Sktadajgcy odwotanie:

Sinmed Sp. z 0.0.

Ul. Graniczna 32B

44-178 Przyszowice

Faks (32) 739 00 45

e-mail: dzpl@sinmed.pl/ biuro@sinmed.pl

Do: Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
Krajowa lzba Odwotawcza
Ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajgcy: Szpital Uniwersytecki nr 2 im. dr J. Biziela
Ul. Ujejskiego 75, 85-168 Bydgoszcz
E mail : przetargi@biziel.pl

ODWOLANIE

Dotyczy postepowania o zamoéwienie publiczne prowadzone przez Zamawiajgcego — Szpital
Uniwersytecki nr 2 im. J. dr J. Biziela w Bydgoszczy w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepiséw ustawy Prawo Zamodwien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r ( Dz.U.2018 poz.
1986 z pdzn.zm.) o wartosci szacunkowe] przekraczajgcej wyrazong w ztotych rGwnowartosé kwoty
w wysokosci 144.000 euro z zastosowaniem art.24 aa ust.1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
ogtoszonego w dniu 07.10.2019 r. ( 2019/ S 196 — 475594 )dotyczgce postepowania na dostawe
sprzetu medycznego jednorazowe i wielorazowego uzytku oraz innych materiatéw medycznych -

numer postepowania NZZ/55/P/19

Na podstawie art. 179 i nast. Ustawy Pzp Sinmed Sp. z 0.0. z siedzibg w Przyszowicach, zwana dalej
Wykonawca lub Odwotujgcym, sktada niniejsze odwotanie, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie
art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z podjeciem przez Zamawiajgcego -
Szpital Uniwersytecki nr 2 im. J. dr J. Biziela w Bydgoszczy , w ramach w/w postepowania o
zamodwienie publiczne, czynnosci do ktérych nie byt on uprawiony w swietle przepiséw ustawy Pzp tj.

opisujgc w sposob zbyt rygorystyczny, w stosunku do swoich zobiektywizowanych potrzeb,
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wymagania techniczne (doktadna ilos¢ ptynu do ptukania jamy ustnej, sktad ptyndw, ilos¢ otwordow
ssgcych w szczoteczce, sposéb pakowania ) odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia (zestawy do
toalety jamy ustnej). Wymagania te dyskryminujg w sposdb nieuzasadniony i subiektywny produkt

dystrybuowany przez Sinmed Sp. z 0.0., preferuje zas produkt firmy Sage Products.

Wykonawca zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie, w ramach prowadzonego przez niego w/w
postepowania o zamowienie publiczne w/w przepiséw ustawy Pzp, przez co naruszony zostat interes
prawny Sinmed Sp. z 0.0. z siedzibg w Przyszowicach, gdyz w/w nieuprawione, tak dziatania jak i
zaniechanie dziatan Zamawiajgcego, pozbawiajg Wykonawce w sposéb catkowicie bezprawny
mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie publiczne na zasadach efektywnej konkurencji

i zupetnie iluzorycznym czynig szanse na jego uzyskanie.

UZASADNIENIE:

