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ODWOLANIE

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego przez Specjalistyczne Centrum Medyczne im.
sw. Jana Pawta Il S.A., w trybie podstawowym bez negocjacji
na: ,,zakup, dostawe wraz z roztadunkiem i montazem
sprzetu medycznego dla potrzeb Specjalistycznego Centrum
Medycznego im. Sw. Jana Pawifa Il S. A. Nr. sprawy
ZP/TP/2021/31-sprzet Il, zwanego dalej: ,,Postepowaniem”.

Ogtoszenie o ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie

zamodwieniu: Zamoéwien Publicznych w dniu 6 sierpnia 2021 r. pod humerem:
2021/BZP 00138954/01.

Czynnos¢ czynnos$é Zamawiajacego z dnia 6 sierpnia 2021 r. polegajaca na

Zamawiajgcego przygotowaniu i opublikowaniu dokumentéw zamdéwienia w tym

objeta Odwotaniem: Specyfikacji Warunkéow Zamowienia (dalej: ,SWZ”) wraz ze
szczegétowym opisem przedmiotu zamdwienia stanowigcym
zatacznik nr 2 do SWZ, w ktdérej warunki zamowienia zostaty
uksztattowane w sposdéb naruszajqcy zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcoéw.

Termin: 6 sierpnia 2021 r. stanowi poczgtkowg date biegu terminu na
wniesienie odwotania na wskazang wyiej czynnos¢
w Postepowaniu.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (00-380), przy
ul. Kruczkowskiego 8, dalej: ,,Baxter” lub ,,Odwotujacy” lub ,Wykonawca”, zgodnie z art. 513
pkt 1) w zw. z art. 514 ust. 1 w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 2) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021, poz. 1129; - dalej: ,,ustawa PZP” lub , Prawo
zamodwien publicznych”), wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
uksztattowaniu w Postepowaniu tresci warunkéw zamoéwienia okreslonych w dokumentach
zamowienia, w tym SWZ wraz z zatgcznikiem nr 2 stanowigcym szczegétowy opis przedmiotu
zamowienia w sposob sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami prawa poprzez:

1. sformutowanie przez Zamawiajgcego wymogow dotyczgcych aparatow do terapii
nerkozastepczej—4 szt. w sposdb naruszajgcy i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz



zasady réwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy bowiem parametry te
okreslit w sposdb nadmierny oraz w sposdb charakterystyczny dla urzadzen wytacznie
jednego producenta, a w konsekwencji — wykluczyt w sposéb nieuzasadniony wyroby
innych producentéw, faktycznie dopuszczajac do realizacji zamdwienia wytacznie
jednego wykonawce.

Zamawiajgcy sformutowat wymagania dotyczgce aparatow do terapii nerkozastepczej
— 4 szt. w sposob niezgodny z przepisami ustawy PZP w nastepujgcym zakresie:

1) Ip. 5 tabeli zatgcznika nr 2 do SWZ - Mozliwos¢ realizacji dializy jednoigtowej
metoda click-clack;

2) Ip. 11 tabeli zatgcznika nr 2 do SWZ - Mozliwos¢ zaprogramowania ultrafiltracji:
min. 6 profili wtasnych oraz 6 automatycznych;

3) Ip. 20 zatgcznika nr 2 do SWZ - Petna automatyczna dezynfekcja ssawek
koncentratu po kazdym wykonanym zabiegu;

— co w efekcie stanowifo naruszenie przepisu art. 16 pkt 1), 2) i 3) ustawy PZP, art.
99 ust. 4, 5i 6 ustawy PZP w zw. z art. 266 ustawy PZP

ustaleniu kryteriéw oceny ofert w sposéb dyskryminujacy, naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i zasady réwnego traktowania wykonawcéw w Postepowaniu oraz
nieuzasadniony celem w jakim prowadzone jest Postepowanie, a przejawiajacy sie w
przyznawaniu punktdw za parametry techniczne urzadzen, ktére posiada w swojej
ofercie tylko jeden producent, ktére nie majg wptywu na jakos¢ oferowanego
rozwigzania.

