Sygn. akt KIO 1172/21

WYROK
z dnia 24 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2021r., w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2021 r. przez wykonawce Biachem
Sp. z 0.0. z siedziba w Sowlanach w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki

Szpital Zespolony w Kielcach

przy udziale wykonawcy SCHULKE POLSKA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 11721/21

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotania;
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set ziotych zero groszy)

uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

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

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy : ......cccoiiiiiiiiiiiiiiineas

str. 1



Sygn. akt KIO 1172/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Wojewodzki Szpital Zespolony w Kielcach prowadzi na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019r.
poz. 2019 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Sukcesywne dostawy preparatéw dezynfekcyjnych do
Apteki Wojewoddzkiego Szpitala Zespolonego w Kielcach”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
pod numerem 2021/BZP 00018037/01 w dniu 16 marca 2021r.

W dniu 19 kwietnia 2021r. Odwotujgcy - Biachem Sp. z 0.0. z siedzibg w Sowlanach
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1) Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia, ktory
wskazuje na konkretny produkt — nieuzasadniony potrzebami Zamawiajacego, a co za tym
idzie w sposéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje oraz ogranicza krag
wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia;

3) art. 99 ust. 6 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez umozliwienie ztozenia ofert
rbwnowaznych ale zaniechanie wskazania w opisie przedmiotu zamodwienia kryteriow
stosowanych w celu oceny rownowaznosci.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty odwotania Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;
2. nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SWZ w sposéb opisany w odwotaniu;
3. nakazanie Zamawiajgcemu zamieszczenie zmodyfikowanej tresci SWZ na stronie

internetowej oraz przedtuzenie terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie
zmian w ofertach;

4. przeprowadzenie dowodu z dokumentow:

1) ulotek informacyjnych oraz kart technicznych preparatéw: Mikrozid AF Liquid,
Mikrozid Sensitive Liquid, Mikrozid AF Wipes, Mikrozid Sensitive Wipes na fakt: opisania
przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz
ogranicza krag wykonawcéw zdolnych do realizacji zamowienia; opisanie przedmiotu
zamowienia pod konkretne preparaty firmy Schulke Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie.

2) odwotania z 22 marca 2021, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikiem nr 3 do
odwotania na fakt: braku wprowadzenia kryteribw réwnowaznosci; opisania przedmiotu
zamowienia w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz ogranicza krag

wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia.
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Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w wyniku modyfikagcji formularza
asortymentowo-cenowego dokonanej w dniu 13 kwietnia 2021r. opisat przedmiot
zamowienia, ktory wskazuje na konkretny preparat. Takie dziatanie Zamawiajgcego nie
znajduje merytorycznego uzasadnienia z punktu widzenia funkcji jakiej ma stuzy¢ bedacy
przedmiotem zamowienia preparat. Co za tym idzie Zamawiajgcy ponownie opisat przedmiot
zamowienia w sposob ograniczajgcy konkurencje, czym naruszyt przepis art. 99 ust. 4 Pzp

Odwotujgcy odnoszac sie do wymogdéw wskazanych w pakiecie 1 poz. 1 wskazat, ze
obecnie Zamawiajacy opisat produkt: ,Gotowy do uzycia alkoholowy preparat przeznaczony
do dezynfekcji powierzchni oraz wyroboéw medycznych. Sktad: max. 60% mieszaniny
alkoholi. Spektrum dziatania: B warunki brudne zgodnie z EN 16615, Y warunki brudne
zgodnie z EN 16615, Pragtkobdjczo (M, terrae, M. avium) warunki brudne zgodnie z EN
14348, F (Candida albicans, Aspergillus niger) warunki brudne zgodnie z EN 13624, V
warunki brudne (BVDV, vaccinia, Rota, Noro, Adeno) - czas dziatania catosci do 2 minut.
Mozliwo$¢ uzycia do poliweglanéw (raport z badan materiatowych do przedtozenia przy
pierwszej dostawie). Posiada dopuszczenie producenta do stosowania w oddziatach
neonatologicznych i noworodkowych. Wyréb medyczny. Gotowy do uzycia. Opakowanie 1
litr”.

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wprowadzit
zapis, aby preparat zawierat maksymalnie do 60% mieszaniny alkoholi. Powyzszy zapis nie
tylko prowadzi do znacznego ograniczenia konkurencji ale jest rowniez niezgodny z
zaleceniami instytucji zajmujacych sie walkg z pandemig Covid-19, zaréwno polskich (PZH,
GIS) jak i miedzynarodowych (WHO, CDC). Zalecane stezenie alkoholu w produktach do
dezynfekcji powinno by¢ na poziomie 60-80%, poniewaz alkohol w mniejszym niz 60%
stezeniu nie ma skutecznego dziatania z uwagi na duzg hydrofilowosé. A zatem
wprowadzenie maksymalnej zawartosci alkoholu na poziomie minimalnej zalecanej w
srodkach do dezynfekcji jest niezasadne i bardzo szkodliwe. Dodatkowo Zamawiajgcy
wymaga aby preparat wykazywat dziatanie w warunkach brudnych zgodnie z normg EN
13624 wobec szczepu Aspergillus Niger. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze od 2013
szczepem referencyjnym w normie EN 13624 jest szczep Aspergillus Brasiliensis a nie
szczep Aspergillus Niger. W zwigzku z czym, wymogt aby preparat posiadat potwierdzong
skuteczno$¢ wobec zawartego w opisie przedmiotu zaméwienia szczepu Aspergillus Niger
jest wbrew obowigzujgcym normom. Zaden nowy preparat, ktéry zostat wprowadzony do
obrotu po 2013 nie moze mie¢ wykonanego badania na ten szczep, poniewaz norma
EN13624:2008 jest normg wycofang z obiegu. Waznym faktem jest rowniez brak mozliwosci
poréwnania normy wycofanej z normg obowigzujgcg, bowiem nie da sie bezposrednio
przetozy¢ potwierdzonej skutecznosci wobec szczepu Niger zgodnie z normg z 2008 na