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia. Zgodnie ze stanowiskiem zaprezentowanym m.
in. w komentarzu do ustawy wydanym przez Urzad Zaméwien Publicznych, zachowujgcym aktualnosé
takze w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym: za utrwalony uznaje sie poglqd, wedtfug ktérego
interes prawny wnoszgcego Srodek odwotawczy lub skarge do sqdu doznat uszczerbku (lub mogt doznaé
uszczerbku) w konkretnym postepowaniu, w ktorym uczestniczy, polegajgcego na tym, ze traci
mozliwos¢ uznania jego oferty za oferte najkorzystniejszqg (W. tysakowski [w] Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz pod red. Tomasza Czajkowskiego, Urzgd Zamdwien Publicznych 2007, wyd. 1l
str. 504, teza 7). Analogicznie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 lutego
20009 r. (sygn. akt KIO/UZP 141/09): Przepis [art. 179 ust. 1 ustawy] ten jednoznacznie stwierdza, ze
warunkiem wniesienia protestu jest wykazanie przez podmiot uprawniony uszczerbku interesu
prawnego w uzyskaniu zamdwienia. Oznacza to utrzymanie przyjetego juz wczesniej w polskim
systemie zamdwien publicznych rozwigzania, wedtug ktorego korzystajgcy z kazdego ze Srodkow
ochrony prawnej jest obowigzany wykazac, ze: (a) zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy, (b) w wyniku
tego naruszenia jego interes prawny doznat lub mdgt doznac uszczerbku, (c) miedzy obu wymienionymi
przestankami a mozliwosciq uzyskania przedmiotowego zamdwienia istnieje zwigzek przyczynowy. Na
szczegoblng sytuacje wykonawcéw wnoszacych odwotanie na etapie ogtoszenia o zamdwienia zwraca
takze KIO w wyroku KIO 979/14: Istnienia po stronie wykonawcy interesu w uzyskaniu zamdwienia na
etapie kwestionowania postanowieri Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamdwienia, czy tresci
ogfoszenia o zamdwieniu naleZy bowiem upatrywacé w jakichkolwiek przejawach zainteresowania

postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego (pobranie Specyfikacji ze strony internetowej



zamawiajgcego, sktadanie wnioskow o wyjasnienie jej Specyfikacji). Trzeba przy tym pamietac, ze na
wspomnianym etapie procedury przetargowej odwotujgcy nie ma mozliwosci okreslenia i
udowodnienia konkretnej szkody, ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o
udzielenie zamdowienia moze ponies¢. Wystarczajqce jest tu wskazanie na naruszenie obowiqzujgcych
przepisow prowadzqce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia niezgodnie z
prawem. Uznajgc powyzisze przestanki ad casum za spetnione zarzuty odwotania podlegaty
merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe, ktérego wynikiem byto oddalenie odwotania. Odwotujacy jest
profesjonalnym podmiotem funkcjonujgcym na rynku dostaw bedgcych przedmiotem zamdwienia.
Odwotujacy posiada wiec odpowiednig wiedze i doswiadczenie do wykonania zamdwienia oraz jest w
stanie zaoferowad sprzet najwyzszej jakosci, sprawdzony w innych tego typu placdwkach medycznych.
Jednakze z uwagi na to, ze Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia, m.in. poprzez
wskazanie na jeden wyrdb, uniemozliwia tym samym udziat Odwotujgcego w postepowaniu. Obecny
sposéb opisu przedmiotu zamodwienia utrudnia uczciwg konkurencje, mimo iz takie opisanie
przedmiotu zamdwienia nie ma zadnego znaczenia dla prawidlowego wykonania zamdwienia,
Odwotujgcy nie moze ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu. Tym samym Zamawiajgcy
poprzez naruszenie przepisdOw ustawy naraza Odwotujgcego na mozliwos¢ poniesienia szkody.
W orzecznictwie KIO za szkode uwaza sie natomiast niemoznos$¢ uzyskania zaméwienia na skutek
niezgodnych z prawem dziatan zamawiajgcego: W przypadku zamdwien publicznych za szkode uznaje
sie zasadniczo pozbawienie korzysci wynikajgcych z uzyskania zamowienia. (Wyrok Krajowej Izby

Odwotawczej, z dnia 5 sierpnia 2011 r., KIO 1557/11, LexPolonica nr 2617093, www.uzp.gov.pl).