Zamawiajacy sformutowat zatem kryteria oceny ofert zamieszczone w ,,Formularzu
asortymentowo-cenowym” bedgcym Zatgcznikiem nr 2 do SWZ, w sposdéb niezgodny z
przepisami ustawy PZP, tj. przewidziat dodatkowe punktowanie parametrow
technicznych urzadzenia w nastepujacym zakresie:

1) dodatkowo punktowany parametr techniczny urzagdzenia wskazany w Ip. 7 tabeli
zatgcznika nr 2 do SWZ - Wyswietlanie proporcji mieszania bikarbonatu i
koncentratu kwasnego,

2) dodatkowo punktowany parametr techniczny urzadzenia wskazany w Ip. 15
zatgcznika nr 2 do SWZ - Catkowity brak zuzycia wody oraz koncentratu w trybie
oczekiwania na pacjenta,

3) dodatkowo punktowany parametr techniczny urzadzenia wskazany w lp. 18
zatacznika nr 2 do SWZ - Mozliwos$¢é petnego przygotowania aparatu do zabiegu w
trakcie trwania dezynfekgji

4) dodatkowo punktowany parametr techniczny urzgdzenia wskazany w Ip. 21
zatagcznika nr 2 do SWZ - Mozliwo$é przechodzenia z kapsuty na ptynny bikarbonat
i odwrotnie w czasie zabiegu



5) dodatkowo punktowany parametr techniczny urzadzenia wskazany w lp. 22
zatgcznika nr 2 do SWZ - Wczesne wykrywanie skrzepéw w dializatorze poprzez
monitorowanie cisnienia krwi tuz przed dializatorem

6) dodatkowo punktowany parametr techniczny urzadzenia wskazany w lp. 28
zatgcznika nr 2 do SWZ - Pamie¢ minimum 5 ostatnich zabiegdw z mozliwoscig
analizy wszystkich parametrow zabiegu.

— co w efekcie stanowifo naruszenie przepisu art. 16 pkt 1), 2) i 3) ustawy PZP, art.
242 ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 266 ustawy PZP

3. Jednoczesnie z daleko posunietej ostroznosci podnosi zarzut uksztattowania tresci SWZ
oraz zatgcznika nr 2 do SWZ w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny mogacy
prowadzi¢ do braku mozliwosci oceny ofert w Postepowaniu w sposdb prawidtowy, w
zakresie kryteriow oceny ofert okreslonych w pkt 17.6 SWZ oraz tresci zatgcznika nr 2
do SWz;

- co w efekcie stanowito naruszenie przepisu art. 16 pkt 1), 2) i 3) ustawy PZP, art.
99 ust. 4, 5i 6 ustawy PZP w zw. z art. 266 ustawy PZP

4. W zwigzku z opisanymi naruszeniami oraz zgodnie z dyspozycjg art. 516 ust. 1 pkt 9)
ustawy PZP, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) zmiany postanowien SWZ w sposdb okreslony w Odwotaniu (usuniecie) lub ich
zmiane zgodnie z zgdaniami zawartymi w Odwofaniu;

2) dokonanie zmiany ustanowionych w Postepowaniu w sposdb dyskryminujgcy
kryteridw oceny ofert w sposdb okreslony w tresci odwotania;

3) przedtuzenie terminu sktadania ofert o czas niezbedny na sporzadzenie oferty;

4) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Jednoczesnie wnosze o przeprowadzenie dowodu z zatgczonych do przedmiotowego
odwotania dokumentéw:

a) fragmenty instrukcji obstugi urzadzenia Dialog+ Dialysis Machine producenta B.Braun
— zatacznik nr 5

- na okolicznos¢ okreslenia przez Zamawiajgcego wymagan w zatgczniku nr 2 do SWZ w
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sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje i zasady rownego traktowania wykonawcow
poprzez wskazanie wymagarn charakterystycznych dla urzgdzenia Dialog+ Dialysis Machine
producenta B.Braun.

b) specyfikacja techniczna aparatu do hemodializy - Fresenius 5008 S CorDiax

- na okolicznos¢ okreslenia przez Zamawiajgcego wymagan w zatqczniku nr 2 do SWZ w
sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje i zasady rownego traktowania wykonawcow
poprzez wskazanie wymagan charakterystycznych dla Fresenius 5008 S CorDiax
producenta Fresenius.

c) pismo Zamawiajacego (w postepowaniu ZP/TP/2021/10-sprzet) dotyczace
uniewaznienia postepowania

- na okolicznos¢ okreslenia przez Zamawiajgcego wymagan w zatqgczniku nr 2 do SWZ w
sposob naruszajgcy uczciwqg konkurencje i zasady rownego traktowania wykonawcow
poprzez jedynie pozorng zmiane postanowier okreslonych SWZ.