skuteczno$¢ wobec szczepu Brasiliensis wykonanego zgodnie z normg EN13624:2013.
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Powyzsze wynika ze zmian w metodologii i parametrach laboratoryjnych przeprowadzanego
testu aktualnie obowigzujgcej normy. Oczekiwanie aby wykonawcy dostarczali badania
zgodnie z najnowszymi normami a odstgpienie od tego u innego wykonawcy prowadzi do
nierownego traktowania podmiotéw wystepujacych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Wymagania odnosnie spektrum mikrobdjczego, zawarte w zmodyfikowanym
opisie, wobec bakterii, grzybéw i pratkdw zostaly zapisane w oparciu o wskazania norm
europejskich. Z kolei najwazniejszy parametr w obliczu panujgcej pandemii czyli zgodnosé
dziatania wobec wiruséw, nie jest opisana wskazaniem normy EN14476. Jest to bardzo
niespotykana sytuacja i uprawdopodabnia ograniczenie o konkurencji. W obecnym czasie na
zgodnos$¢ srodkow dezynfekcyjnych z wtasnie tg normg zwraca sie szczegdélng uwage. Robi
to zarbwno Urzad Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktow
Biobojczych, Panstwowy Zakfad Higieny, Ministerstwo Zdrowia oraz Gtéwny Inspektor
Sanitarny. W Pzp réwniez jest obowigzek uzywania w opisach przedmiotu zamowienia norm
polskich lub zharmonizowanych norm europejskich, czego Zamawiajgcy nie uwzglednia w
opisie. Caty zespot wymaganych parametrow, ktore zostaty uzyte w opisie przedmiotu
zamowienia wskazuje na preparat o nazwie Mikrozid AF Liquid.

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje opisu w Pakiecie 1 poz. 1 poprzez nadanie mu
nastepujacej tresci: ,Gotowy do uzycia alkoholowy preparat przeznaczony do dezynfekc;ji
powierzchni oraz wyrobéw medycznych. na bazie mieszaniny alkoholi. Spektrum dziatania: B
warunki brudne zgodnie z EN 16615. Y warunki brudne zgodnie z EN 16615. Pratkobdjczo
(M. terrae. M. avium) warunki brudne zgodnie z EN 14348. F (Candida albicans, Aspergillus
Brasiliensis) zgodnie z EN 13624. V warunki brudne zgodnie z EN14476 (BVDV, vaccinia,
Rota, Noro, Adeno) - czas dziatania cato$ci do 2 minut. Mozliwos¢ uzycia do poliweglanéw
(raport z badan materiatowych do przedtozenia przy pierwszej dostawie). Posiada
dopuszczenie producenta do stosowania w oddziatach neonatologicznych i noworodkowych.

Wyréb medyczny. Gotowy do uzycia. Opakowanie 1 litr.”.

Odnoszgc sie do pozycji 3 pakiet 1 w ktéorym Zamawiajgcy opisat, ze wymaga: ,
Preparatu w pianie do mycia i dezynfekcji sprzetu (w tym gtowic USG - potwierdzenie
dowolnego producenta gtowic USG do przedtozenia przy pierwszej dostawie) i powierzchni
wrazliwych na dziatanie alkoholi. Sktad: na bazie mieszaniny czwartorzedowych zwigzkow
amoniowych, bez zawartosci alkoholi i aldehydéw. Spektrum dziatania: B warunki brudne
zgodnie z EN 16615, Y warunki brudne zgodnie z EN 16615, V warunki brudne (BVDV,
vaccinia, polyoma) - cato$¢ do 1 minuty. Posiada dopuszczenie producenta do stosowania w