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow. Zasady te sa fundamentem systemu udzielania zamoéwien publicznych. Od poczatku
funkcjonowania systemu ugruntowane stanowisko doktryny wskazuje, iz niedopuszczalne jest
prowadzenie postgpowania w sposéb chocby tylko utrudniajacy uczciwa konkurencje:

1) ,,Skoro w art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych ustawodawca zakazat
takiego opisu przedmiotu zamoéwienia, ktory jedynie moze utrudniaé uczciwag
konkurencje, to przy stawianiu zarzutu opartego o t¢ podstawe prawna nie jest
konieczne udowodnienie zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy, ze dane istotne
postanowienie opisu przedmiotu zaméwienia rzeczywiscie utrudnia taka konkurencje,
ale wystarczajace jest uprawdopodobnienie tego faktu.” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 pazdziernika 2013 r., KIO 2407/13),
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2)

3)

»Zasada przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia w
sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji powinna by¢ interpretowana
W rozumieniu przepiséw ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm., zob. tez wyr. SO w Warszawie z
1.4.2004 r., V Ca 1661/03, niepubl.). Zgodnie z art. 3 ZNKU "czynem nieuczciwej
konkurencji" jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy.” (P. Granecki, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, CH.Beck 2014, wyd. 4, Legalis, komentarz do art. 7 ustawy)
,»Przy rozpatrywaniu ograniczania uczciwej konkurencji bierze si¢ pod uwage przede
wszystkim wykonawcow 1 sposdb oddziatywania opisu przedmiotu zamdéwienia na
mozliwo$¢ ztozenia przez nich oferty. Jednak w wielu wypadkach nalezy brac tez pod
uwagg sytuacje producentdw, niekoniecznie bedacych wykonawcami w rozumieniu
Prawa zamowien publicznych. Przepisy nie pozwalajg bowiem nie tylko na taki opis
przedmiotu zamowienia, ktdéry w sposob nieuprawniony ograniczy krag wykonawcow
zdolnych zrealizowaé¢ zamowienia, ale takze w taki sposob, ktory bez uzasadnionego
powodu wyeliminuje wielu producentow, chociaz krag wykonawcdéw moze byc
stosunkowo szeroki. Nie jest mozliwe preferowanie w opisie konkretnego produktu,
nawet jezeli korzysta si¢ z mozliwosci opisu przedmiotu zamowienia w sposob
okreslony w art. 29 ust. 3. Jak wskazata KIO w wyr. z 20.3.2009 r. (KIO/UZP 285/09,
Legalis), utrudnieniem uczciwej konkurencji lub mozliwos$cia takiego utrudnienia jest
opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry eliminuje z udziatu w postepowaniu
niemal wszystkich potencjalnych producentow.” (J. Pierdg, Prawo zamowien

publicznych. Komentarz, CH. Beck, wyd. 13, Legalis, komentarz do art. 29 ust. 3
ustawy).

W przedmiotowym postgpowaniu Zamawiajacy wyraznie, a przede wszystkim w sposéb niczym nie

uzasadniony, ograniczyt krag potencjalnych wykonawcow. Doszto wiec do naruszenia zasady

prowadzenia postgpowania z zachowaniem uczciwej konkurencji. W ksztatcie opisanym w SIWZ przez

Zamawiajacego, eliminuje wszystkich poza jednym wykonawcg — firmg Skamex. Znajduje to

potwierdzenie w orzecznictwie:

1)

2)

,Opis przedmiotu zamowiona powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep
do zamodwienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu
zamowien publicznych na konkurencje.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5
maja 2014 r., KIO 765/14, teza LexPolonica),

»~Zamawiajacy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek opisa¢ przedmiot zamowienia tak,
aby z jednej strony zapewni¢ sobie nabycie dobr odpowiadajacych jego uzasadnionym

potrzebom, z drugiej strony zapewni¢ dostep do zamowienia jak najwickszej liczbie



wykonawcow zdolnych do jego wykonania. Cel ten moze zosta¢ osiagnicty przede
wszystkim poprzez opisanie przedmiotu zamowienia za pomoca cech technicznych i
jakosciowych, z zachowaniem odpowiednich norm, ewentualnie poprzez wskazanie
wymagan funkcjonalnych. Ponadto zamawiajacy moze ocenia¢ pozadane przez siebie
cechy zamawianego sprzetu w ramach kryteriow oceny ofert i przyznawac za nie
dodatkowe punkty w celu wyboru oferty najkorzystniejszej rowniez pod wzgledem
technicznym, funkcjonalnym czy srodowiskowym. Metoda wyboru oferty najbardziej
odpowiadajacej oczekiwaniom zamawiajacego nie moze by¢ natomiast opis przedmiotu
zamOwienia powielajacy  specyfikacje techniczng sprzgtu poszczegoélnych
producentow.” (Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 kwietnia 2014 r.
KIO/KD 35/14),