Informacje stanowigcg podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt w dniu 6 sierpnia
2021 r., tj. w dniu opublikowania na stronie internetowej prowadzonego Postepowania
dokumentéw zamodwienia, w tym SWZ wraz z zatgcznikami. Tym samym pieciodniowy termin
na wniesienie odwotania przewidziany w art. 515 ust. 2 pkt 2) ustawy PZP zostat dochowany.

Odwotujacy wykazuje swdj interes w uzyskaniu zamodwienia, ktérego dotyczy Postepowanie,
a takze interes w ztozeniu odwotania w tym, ze na skutek wadliwie skonstruowanych
dokumentédw zamdwienia, w tym SWZ wraz z zatgcznikiem nr 2, Wykonawca moze poniesc
szkode polegajgca na braku mozliwosci ztozenia waznej oferty w Postepowaniu, co stanowi
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP.

Baxter wykazuje, ze w nastepstwie ww. czynnosci i zaniechan czynnos$ci wymaganych
przepisami Prawa zamodwien publicznych moze ponies$é rzeczywistg szkode majatkowa,
polegajgcq na braku mozliwosci ztozenia oferty w Postepowaniu, a nastepnie jej wyboru jako
oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji nieuzyskaniu zamowienia.

UZASADNIENIE

Ad. 1 Argumentacja dotyczaca Opisu Przedmiotu Zamowienia



W dniu 6 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej prowadzonego
Postepowania, dokumenty zamdwienia, w tym SWZ wraz z zatgcznikami. Zamawiajacy bedacy
gospodarzem niniejszego postepowania wprowadzit do dokumentéw zamodwienia, w
szczegolnosci do zatgcznika nr 2, ktére jawnie naruszajg podstawowe zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, takie jak zasada uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw.

Zdaniem Odwotujgcego przygotowanie OPZ w Postepowaniu we wskazany sposéb jest niczym
nieuzasadnione, a postanowienia wskazane przez Odwotujgcego w dalszej czesci powinny
ulec zmianie zgodnie z trescig zadan Odwotujgcego.

W ocenie Odwotujgcego takie sformutowanie opisu przedmiotu zamdwienia, w zakresie
zestawienia parametrow i warunkéw wymaganych w zakresie wyrobéw medycznych
bedacych przedmiotem zamdéwienia jest niezgodne z ustawg PZP w zakresie w jakim w art. 16
pkt 1), 2) oraz 3) okreslono zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Taki sposéb uksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb
istotny utrudnia bowiem Odwotujgcemu dostep do rynku zamodwied publicznych.
Zamawiajacy jako jednostka sektora finanséw publicznych zobowigzany jest ksztattowad
postanowienia prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego w zgodzie z
zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Wspomniane
postanowienia sg nadmierne w stosunku do celu w jakim prowadzone jest Postepowanie oraz
W nieuprawniony sposob ograniczyty uczciwg konkurencje oraz potwierdzity, ze Zamawiajacy
ogranicza mozliwos¢ ztozenia oferty w Postepowaniu do konkretnych wykonawcéw. W ten
sposob Zamawiajgcy w sposOb nieuzasadniony wskazat wymogi, ktdre ograniczajg
konkurencje.

Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest okreslenie na tyle rygorystycznych
wymagan co do przedmiotu zamdwienia, ktdre nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego, i ktére uniemozliwiajg udziat niektérych wykonawcéw w Postepowaniu,
ograniczajgc w ten sposob krag podmiotéw zdolnych do wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy
dokonujac takiego ustalenia brzmienia wymogdéw w postepowaniu, tj. w sposéb eliminujgcy
niektorych wykonawcéw, winien udowodnié, ze taki opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi
potrzebami.