oddziatach noworodkowych. Wyréb medyczny. Gotowy do uzycia. Opakowanie 1 litr.”.
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Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia wskazat na
preparat firmy Przystepujgcego - Schulke sp. z 0.0. 0 nazwie handlowej Mikrozid Sensitive
Liquid, bowiem w opisie wskazat cechy charakterystyczne wskazanego preparatu. Takie
czynnosci Zamawiajgcego uprawdopodabniajg ograniczenie konkurenciji.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w dalszym ciggu wymaga preparatu na bazie
mieszaniny czwartorzedowych zwigzkéw amoniowych, bagatelizujgc zawartg w licznych
publikacjach ogélnodostepng wiedze (réwniez dostepng w Internecie) o duzym problemie
nabywania odpornosci przez niektére drobnoustroje na te skiladniki aktywne. Aby
przeciwdziataé powyzszemu producenci dodajg do preparatow substancje aktywng z innegj
grupy chemicznej, przewaznie z grupy amin. Wykluczenie preparatow o takim sktadzie jest
bezpodstawne i uprawdopodabnia ograniczenie konkurencji. Tak jak w pozycji 1, réwniez w
tej pozycji Zamawiajgcy dokonuje opisu dziatania wobec bakterii i drozdzy wskazujac norme
EN 16615, natomiast w dziataniu wirusobdjczym pomija w sposob swiadomy zgodnosc
dziatania z normg EN14476. Dodatkowo jako jeden z wymaganych wirusow, zostat opisany
wirus polyoma, ktory to nie jest zaliczany do szczepdw referencyjnych w normach i nie
stanowi zadnego problemu epidemicznego. Zakazenia poliomawirusami sg szeroko
rozpowszechnione u ludzi i zwierzat, ale zakazenia pierwotne majg zwykle przebieg
bezobjawowy. Szacuje sie, ze ponad 80% populacji oséb dorostych ma wykrywalne
przeciwciata przeciwko poliomawirusom. Tylko niemieckie laboratoria mikrobiologiczne
wykonujg testy preparatéw dezynfekcyjnych wobec szczepu odzwierzecego Polyoma SV40 i
sg to testy nienormatywne. W opinii Odwotujgcego, w dobie pandemii Zamawiajgcy powinien
skupi¢ sie na dziataniu mikrobdjczym wobec wirusow, ktére mogg powodowacé problemy
epidemiczne, chociazby wiasnie wirus Covid-19. Jednakze Zamawiajgcy swoje potrzeby
okresla na podstawie danych zawartych w dokumentach informacyjnych jednej z firm. Aby
dostosowac opis pod dany preparat, Zamawiajgcy zrezygnowat z wymogu aby preparat
wykazywat skuteczno$¢ wobec pratkdw (co jest wydaje sie wiekszym problemem niz wirus
polyoma SV40). Takie dziatanie, wedtug Odwotujgcego - jest wbrew logice i nie moze zostac
uznane jako uzasadniona potrzeba Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje opisu w Pakiecie 1 poz. 3 poprzez nadanie mu
nastepujacej tresci: ,Preparat w pianie do mycia i dezynfekcji sprzetu (w tym gtowic USG -
potwierdzenie dowolnego producenta gtowic USG do przeditozenia przy pierwszej dostawie) i
powierzchni wrazliwych na dziatanie alkoholi. Sktad: na bazie mieszaniny czwartorzedowych
zwigzkow amoniowych lub czwartorzedowych zwigzkéw i amin, bez zawartosci alkoholi i
aldehydow. Spektrum dziatania: B warunki brudne zgodnie z EN 16615, Y warunki brudne
zgodnie z EN 16615, V warunki brudne zgodnie z norma EN14476 (BVDV. vaccinia) - cato$¢
do 1 minuty. Posiada dopuszczenie producenta do stosowania w oddziatach

noworodkowych. Wyréb medyczny. Gotowy do uzycia. Opakowanie 1.”.
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W zakresie opisu produktow w pozycjach 5 i 6 pakietu 1, ktére brzmig: ,Preparat w
formie chusteczek do mycia i dezynfekcji sprzetu (w tym gtowic USG - potwierdzenie
dowolnego producenta gtowic USG do przedtozenia przy pierwszej dostawie) i powierzchni
wrazliwych na dziatanie alkoholi. Sktad: na bazie mieszaniny czwartorzedowych zwigzkéw
amoniowych, bez zawartosci alkoholi i aldehydéw. Spektrum dziatania: B warunki brudne
zgodnie z EN 16615, Y warunki brudne zgodnie z EN 16615, V warunki brudne (BVDV -
vaccinia, polyoma) catos¢ do 1 minuty. Posiada dopuszczenie producenta do stosowania w
oddziatach noworodkowych. Wyréb medyczny. Gotowy do uzycia. Opakowanie tuba min.
200 sztuk. Wymiar chusteczki min. 20x20 cm.”.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy ponownie zmodyfikowat opis zamowienia, ktory
wskazuje na preparat Przystepujgcego o nazwie handlowej Mikrozid Sensitive Wipes.
Ponownie Zamawiajagcy uzyt cech charakterystycznych wskazanego preparatu. Tym samym
Zamawiajgcy ograniczyt mozliwosc¢ ztozenia ofert przez innych wykonawcéw. Zamawiajgcy w
dalszym ciggu wymaga preparatu na bazie mieszaniny czwartorzedowych zwigzkoéw
amoniowych, bagatelizujgc zawartg w licznych publikacjach ogdinodostepng wiedze (réwniez
dostepng w Internecie) o duzym problemie nabywania odpornosci przez niektére
drobnoustroje na te skitadniki aktywne. Aby temu przeciwdziata¢ producenci dodajg do
preparatow substancje aktywng z innej grupy chemicznej, przewaznie z grupy amin
(dodocylamine). Zamawiajacy, jako profesjonalny uzytkownik, posiada takg wiedze dlatego w
pakiecie 2 poz. 1, gdzie odpisywat preparat do dezynfekcji powierzchni, wrecz wymaga
$rodka na bazie dodocylaminy i QAV. Wykluczenie preparatéw o takim skfadzie w Pakiecie 1
jest bezpodstawne i znaczgco ogranicza konkurencje. Tak jak w w/w pozycjach, réwniez w
tej pozycji Zamawiajgcy dokonuje opisu dziatania wobec bakterii i drozdzy wskazujgc norme
EN 16615, natomiast w dziataniu wirusobdjczym pomija w sposob swiadomy zgodnosc¢
dziatania z normg EN14476. Dodatkowo jako jeden z wymaganych wirusow, zostat opisany
wirus polyoma, ktoéry to nie jest zaliczany do szczepow referencyjnych w normach i nie
stanowi Zadnego problemu epidemicznego. Zakazenia poliomawirusami sg szeroko
rozpowszechnione u ludzi i zwierzat, ale zakazenia pierwotne majg zwykle przebieg
bezobjawowy. Szacuje sie, ze- ponad 80% populacji oséb dorostych ma wykrywalne
przeciwciata przeciwko poliomawirusom. Tylko niemieckie laboratoria mikrobiologiczne
wykonujg testy preparatéw dezynfekcyjnych wobec szczepu odzwierzecego Polyoma SV40 i
tutaj nalezy podkresli¢, ze sg to testy nienormatywne. W dobie pandemii Zamawiajgcy
powinien skupi¢ sie na dziataniu mikrobdjczym wobec wiruséw, ktére mogg powodowacl
problemy epidemiczne, chociazby wtasnie wirus Covid-19. Jednakze Zamawiajgcy swoje
potrzeby okresla na podstawie danych zawartych w dokumentach informacyjnych jednej z