3) ,,Oceniajac opis przedmiotu zaméwienia pod katem zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych nalezy ustali¢, czemu stuzg jego poszczegdlne elementy
- czy s3 one uzasadnione istota i celem zamowienia, czy tez, nie shuzgc zadnym
obiektywnie uzasadnionym potrzebom, zawezajg krag wykonawcoéw mogacych
zamoéwienie wykonaé.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 grudnia 2013 r.,
KIO 2683/13),

4) ,Opis przedmiotu zamowienia winien by¢ dokonany w sposéb obiektywny,
nieutrudniajacy uczciwej konkurencji, nie moze zawiera¢ sformutowan, ktore
powoduja uprzywilejowanie okreslonych wykonawcow lub dyskryminowanie innych,
uniemozliwiajac im ztozenie oferty.” (Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5
sierpnia 2013 r., KIO 1781/13),

5) ,,0Opis przedmiotu zamowienia - zgodnie z dyrektywa wyrazong w art. 29 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych - powinien by¢ dokonany w sposob, ktoéry nie utrudnia
uczciwej konkurencji. Oznacza to obowigzek wyeliminowania z opisu przedmiotu
zamoéwienia takich elementow, ktore beda wskazywaly na jednego tylko producenta,
przy czym w konkretnej sytuacji moze to dotyczy¢ zestawienia cech, ktore razem brane
pod uwage moze spetni¢ tylko jeden przedmiot. Powyzsze postulaty winny by¢
spetnione przy opisie przedmiotu zamowienia, niezaleznie od prawa nabycia przez
Zamawiajacego przedmiotu czynigcego zado$¢ jego uzasadnionym potrzebom.”
(uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 lipca 2013 r., KIO/KD 67/13).

Zapisy SIWZ zawarte w grupie 16, pozycja 1 wskazujag w sposdb jednoznaczny na opis produktow
oferowanych jedynie przez firme¢ Skamex. Zapisy zawarte w pozycji 1 zsumowane ze sobg w
specyficzny sposob wykluczajg pozostalych wykonawcow. Taki sposdb opisu przedmiotu zamowienia
jest w orzecznictwie jednoznacznie oceniany jako niezgodny z zasadami uczciwej konkurencji:
., Zamawiajgcy nie moze opisywac przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudniac uczciwg

konkurencje. Postegpowanie o udzielenie zamowienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie prowadzito do



wylgczenia bez uzasadnionej przyczyny chociazby jednego wykonawcy z mozliwosci zlozenia oferty,
stwarzajqc korzystniejszq sytuacje pozostatym wykonawcom. Utrudnianiem uczciwej konkurencji bedzie
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie
musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, a wystarczy tylko, Ze uzyte w tym opisie cechy i parametry
zostang okreslone tak, aby mogt je spetni¢ tylko okreslony wykonawca.” (Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 czerwca 2013 r., KIO 1314/13)

Odwotujacy wskazuje, ze nastepujace elementy opisu przedmiotu zamowienia wykluczaja
wszystkich innych — poza firma Skamex — wykonawcow lub producentow sprzgtu medycznego,
ktorzy mogliby wzigé udziat w postepowaniu, gdyby Zamawiajacy nie opisal przedmiotu

zamdwienia w sposob nieuzasadnienie ograniczajacy uczciwa konkurencje.