Powyzszy opis przedmiotu zamdwienia okreslony w OPZ stanowi ewidentnie bezzasadne i
sprzeczne z ustawg prawo zamoéwien publicznych uprzywilejowanie niektérych wykonawcéw,
a tym samym nieuzasadnione wyeliminowanie innych wykonawcéw (producentéw). Takie
dziatanie nosi znamiona naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania



wszystkich wykonawcdw - tj. przepiséw art. art. 16 pkt 1), 2) i 3) ustawy PZP w zwigzku z art.
99 ust. 4, 5i 6 ustawy PZP.

Odwotujgcy podkresla, ze obecne brzmienie OPZ wskazuje na konkretne produkty
konkretnego producenta, co z pewnoscig nie pozwala ztozy¢ oferty wiekszej liczbie oferentéw,
a co z kolei ma oczywisty wptyw na nieuzyskanie atrakcyjnej ceny oferty w ramach przetargu
z uwagi na brak w nim konkurencji.

Ponizej Odwotujgcy wykaze, ze stawiane przez Zamawiajgcego wymogi nie s w zaden sposob
zwigzane z funkcjonalnoscig zamawianych wyrobéw medycznych, nie przystuzg sie réwniez do
sprawniejszego/ lepszego/ bardziej wydajnego przeprowadzenia zabiegu hemodializy.

Dlatego tez, zamawiajgcy publiczny dokonujac zakupu wyrobdw medycznych winien w taki
sposéb ustali¢ wymagania oraz kryteria oceny ofert, aby uzyska¢ pozadang przez siebie
funkcjonalnos¢ umozliwiajgcy przeprowadzenie wspomnianych zabiegdéw. Jednoczesnie zas
wymagania te nie mogg zostac ustanowione w sposéb nadmierny, tj. poprzez wymagania badz
tez punktowanie parametréw, ktdre nie majg faktycznego znaczenia dla przeprowadzanych
zabiegéw. Cze$¢ wymagan Zamawiajgcego jest wiasciwa i zgodna z celem w jakim ma by¢
wykorzystywany przedmiot zamdwienia, natomiast czes¢ z wymagan w sposob
nieuzasadniony zaweza krag potencjalnych oferentéw w Postepowaniu.

Ponizej Odwotujgcy przedstawi argumentacje odnoszgcg sie do poszczegdlnych parametrow,
o ktérych usuniecie lub zmiane wnioskuje.

Ad 1 pkt. 1)

Ip. 5 tabeli zatacznika nr 2 do SWZ - Mozliwos¢ realizacji dializy jednoigtowej metoda click-
clack

Zamawiajgcy w Ip. 5 tabeli zatgcznika nr 2 do SWZ wymaga:

,Mozliwos¢ realizacji dializy jednoigfowej metodq click-clack”

Odwotujacy wskazuje, iz takie okreslenie warunku brzegowego dla urzadzenia jest catkowicie
bezzasadne oraz nastawione na faktyczng eliminacje konkurencji w przedmiotowym
postepowaniu, stosujgc w tym zakresie tzw. dyskryminujacy zbieg wymagan tj. ksztattujgc
wymagania techniczne w taki sposob, iz jego poszczegdlne elementy teoretycznie wskazujg na
mozliwos¢ zaoferowania urzadzen rdéinych producentéw, podczas gdy tgczne spetnienie
wymagan mozliwe jest jedynie przez urzadzenie jednego, Scisle okreslonego producenta.



W przedmiotowym przypadku okreslona metoda dializowania jest mozliwa do spetnienia
przez urzadzenia Fresenius i B.Braun, jednakze pozostate wymagania wskazujg na mozliwos$é
zaoferowania urzadzen jedynie producenta B.Braun.

Takie sformutowanie parametrow technicznych przez Zamawiajgcego, nalezy zatem uznac
stworzone dla pozoru majgcego, w odczuciu Zamawiajacego, obalenie ewentualnych
zarzutéw celowego ograniczenia konkurencji, gdyz jak wynika z zatgczonych dowodoéw,
pomimo zawarcia w OPZ przedmiotowej funkcjonalnosci uzytkowanej przez producenta
Fresenius, spetnienie pozostatych wymagan Zamawiajgcego jest mozliwe jedynie przez
B.Braun.