firm. Aby dostosowaé opis pod dany preparat, Zamawiajgcy zrezygnowat z wymogu aby
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preparat wykazywat skutecznos¢ wobec pratkdéw (co jest wydaje sie wiekszym problemem
niz wirus polyoma SV40). Takie dziatanie jest wbrew logice i nie moze zosta¢ uznane jako
uzasadniona potrzeba Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o modyfikacje opisu poprzez nadanie jej
nastepujgcego brzmienia: ,Preparat w formie chusteczek do mycia i dezynfekcji sprzetu (w
tym gtowic USG - potwierdzenie dowolnego producenta gtowic USG do przedtozenia przy
pierwszej dostawie) i powierzchni wrazliwych na dziatanie alkoholi. Sktad: na bazie
mieszaniny czwartorzedowych zwigzkéw amoniowych lub czwartorzedowych zwigzkow i
amin bez zawartosci alkoholi i aldehydow. Spektrum dziatania: B warunki brudne zgodnie z
EN 16615, Y warunki brudne zgodnie z EN 16615, V warunki brudne zgodnie z EN 14476
(BVDV - vaccinia) - catos¢ do 1 minuty. Posiada dopuszczenie producenta do stosowania w
oddziatach noworodkowych. Wyréb medyczny. Gotowy do uzycia. Opakowanie tuba min.

200 sztuk. Wymiar chusteczki min. 20x20 cm.

Odwotujgcy zakwestionowat takze opis przedmiotu zamowienia zawarty w pozycjach
nr 7 i 8 pakietu 1: ,Gotowe do uzycia chusteczki przeznaczone do dezynfekcji powierzchni
oraz wyrobéw medycznych odpornych na dziatanie alkoholu, sktad: max. 60% mieszaniny
alkoholi. Spektrum dziatania: B warunki brudne zgodnie z EN 16615, Y warunki brudne
zgodnie z EN 16615, Pratkobdjczo (M. terrae, M. avium) warunki brudne zgodnie z EN
14348. F (Candida albicans. Aspergillus niger) warunki brudne zgodnie z EN 13624, V
warunki brudne (BVDV, vaccini, Rota, Noro, Adeno) - czas dziatania catosci do 2 minut.
Mozliwo$¢ uzycia do poliweglanéw (raport z badan materialowych do przedfozenia przy
pierwszej dostawie). Posiada dopuszczenie producenta do stosowania w oddziatach
neonatologicznych i noworodkowych. Wyréb medyczny. Gotowy do uzycia. Opakowanie
tuba min. 150 sztuk. Wymiar chusteczki min. 14x18 cm.”.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy wprowadzit zapis, aby preparat zawierat
maksymalnie do 60% mieszaniny alkoholi. Powyzszy zapis nie tylko prowadzi do znacznego
ograniczenia konkurencji ale jest réwniez niezgodny z zaleceniami instytucji zajmujgcych sie
walkg z pandemig Covid-19, zaréwno polskich (PZH, GIS) jak i miedzynarodowych (WHO,
CDC). Zalecane stezenie alkoholu w produktach do dezynfekcji powinno by¢ na poziomie
60-80%, poniewaz alkohol w mniejszym niz 60% stezeniu nie ma skutecznego dziatania z
uwagi na duzg hydrofilowosé. A zatem wprowadzenie maksymalnej zawartosci alkoholu na
poziomie minimalnej zalecanej w $rodkach do dezynfekcji jest absurdalne i bardzo
szkodliwe. Dodatkowo — jak wskazat Odwotujgcy - Zamawiajgcy wymaga aby preparat
wykazywat dziatanie w warunkach brudnych zgodnie z normg EN 13624 wobec szczepu
Aspergillus Niger. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze od 2013 szczepem referencyjnym w

