfikacji SIWZ pocigga za sobg skutek w postaci obowigzku uniewaznienia postgpowania
albowiem niemozliwe jest zachowanie zasady rownosci i uczciwej konkurencji w niniejszym

postgpowaniu i zlozenie porownywalnych ofert.”

KIO 1322/23

1. W ocenie Izby stuszne i zasadne sq zarzuty odwotujgcego, ktoremu zamawiajgcy
uniemozliwit ztozenie oferty. Dlatego tez Zamawiajqgcy powinien dokonaé takiego opisu przedmiotu
zamowienia, ktory bedzie uwzglednial roznice produktowe roznych producentow, dzigki czemu
zostanie zachowana zasada rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Co rowniez
istotne, proporcjonalne opisanie przedmiotu zamowienia do celow i zamierzen jakie zamierza

osiggng¢ zamawiajgcy ma kluczowe znaczenie w doborze partenwrow handlowych.”

W tym stanie rzeczy z powolaniem na stanowisko doktryny (literatur¢ komentarzowa,
orzecznictwo sadow powszechnych i orzecznictwo KIO) nalezy stwierdzi¢ ponad wszelka
watpliwos$¢, Ze w niniejszym postepowaniu dochodzi do ewidentnego naruszenia zasad poszanowania
uczciwej konkurencji 1 réwnego traktowania Wykonawcoéw. W obowiazujacych zasadach
przetargowych podnosi si¢, ze nie mozna opisywac przedmiotu zamowienia tak by utrudni¢ uczciwa
konkurencje, a w konsekwencji opisywa¢ przedmiot zamowienia, w sposob, ktory nie wynika
z usprawiedliwionych potrzeb Zamawiajacego. Zakazane jest formulowanie opisu przedmiotu

zamowienia w taki sposob, eliminowac ktoregokolwiek z potencjalnych oferentow.

Majac na uwadze powyzsze, kierujac si¢ checia zapewnienia poszanowania zasad uczciwej
konkurencji i r6wnego traktowania Wykonawcow w niniejszym postepowaniu Odwolujacy wnosi

0 zmiane zapisOw poprzez dopuszczenie produktow alternatywnych / rownowaznych:



Pakiet nr 16:

Pozycja 1: ,,Zestaw do 24-godzinnej toalety jamy ustnej zawierajacy:

2 opakowania oznaczone odpowiednio nr 1 i 4 - zawierajgce min.: szczotke z gabka z min. 2
otworami odsysajacymi, z koncowka do podlaczeniem do ssaka i funkcja fingertip, 1 opakowanie
z antyseptycznym ptynem do ptukania jamy ustnej z 0,12% roztworem chlorheksydyny

4 opakowania oznaczone odpowiednio nr 2, 3, 5 i 6 - zawierajace min. 1 gabke z mozliwos$cia
odsysania, z zagieta koncowka oraz z koncoéwka do podiaczeniem do ssaka i funkcja fingertip,
z roztworem Perox-A-Mint lub opakowanie z antyseptycznym plynem do ptukania jamy ustnej z 0,12%
roztworem chlorheksydyny, 1 gabke — aplikator i preparat nawilzajacy do ust na bazie wodnej

Kazde pojedyncze opakowanie petni jednoczes$nie funkcje pojemnika na ptyn i pozwala na
przygotowanie roztworu roboczego.

Oferowany zestaw o potwierdzonej badaniami klinicznymi lub przegladem literaturowym
skutecznosci w redukcji VAP. Zestaw umozliwia powieszenie na plastikowej zawieszce lub polozenie
na stoliku oraz zawiera numeracj¢ sugerujaca kolejno$¢ stosowania pojedynczych odrywanych
opakowan.

Wyroby podiaczane do ssaka zarejestrowane jako wyroby medyczne klasy 11a”

Modyfikacja w sposob opisany powyzej pozwoli doprowadzi¢ do stworzenia stanu zgodnego z prawem
i umozliwi protestujgcemu ubieganie si¢ 0 zaméwienie publiczne, ktorym jest on zainteresowany. Jak
réwniez otwarcie postgpowania na konkurencje, bedzie z catg pewnoscig korzystna dla Zamawiajgcego
zaréwno ze wzgledow finansowych, jak rowniez ze wzgledu na jakos¢ produktow oferowanych przez
poszczegbdlnych dostawcow. W konsekwencji pozwoli to Zamawiajagcemu na wybdr oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, albowiem do momentu dokonania zmiany SWZ jest to de facto
niemozliwe, gdyz obecny opis przedmiotu zamowienia W najwyzszy sposob  czyni
“bezprzedmiotowym” ztozenie oferty przez Wykonawcow, ktdrzy sa zdolni do wykonania zaméwienia
i zaspokojenia rzeczywistych (realnych) potrzeb Zamawiajacego, a obecna ,,wersja opisu przedmiotu

zamodwienia” nie jest uwarunkowana usprawiedliwionymi potrzebami Zamawiajacego.

Wobec powyzszego Odwolujacy wnosi:

1. uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmian w SWZ —
zgodnie z zadaniami wynikajacymi z uzasadnienia odwotania.

2. obcigzenie Zamawiajgcego wszystkimi kosztami postgpowania odwotawczego 1 kosztami

zastgpstwa procesowego wg faktury przedtozonej na rozprawie.



W tym stanie rzeczy odwolanie jest zasadne i w pelni usprawiedliwione i wnosimy o uwzglednienie
go w caloSci.
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Zataczniki:
1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci;

2. dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu;
3. odpis z KRS;

4. pelnomocnictwo do podpisania odwotania;
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