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, zgdana metoda jest mato efektywna, zas wymaganie w
sposéb bezwzgledny dla spetnienia wymogdéw SWZ jest catkowicie nieuzasadnione gdyz
Zamawiajgcy w punkcie lp. 4 Zatgcznika nr 2 do SWZ, wymaga tej samej metody zabiegu,
jednakze ze statym przeptywem krwi przez dializator za pomocg dwdch pomp.

Wobec tego, Zamawiajgcy de facto dubluje swoje wymaganie funkcjonalne, jednakze w
sposéb majgcy na celu eliminacje zaoferowania innych urzgdzen. Nalezy réwniez nadmienic,
iz metoda ze statym przeptywem krwi przez dializator w stosunku do metody ,,click-clack” jest
bardzoej efektywn i daje lepsze rezultaty dializacyjne wymagana metoda w tym punkcie.

Dowdd:
1) Instrukcja obstugi aparatu Dialog+ Dialysis Machine B.Braun — zatgcznik nr 5
2) Specyfikacja techniczna aparatu do hemodializy. Fresenius 5008 S CorDiax —
zatacznik nr 6

Whniosek Odwotujacego:
Zamiana SWZ poprzez zmiane zatacznika nr 2 do SWZ poprzez wykreslenie Ip. 5 tabeli.

Ad 1. pkt. 2)
Ip. 11 tabeli zatgcznika nr 2 do SWZ - Mozliwo$¢ zaprogramowania ultrafiltracji: min. 6 profili
wtasnych oraz 6 automatycznych

Zamawiajgcy w Ip. 11 tabeli zatacznika nr 2 do SWZ wymaga:

»Mozliwos¢ zaprogramowania ultrdfiltracji: min. 6 profili wtasnych oraz 6
automatycznych”

Odwotujgcy wskazuje, ze programowanie ultrafiltracji stanowi niezwykle istotng ceche
zabiegu HD i HDF. Obecnos¢ mozliwych do wyboru profili automatycznych catkowicie wypetnia

8



potrzeby kliniczne zabiegu, przy czym wymaganie 6 profili wtasnych i automatycznych jest
wymaganiem nadmiernym, nieznajdujagcym potwierdzenia w uzasadnieniu medycznym.

Odwotujacy wskazuje ponadto, ze wymaganie to jest nadmierne w stosunku do celu jaki ma
spetnia¢ przedmiot zamdwienia i jego wprowadzenie do OPZ w sposéb nieuprawniony
ogranicza konkurencje i zasade rownego traktowania wykonawcoéw biorgcych udziat w
Postepowaniu oraz umozliwia ztozenie oferty w Postepowaniu tylko na urzadzenie jednego
producenta, tj. B.Braun.

Dowad:
1) Instrukcja obstugi urzadzenia Dialog+ Dialysis Machine producenta B.Braun str. 229
do 233 (11-13 do 11-17) — zatgcznik nr 5

Whiosek Wykonawcy:

Zamiana SWZ poprzez zmiane zatacznika nr 2 do SWZ poprzez wykreslenie Ip. 11.

Ad. 1 pkt. 3)

Ip. 20 zatacznika nr 2 do SWZ - Petna automatyczna dezynfekcja ssawek koncentratu po
kazdym wykonanym zabiegu

Zamawiajgcy w Ip. 20 zatgcznika nr 2 do SWZ wymaga:

»Petna automatyczna dezynfekcja ssawek koncentratu po kazdym wykonanym
zabiegu”

Odwotujacy wskazuje, ze co prawda dezynfekcja ztgczy koncentratu stanowi istotng ceche
urzadzenia to jednak przy rozwigzaniu zaktadajgcym uzywanie jednorazowych pojemnikéw
nie ma koniecznosci dezynfekcji ssawek koncentratu.

Odwotujacy wskazuje, ze wymaganie to jest nadmierne w stosunku do celu jaki ma spetniaé
przedmiot zamdwienia i jego wprowadzenie do OPZ w sposdb nieuprawniony ogranicza
konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu
oraz nie ma uzasadnienia dla celu w jakim prowadzone jest Postepowanie.

Whniosek Wykonawcy:

Zamiana SWZ poprzez usuniecie wymagania okreslonego w Ip. 20 zatacznika nr 2 do SWZ.