normie EN 13624 jest szczep Aspergillus Brasiliensis a nie szczep Aspergillus Niger. W
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zwigzku z czym, wymogt aby preparat posiadat potwierdzong skuteczno$¢ wobec zawartego
w opisie przedmiotu zamowienia szczepu Aspergillus Niger jest niedorzeczne i wbrew
obowigzujgcym normom. Zaden nowy preparat, ktéry zostat wprowadzony do obrotu po 2013
nie moze mie¢ wykonanego badania na ten szczep, poniewaz norma EN13624:2008 jest
normg wycofang z obiegu. Waznym faktem jest réwniez brak mozliwosci poréwnania normy
wycofanej z normg obowigzujgcg, bowiem nie da sie bezposrednio przetozyé potwierdzonej
skutecznosci wobec szczepu Niger zgodnie z normg z 2008 na skutecznos¢ wobec szczepu
Brasiliensis wykonanego zgodnie z normg EN13624:2013. Powyzsze wynika ze zmian w
metodologii i parametrach laboratoryjnych przeprowadzanego testu aktualnie obowigzujgce;j
normy. Oczekiwanie aby wykonawcy dostarczali badania zgodnie z najnowszymi normami a
odstgpienie od tego u innego wykonawcy prowadzi do nieréwnego traktowania podmiotow
wystepujgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wymagania odnosnie
spektrum mikrobodjczego, zawarte w zmodyfikowanym opisie, wobec bakterii, grzybdéw i
pratkow zostaly zapisane w oparciu o wskazania norm europejskich. Z kolei najwazniejszy
parametr w obliczu panujgcej pandemii czyli zgodnos¢ dziatania wobec wiruséw, nie jest
opisana wskazaniem normy EN14476. Jest to bardzo niespotykana sytuacja i
uprawdopodabnia ograniczenie konkurencji. W obecnym czasie na zgodno$¢ srodkéw
dezynfekcyjnych z wtasnie tg normg zwraca sie szczegolng uwage. Robi to zaréwno Urzad
Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktow Biobdjczych,
Panstwowy Zaktad Higieny, Ministerstwo Zdrowa oraz Gtéwny Inspektor Sanitarny. W
ustawie PZP rowniez jest obowigzek uzywania w opisach przedmiotu zamowienia norm
polskich lub zharmonizowanych norm europejskich, czego Zamawiajgcy nie uwzglednia w
opisie. Caty zespot wymaganych parametrow, ktére zostaty uzyte w opisie przedmiotu
zamowienia wskazujg na preparat o nazwie Mikrozid AF Wipes.

Odwotujgcy wnidst o nastepujgcg modyfikacje poz. 7 i 8 pakietu 1: ,Gotowe do uzycia
chusteczki przeznaczone do dezynfekcji powierzchni oraz wyrobéw medycznych odpornych
na dziatanie alkoholu, na bazie mieszaniny alkoholi. Spektrum dziatania: B warunki brudne
zgodnie z EN 16615. Y warunki brudne zgodnie z EN 16615. Pratkobdjczo (M. terrae, M.
avium) warunki brudne zgodnie z EN 14348. F (Candida albicans. Aspergillus Brasiliensis)
zgodnie z EN 13624, V warunki brudne zgodnie z EN 14476 (BVDV, vaccini, Rota, Noro,
Adeno) - czas dziatania catosci do 2 minut. Mozliwo$¢ uzycia do poliweglanéw (raport z
badan materiatowych do przediozenia przy pierwszej dostawie). Posiada dopuszczenie
producenta do stosowania w oddziatach o neonatologicznych i noworodkowych. Wyrdb
medyczny. Gotowy do uzycia. Opakowanie tuba min. 150 sztuk. Wymiar chusteczki min.

14x18 cm. Analogicznie jak wyzej, w odniesieniu do wktadu.”.
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Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy modyfikujgc opis przedmiotu zamoéwienia, w
zwigzku z wniesionym pierwszym odwotaniem, stworzyt pozory dopuszczenia wiekszej ilosci
wykonawcéw. Jednakze od kilku lat tylko produkty firmy Przystepujacego wygrywajg w tego
typu postepowaniach Zamawiajgcego. Ponadto zauwazyt, Zze wystarczajgcym dla
stwierdzenia naruszenia zasady wyrazonej w art. 29 ust. 2 Pzp obecnie art. 99 ust. 4 nPzp
jest takie zestawienie przez Zamawiajgcego charakterystycznych Iub granicznych
parametrow nabywanych produktow, ze wskazuje ono na konkretny produkt, eliminujgc
jednoczesnie mozliwos¢ zaoferowania produktéw innych producentéw - co niewatpliwie ma
miejsce w niniejszym postepowaniu.