Zamawiajacy opisat w Grupie 16 , pozycji 1 nastepujacy asortyment:

»Zestaw do toalety jamy ustnej zawierajacy w jednym fabrycznym opakowaniu: 1 szczoteczke

do zgbow z odsysaniem z pozioma zastawka do regulacji sily odsysania, z 3 otworami ssacymi 0raz z

pofaldowana gabka na gornej powierzchni, 7 ml ptynu do ptukania jamy ustnej z 0,12% roztworem
diglukonianu chlorheksydyny w wyciskane] saszetce, 1 gabka-aplikator z poprzecznym
pofaldowaniem. Kazde pojedyncze opakowanie zestawu pelni jednoczesnie funkcje pojemnika na ptyn

i pozwala na przygotowanie roztworu roboczego przed otwarciem opakowania. Oferowany zestaw

jako element komponentow do catodobowej toalety jamy ustnej o potwierdzonej badaniami

klinicznymi skuteczno$ci w redukcji VAP. Zarejestrowany jako wyrob medyczny klasy 11a”

Pragniemy zauwazy¢, ze takie wymagania nie tylko zawezajg liczbe wykonawcow do jednego - firmy
Skamex, ale i nie maja uzasadnienia logiczno-prawnego. Szczegdtowy opis ilosci otwordow 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
wylacznym dystrybutorem w Polsce jest firma Skamex. Oferowane zestawy majg za zadanie wykonanie
toalety jamy ustnej u 0sob zaintubowanych przebywajacych na oddziatach Intensywnej Terapii jako
profilaktyki przed od-respiratorowym zapaleniem ptuc (VAP). Istotne w tym przypadku sg jedynie
sktadowe zestawoOw, tak aby mozliwe byto wykonanie petnej procedury. Sama budowa, pojemnosci czy

sktad nie wptywajg w zadnej sposob na funkcjonalnos¢ produktu.

W tym miejscu warto wskazac, iz w doktrynie taki opis jakiego dokonal Zamawiajacy jest uwazany za
naruszenie uczciwej konkurencji: ,,Dokonywanie opisu przedmiotu zamoéwienia na podstawie

katalogow jednego z producentéw, podziat na pakiety (czgsci), tak ze wszystkie produkty w danym



pakiecie moze dostarczy¢ tylko jeden wykonawca, lub celowe tgczenie w opisie przedmiotu zamowienia
kilku dobr, ktérych uzyskanie jest mozliwe oddzielnie (na réznych rynkach), tak by calo$¢ zamowienia
byla poddana mniejszej konkurencji, jest dziataniem utrudniajacym uczciwag konkurencje. Warto
rowniez nadmieni¢, ze dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie rygorystycznych
wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajacego, bedzie uprawdopodobniato naruszenie
uczciwej konkurencji.” (M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien

publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV).

Majac na uwadze powyzsze Odwotujacy stwierdza, ze odwotanie jest uzasadnione i wnosi o jego
uwzglednienie i nakazanie Zamawiajacemu zmiang zapisOw poprzez dopuszczenie produktow

alternatywnych / rownowaznych:

Grupa 16, Pozycja 1

»Zestaw do toalety jamy ustnej zawierajacy w jednym fabrycznym opakowaniu: 1 szczoteczke
do zebow z odsysaniem z pozioma zastawka do regulacji sity odsysania, z otworami ssagcymi oraz z
gabka na gornej powierzchni, min. 7 ml ptynu do plukania jamy ustnej z 0,12% roztworem diglukonianu
chlorheksydyny w saszetce, 1 gabka-aplikator z poprzecznym pofaldowaniem. Kazde pojedyncze
opakowanie zestawu peini jednocze$nie funkcje pojemnika na ptyn i pozwala na przygotowanie
roztworu roboczego. Oferowany zestaw jako element komponentéw do catodobowej toalety jamy ustnej
0 potwierdzonej skutecznosci w redukcji VAP. Zarejestrowany jako wyrob medyczny klasy Ila lub
klasy I”

Zataczniki:

1. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania

2. Dowod przestania kopii Zamawiajacemu
3. Wydruk z KRS
4
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