Ad. 1 UZASADNIENIE PRAWNE




Odwotujgcy podkresla, ze zgodnie z art. 16 pkt 1), 2) i 3) ustawy PZP, zamawiajgcy
przygotowuje i prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wskazany przepis stanowi o
bezwzglednym zakazie przygotowania postepowania, w tym opisu przedmiotu zaméwienia w
postepowaniu w sposéb, ktéry ogranicza dostep do zamdwienia wykonawcy potencjalnie
bedgcemu w stanie wykonac¢ zamdwienie. Wymagania stawiane wykonawcom muszg mieé
walor istotnych, znaczacych dla catego zamdwienia, nie mogg miec charakteru subiektywnego
albo wiecej — zmierzajgcego do wyeliminowania niektdrych podmiotéw, badz wyrazaé
preferencji dla konkretnego podmiotu.

Zamawiajgcy bedacy gospodarzem niniejszego postepowania wprowadzit do dokumentéw
zamowienia postanowienia w tresci zatacznika nr 2 do SWZ, ktére jawnie naruszajg
podstawowe zasady prowadzenia postepowania, takie jak zasada uczciwej konkurencji,
proporcjonalnosci iréwnego traktowania wykonawcéw, co $wiadczy o nieréwnym
traktowaniu wykonawcéw poprzez sformutowanie opisu przedmiotu zamodwienia w sposdb
niezgodny z art. 16 i 99 ust. 4, 5 i 6 ustawy PZP.

Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest okreslenie na tyle rygorystycznych
wymagan co do przedmiotu zamdwienia, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego, i ktére uniemozliwiajg udziat niektérych wykonawcéw w postepowaniu,
ograniczajgc w ten sposob krag podmiotéw zdolnych do wykonania zamdéwienia. Zamawiajacy
dokonujac takiego ustalenia brzmienia wymogdéw w postepowaniu, tj. w sposdb eliminujacy
niektorych wykonawcéw, winien udowodnié, ze taki opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi
potrzebami.

Zdaniem Odwotujgcego wprowadzone przez Zamawiajgcego do dokumentéw zamdwienia
postanowienia sg niczym nieuzasadnione i winny ulec zmianie zgodnie z tre$cig zgdania
Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego utrudniajg bowiem one Odwotujgcemu dostep do
rynku zamowien publicznych. Zamawiajgcy jako jednostka sektora finanséw publicznych
zobowigzany jest ksztattowac postanowienia prowadzonych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego w zgodzie z zasadami uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i
rownego traktowania wykonawcow.

Takie dziatanie Zamawiajgcego nie korzysta z ochrony prawnej i nie znajduje uzasadnienia.
Odwotujacy wskazuje, iz Zamawiajacy jako organizator postepowania posiada uprawnienie
przede wszystkim do przygotowania dokumentacji zamdwienia dostosowanej do jego
indywidualnych potrzeb. Jednakze uprawnienie to nie oznacza dokonania opisu wymagan co
do przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, nadmiernych,
nieadekwatnych do potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie posiada interesu w dokonaniu
opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb ograniczajacy konkurencje, gdyz wilasnie poprzez
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dokonanie takiego opisu jego potrzeby moga nie zostac zabezpieczone ze wzgledu na mniejsza
liczbe wykonawcow sktadajgcych oferte w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazuje, ze w tym zakresie pomimo wejscia w zycie od 1 stycznia 2021 r. ustawy
PZP, swoja aktualnos¢ zachowuje dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
wobec jedynie redakcyjnych zmian omawianych przepisow. Odwotujacy podziela zatem
poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 20 stycznia 2011 r. sygn. akt: KIO/UZP 28/11, zgodnie z
ktorym:

,Nadmierne ograniczenie dostepu do zamdwienia czy stwarzanie przez
zamawiajgcego bardziej korzystnych warunkéw dla okreslonych wykonawcdw,
zarowno bezposrednie, jak i posrednie, (poza przewidzianymi w przepisach
ustawy) w przypadku, gdy brak ku temu rzeczowego uzasadnienia, stanowi
naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.”

Do stwierdzenia nieprawidtowosci w dokumentacji postepowania, a tym samym sprzecznosci
z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych postanowien specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego
uniemozliwienia takiej konkurencji.