Reasumujgc, Zamawiajgcy poprzez opis przedmiotu zamowienia ograniczyt, bez
uzasadnionej potrzeby krgg wykonawcéw mogacych wzigé udziat w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 99 ust. 6 w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp wskazat, ze
Zamawiajgcy w czesci 1 ust. 7 SWZ dopuécit rozwigzanie rownowazne ale nie wskazat
zadnych kryteriéw réwnowaznosci, na podstawie ktorych nalezy dokonac¢ oceny, czy dane
rozwigzanie spetnia parametry wymagane przez Zamawiajgcego. Natomiast dopuszczajgc
réwnowaznos¢ produktéw, winien sprecyzowac zakres minimalnych parametréw, w oparciu
o ktoére dokona oceny spetnienia wymagan okreslonych w SWZ. Wymogi co do
réwnowaznosci produktdw winny by¢ podane w sposob przejrzysty i jasny, tak, aby z jednej
strony Zamawiajgcy mégt w sposob jednoznaczny przesgdzi¢ kwestie réwnowaznosci
zaoferowanych produktéw, z drugiej zas strony, aby wykonawcy przystepujgcy do udziatu w
postepowaniu przetargowym mieli jasnoS¢ co do oczekiwan Zamawiajgcego w zakresie
wiasciwosci istotnych cech charakteryzujgcych przedmiot zamowienia. Brak takiego
okreslenia z jednej strony uniemozliwia wykonawcom weryfikacje, czy oferowane przez nich
produkty spetniajg wymagania Zamawiajgcego - w tym porownanie istotnych wiasciwosci
oferowanych preparatow do wiasciwosci oczekiwanych przez zamawiajgcego - co
uniemozliwia jednoznaczne przesgdzenie kwestii rownowaznosci produkiow wykonawcy.
Zas z drugiej strony brak jasnosci w zakresie skwantyfikowanych oczekiwan réwnowaznosci
przez Zamawiajgcego, powoduje brak mozliwosci oceny i porownania ztozonych ofert, w
warunkach uczciwej i rownej konkurencji. Dla wykonawcy, ktory chce zaoferowac
rozwigzanie réwnowazne do wzorcowego, opisanego W przedmiocie zamowienia, a nie
zadba o wiasny interes i nie bedzie zabiegat o klarowne okreslenie wymagan
rbwnowaznosci, powoduje to istotng trudnos¢, a czesto wrecz brak mozliwosci,
udowodnienia zamawiajgcemu, ze jego oferta spetnia cechy réwnowazne do przedmiotow
wymaganych przez jednostke zamawiajgcg. Brak okreslenia kryteribw réwnowaznosci,
poprzez brak wskazania w dokumentacji postepowania jakie cechy i parametry w odniesieniu

do konkretnego rozwigzania bedg decydowaty o réwnowaznosci stanowi istotng wade SWZ,
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a zarazem naruszenie art. 99 ust. 6 Pzp (vide: wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z 8
listopada 2019 w sprawie o sygn. akt KIO 225/19).

Przystepujgcy w pismie procesowym wniést o odrzucenie odwotania na podstawie art.
517 ust. 1 pkt 1 Pzp. w zw. art. 516 ust. 1 pkt 7 Pzp z uwagi na brak precyzyjnych czynnosci
Zamawiajacego, ktére miatyby by¢é zwigzane z konkretnymi zarzutami poprzez co zarzut w
catosci ma charakter blankietowy. Przystepujgcy wskazat, ze Odwotujgcy ograniczyt sie
jedynie do blankietowego wskazania zarzutéw, bowiem wskazat jedynie rodzaj czynnosci,
jednakze nie powigzat ich, z zadnym zadaniem cze$ciowym ani réwniez z zadng
okolicznoscig faktyczng. Co wiecej analiza uzasadnienia réwniez nie pozwala na ustalenie
konkretnych czynnosci, ktorym Odwotujgcy przypisuje ograniczenie konkurencji, a w
konsekwencji rowniez tego ograniczenia ani nawet mozliwosci takiego ograniczenia nie

uprawdopodabnia.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak roéwniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat ziszczenie sie przestanki wniesienia odwotania,
o ktorej stanowi art. 505 ust. 1 Pzp, jaka jest interes w uzyskaniu zamdwienia i ryzyko
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego stwierdzajgc, ze spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w art.
525 ust. 1-3 ustawy nPzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. art. 517 ust. 1 pkt 1 Pzp. w zw. art. 516 ust. 1 pkt

7 i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba oddalita zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 99 ust. 4 Pzp, zgodnie z
ktérym przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje, w szczegodlnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodia lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢é do

uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw.
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Izba odnoszac sie do poszczegolnych wymagan wynikajgcych z opisu przedmiotu
zamowienia zakwestionowanych w pakiecie nr 1 przez Odwotujgcego, zwazyia:

- wymog aby preparat maksymalnie zawierat 60% mieszaniny alkoholi — w ocenie
Izby Zamawiajgcy wykazal, ze wskazane w opisie przedmiotu zamdwienia stezenie
mieszaniny alkoholu na poziomie max 60% jest wiasciwe i konieczne dla osiggniecia
zalozonego przez niego celu, tj. dezynfekcji powierzchni medycznych oraz narzedzi
medycznych i sprzetu medycznego. Zamawiajgcy wyjasnit bowiem, ze produkty zawierajgce
w swoim sktadzie wyzsze stezeniu alkoholu majg niekorzystne dziatanie na powierzchnie i
sprzet bowiem przyczyniajg sie do ich zniszczeniu. Ponadto wyjasnit, ze produkty o stezeniu
wnioskowanym przez Odwotujgcego na poziomie 60-80% sg stosowane do dezynfekcji skory
i rgk, gdy wymagane jest szybka dezynfekcja (kilka sekund). Natomiast produkty stosowane
do powierzchni majg czas dziatania do 1 minuty, a to czas odpowiedni, aby produkt o takim
stezeniu zadziatat prawidtowo. Odwotujgcy wskazywat takze, ze powyzszy zapis ,prowadzi
do znacznego ograniczenia konkurencji” jednak powyzsze nie zostato poparte jakimkolwiek
uzasadnieniem czy tez dowodem potwierdzajgcym, ze na rynku dostepny jest np. tylko jeden
produkt, tj. produkt Przystepujgcego posiadajagcy takie stezenie alkoholu. Nie wykazat, ze
inne dostepne produkty takiego stezenia (do max. 60%) nie posiadajg. Co wiecej sam
Zamawiajacy wskazywat, ze oprocz produktu Mikrozid AF (Przystepujgcego) takze produkt
Meliseptol New Formula (producenta Braun) spetnia powyzsze wymaganie. Odwotujgcy nie
przedtozyt zadnego dowodu w celu podwazenia powyzszego stanowiska Zamawiajgcego. W
konsekwenciji Izba uznata, ze Odwotujacy nie zdotat wykazaé, ze powyzszy wymaog prowadzi
do ograniczenia konkurenciji.