W tym zakresie Odwotujacy podziela poglady wyrazane dotad przez KIO w ponizej
przytoczonych orzeczeniach:

1. wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP-514/08:

Lfundamentalng zasadq udzielania zamowien publicznych jest zasada uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdw. Szczegdlne znaczenie tej
zasady potwierdza przepis art. 29 ust. 2 ustawy pzp, ktory zakazuje nie tyko
opisywania przedmiotu zamodwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje, ale takze w sposob, ktory mogtby te konkurencje utrudniac”

2. wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP-254/08:

LJak wynika z literalnej wyktfadni art. 29 ust. 2 pzp uzyty w tresci tego przepisu
zwrot ,mogt utrudniac uczciwq konkurencje”, wskazuje iz dla uznania naruszenia
ustanowionego powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie
dziatanie zamawiajgcego, ktore mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio.”

3. wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2478/17:
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»Tym samym nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej zamawiajgcy opisuje
przedmiot zamowienia ograniczajgc w istotny sposdb konkurencje, podczas gdy
inny niz opisany w siwz sposéb wykonania tegoz zamdwienia pozwolitby mu
uzyskac¢ ten sam efekt, a jednoczesnie wieksza ilos¢ wykonawcow uzyskataby
dostep do zamdwienia. W takiej sytuacji bowiem nie mamy do czynienia
Z rzeczywiscie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a co za tym idzie -
ograniczenie konkurencji polegajgce na uniemozliwieniu ztozenia oferty
wykonawcom obiektywnie zdolnym do wykonania zamdwienia, rdwniez nie jest
uzasadnione.”

Zamawiajacy jest zatem uprawniony do formutowania postanowienn dokumentéw zamédwienia
w kazdy sposéb, ktdry zaspokoi potrzeby Zamawiajgcego, moze to nawet odbywaé sie z
niekorzyscig dla poszczegdlnych wykonawcéw. Jednak potrzeby Zamawiajgcego muszg byé
obiektywnie uzasadnione, a nie skierowane tylko na ograniczenie mozliwosci sporzgdzenia
oferty czy utrudnienie w udziale w danym postepowaniu dla poszczegdlnych wykonawcow
(vide: wyrok KIO z dnia 22 listopada 2017 r., KIO 2211/17).

Brak zmian w tresci dokumentéw zamdwienia, w tym SWZ oraz zatgcznika nr 2 do SWZ,
zgodnie ze stanowiskiem Odwotujacego przedstawionym
w niniejszym Odwotaniu, skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP poprzez jej niezgodno$é z warunkami zamowienia
okreslonymi w dokumentach zamdwienia. Wobec powyziszego, zdaniem Odwotujgcego
zaskarzone postanowienia nalezy zmienié w sposdb gwarantujgcy mu dostep do niniejszego
zamoéwienia.

Dodatkowo, Odwotujgcy pragnie wskaza¢, iz przedmiotowe postepowanie dotyczy zakupu
przedmiotu zamowienia, ktdre byto juz przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego w | i Il kwartale 2021 roku pod numerem
ZP/TP/2021/10-sprzet.

W ramach uprzedniego postepowania, Zamawiajgcy sformutowat analogiczne wymagania
wzgledem przedmiotu zamdwienia, co spotkato sie z tozsamg reakcjg Odwotujgcego w postaci
ztozenia odwotania wobec tresci SWZ, ktére jednak nie zostato merytorycznie rozpoznane z
uwagi na uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia uprzedniego postepowania Zamawiajacy podnosit
m. in. zasadnos¢ podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw, a takze deklarowat ponowne
ogtoszenia postepowania wraz ze zmodyfikowanym opisem technicznym urzadzen, ktory
dawatby rekojmie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.
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Wobec tresci aktualnie prowadzonego postepowania nalezy uznaé, iz czynno$¢ uniewaznienia
postepowania ZP/TP/2021/10-sprzet, dokonana przez Zamawiajgcego w dniu 14 kwietnia
2021 roku zostata dokonana dla pozoru, a jej celem byto niedopuszczenie do merytorycznego
rozpoznania zarzutéow wzgledem przedmiotu zamdwienia przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Powyisze, w sposéb posredni, jednak niezaprzeczalny potwierdza zaprezentowane w
odwotaniu tezy dotyczgce dziatania Zamawiajgcego w sposéb sprzeczny z zasadami
wyrazonymi w tresci ustawy PZP.