- wymog dotyczacy: F (Candida albicans, Aspergillus niger) warunki brudne zgodnie z
EN 13624 — podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy na rozprawie wskazat, ze norma EN 13624
wobec szczepu Aspergillus Niger to ta sama norma co EN 13624 wobec szczepu Aspergillus
Brasiliensis. Wyjasnit, ze jedna nazwa jest desygnatem drugiej i nie mozna uznac, ze sg to
dwie rozne normy. Skoro wiec — jak wskazat Zamawiajgcy — niezaleznie od szczepu
referencyjnego norma EN 13624 jest jedng i tg samg normg, to zaoferowanie produktu z
powyzszg normg tj. EN13624 wobec szczepu Aspergillus Brasiliensis bedzie zgodne z
powyzszym wymogiem.

- Izba uznata, ze brak wskazania normy europejskiej w odniesieniu do wiruséw w
zaden spos6éb nie moze zostaC uznany za ograniczajgcy konkurencje. lzba podzielita
stanowisko Zamawiajgcego, ze powyzsze w zaden sposOb nie ogranicza konkurencji
umozliwiajac wykonawcom zaoferowanie produktow posiadajgcych dziatanie mikrobdjcze
wobec wiruséw. Jak bowiem wskazywat Zamawiajgcy, na rynku jest niewiele produktéw
posiadajgcych norme EN 14476 i aby nie zaweza¢ konkurencji nie wprowadzit powyzszego

wymogu. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, w jaki sposob brak podania normy w tym
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zakresie uprawdopodabnia ograniczenie konkurencji. Nie wykazat, ze na rynku tylko produkt
Przystepujgcego takiej normy nie posiada, a to ewentualnie mogtoby uzasadniac
podniesiony zarzut, ze opis przedmiotu zamodwienia zostat sporzgdzony pod konkretny
produkt, tj. produkt Przystepujgcego.

- brak wprowadzenia w opisie przedmiotu zamowienia wymogu, aby produkty
bezalkoholowe na bazie mieszaniny czwartorzedowych zwigzkéw amoniowych zawieraty
dodatkowg substancje aktywng z innej grupy chemicznej — Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w
zaden sposoéb nie wykazat, w jaki sposdb brak wprowadzenia powyzszego wymogu wptywa
na ograniczenie konkurencji. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy jest gospodarzem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i decyduje - wobec okreslenia wiasnych
potrzeb - co jest przedmiotem prowadzonego postepowania. W ocenie Izby Zamawiajgcy
wykazat zasadnos¢ i cel zgdania okreslonych produktéw o konkretnym sktadzie, co jest
uzasadnione jego oczekiwaniami i potrzebami. Wskazywal, Zze na rynku istnieje szereg
produktow opartych na bazie mieszaniny czwartorzedowych zwigzkéw amoniowych, bowiem
sg to podstawowe zwigzki w produktach do dezynfekcji nie posiadajgcych w swoim sktadzie
alkoholu. Odwotujgcy powyzszego twierdzenia nie zdotat podwazyé. Izba stwierdzita, ze
stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy ,bagatelizuje zawartg w licznych publikacjach
ogolnodostepng wiedze (réwniez dostepng w Internecie) o duzym problemie nabywania
odpornosci przez niektore drobnoustroje na te sktadniki aktywne” jest niewystarczajgce do
uznania zasadnosci zarzutu. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze istotne w Swietle art. 99 ust. 4
Pzp jest uprawdopodobnienie, ze Zamawiajgcy dokonujgc takiego opisu przedmiotu
zamowienia prowadzonym postepowaniem mogt utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a nie
subiektywne przekonanie Odwotujgcego o wiasciwym, lepszym z praktycznego punktu
widzenia dziataniu produktu.

- wymaganie dziatania mikrobdjczego na poliomawirusy - Zamawiajgcy powyzszy
wymaog uzasadnit tym, ze jako szpital musi zapewni¢ bezpieczenstwo kobiet przebywajgcych
na oddziatach szpitalnych, a poliomawirusy majg powinowactwo do wirusa HPV. Wymaganie
powyzsze ma wiec zapewni¢ wieksze bezpieczehstwo pacjentom. Odwotujgcy powyzszego

stanowiska w zaden sposob nie podwazyt.

Podsumowujgc powyzsze, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie zdotat wykazac¢, ze
Zamawiajacy sporzgdzajgc opis przedmiotu zamowienia naruszyt przepis art. 99 ust. 4 Pzp.
Izba stwierdzita ponadto, ze Odwotujgcy przedtozonymi przez siebie dowodami wykazat
jedynie, ze produkty Przystepujgcego spetniajg wymogi SWZ. Natomiast nie zdotat wykazag,
ze sg to jedyne produkty te wymogi spetniajgce, a na rynku nie ma innych, ktére
odpowiadajg opisowi przedmiotu zamoéwienia w obecnym brzmieniu. Podkresli¢ nalezy, ze

Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, ze w kazdej z zakwestionowanych pozycji istniejg co
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najmniej dwa produkty, ktére odpowiadajg OPZ. Odwotujgcy zakwestionowat powyzsze,
jednak na te okoliczno$¢ nie przediozyt zadnego dowodu, w konsekwencji czego Izba
stanowisko Odwotujgcego uznata za nieudowodnione. Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy mogt
przediozy¢ karty katalogowe/ulotki produktow innych producentéw przeznaczonych do
dezynfekcji oddziatéw szpitalnych, aby wykazac, ze sporzadzony OPZ dopuszcza tylko i
wytgcznie Przystepujgcego. Takiego dowodu jednak w postepowaniu zabrakto. Co istotne w
zadnym miejscu odwotania nie wskazano takze, ze sporzadzony OPZ uniemozliwia
samemu Odwotujgcemu ztozenie oferty, na tg okolicznosc réwniez nie przedtozono zadnego
dowodu.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze istotne w niniejszej sprawie jest to, ze Zamawiajgcy
okreslit swoje wymagania wedtug wtasnych potrzeb do czego jest uprawiony. Jesli powyzsze
zapisy (dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia) nie naruszajg zasady uczciwej konkurencji
- co w tym postepowaniu odwotawczym nie zostato w zaden sposéb uprawdopodobnione -
Zamawiajgcy uprawniony jest do okredlenia swoich wymagan wedtug wlasnego uznania.
Owszem opis przedmiotu zamowienia nie moze ograniczac uczciwej konkurencji co wynika z
przepisu art. 99 ust. 4 Pzp jednak stwierdzi¢ nalezy, iz nie jest tak, iz Zamawiajgcy w kazdym
przypadku ma otrzymac¢ doktadnie to co wskazuje wykonawca, gdyz Zamawiajgcy jako
dysponent postepowania decyduje wobec prowadzonego postepowania co ma byé
przedmiotem zamodwienia - z zastrzezeniem oczywiscie, ze opis przedmiotu zamowienia nie
moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji. Odwotujgcy formutujgc zarzuty odwotania zdawat sie
narzuca¢ Zamawiajgcemu produkty, ktére w jego opinii wykonawcy lepsze, wiasciwsze, czy
tez bardziej skuteczne wobec celu jaki ma osiggng¢é Zamawiajgcy. Jako przyktad mozna
wskazaé zgdanie wprowadzenia zmiany w opisie przedmiotu zamowienia sSrodkéw majgcych
dziatanie mikrobdjcze wobec wirusa Covid-19. W Swietle Pzp, istotne jest jednak
uprawdopodobnienie ograniczenia konkurencji - nie zas wskazanie na lepsze, skuteczniejsze
dziatanie oferowanego produktu. Zatem - wobec nieuprawdopodobnienia ograniczenia
konkurencji oraz wobec uzasadnienia przez Zamawiajgcego swoich potrzeb i oczekiwan lzba
stwierdzita, ze Zamawiajgcy miat podstawy do opisania przedmiotu zamowienia we
wskazany przez siebie sposéb, poniewaz jako podmiot profesjonalnie Swiadczacy ustugi
medyczne, zna doskonale wszelkie zagrozenia epidemiczne wystepujgce w prowadzonym
przez niego szpitalu i sporzadzajgc opis dagzy do zakupu produktdw zapewniajgcych
bezpieczenstwo zaréwno personelu jak i pacjentow.

Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczacy naruszenia art. 99 ust. 6 Pzp, zgodnie z
ktérym jezeli przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb, o ktérym mowa w ust. 5,
zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamowienia kryteria stosowane w celu oceny

rownowaznosci.
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Izba ustalita, ze w punkcie 7 czesci | SWZ Zamawiajagcy wskazat, ze: ,llekro¢ w tresci
SWZ, przedmiot zaméwienia zostat opisany poprzez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenie, zrédta lub szczegdlinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego Wykonawce Ilub przy uzyciu norm, ocen
technicznych specyfikacji technicznych i systeméw referencji technicznych, Zamawiajgcy
dopuszcza rozwigzanie rownowazne zgodnie z kryteriami wskazanymi w opisie przedmiotu
zamowienia w celu oceny réwnowaznosci lub postanowieniami art. 101 u.p.z.p.”.

Zamawiajgcy na rozprawie wyjasniat, ze w zadnym miejscu SWZ nie wskazat on na
elementy opisu, ktore obligowaly by go do ustalenia kryteriow réwnowaznosci. Co istotne
takich postanowien SWZ nie wskazat rowniez sam Odwotujgcy. W konsekwencji skoro, w
niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie wykazat, Zze zidcity sie przestanki obligujgce
Zamawiajgcego do ustalenia kryteriow réwnowaznosci, to zarzut Odwotujgcego jako
niezasadny podlegat oddaleniu.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazia
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania i orzekfa o jego oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
Pzp z 2019 r. w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437).
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