Dowdd:
1) pismo Zamawiajacego (w postepowaniu ZP/TP/2021/10-sprzet) dotyczace
uniewaznienia postepowania — zatgcznik nr 7

Ad. 2 ustalenie kryteriow oceny ofert w sposéb dyskryminujacy, a przejawiajacy sie w
przyznawaniu punktow za parametry techniczne urzadzenia, ktére posiada w swojej ofercie
tylko jeden producent.

W ocenie Odwotujgcego, podkreslenia wymaga fakt, ze Zamawiajacy nie tylko opisuje
przedmiot zamoéwienia w sposéb jednoznacznie wskazujgcy na jednego producenta, ale
réwniez przyznaje dodatkowe punkty za rozwigzania stosowane na rynku wytgcznie przez tego
producenta.

Zamawiajgcy w rozdziale 17 pkt 17.3 SWZ okreslit kryteria oceny ofert w Postepowaniu.
Wskazujgc, ze za dodatkowe parametry techniczne przyzna wykonawcom punkty.
Szczegbétowa liczba punktébw za poszczegdlne dodatkowe parametry techniczne zostata
okreslona w ,formularzu cenowo asortymentowym” stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ.
Wskazaé nalezy, ze parametry techniczne, za ktére Zamawiajgcy zamierza przyzna¢ punktu w
Postepowaniu w zaden sposéb nie wptywajg na funkcjonalnos¢ urzadzen jaka ma by¢ uzyskana
przy wykorzystaniu zamawianych urzadzen. Jedynym skutkiem jaki zostanie osiggniety w
wyniku przyznania punktéw za te parametry jest preferowanie rozwigzan oferowanych przez
jednego producenta, a zatem dyskryminowanie innych wykonawcdow w Postepowaniu.

Odnoszac sie do poszczegdlnych parametréw, o ktérych usuniecie lub zmiane wnioskuje
Odwotujacy, wskazuje jak ponizej:

Ad. 2 pkt. 1)

dodatkowo punktowany parametr techniczny urzadzenia wskazany w Ip. 7 tabeli zatgcznika
nr 2 do SWZ - Wyswietlanie proporcji mieszania bikarbonatu i koncentratu kwasnego
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Zamawiajacy w lp. 7 tabeli zatgcznika nr 2 do SWZ w wierszu ,parametry graniczne” wskazaf,
iz w przypadku zaoferowania urzadzenia spetniajagcego ponizszy parametr techniczny:

»Wyswietlanie proporcji mieszania bikarbonatu i koncentratu kwasnego”

Przyzna Wykonawcy 5 pkt. w kryterium ,Parametry techniczne”, za$ w przypadku
zadeklarowania, ze urzadzenie nie posiada tej funkcjonalnosci przyzna O pkt.

Odwotujgcy wskazuje, ze powyzsze kryterium nie jest de facto kryterium jakosSciowym, nie
prowadzi do ulepszenia oferowanego przez wykonawcdéw urzadzenia.

Jednoczesnie tak sformutowane kryterium prowadzi do faktycznego i nieuzasadnionego
uprzywilejowania wykonawcéw oferujgcych urzadzenia producenta B.Braun, za$ jego celem
jest faktyczne obejscie przepisdw ustawy PZP, majacym na celu wyeliminowanie mozliwosci
zaoferowania urzgdzen innych producentéw.

Odwotujacy wskazuje, ze z klinicznego punktu widzenia istotny jest finalny sktad chemiczny
ptynu dializacyjnego. Kwestia wyswietlania proporcji mieszania komponentéw stanowi
posrednig informacje, ktéra nie jest niezbedna dla personelu medycznego podczas
prowadzonych zabiegéw. Natomiast rozwigzanie to jest charakterystyczne dla jednego
urzadzenia, jednego producenta B.Braun.

Dowdd:
1) Instrukcja obstugi aparatu Dialog+ Dialysis Machine B.Braun — zatgcznik nr 5

Odwotujacy wskazuje, ze wymaganie to jest nadmierne w stosunku do celu jaki ma spetniaé
przedmiot zamowienia i jego wprowadzenie do OPZ w sposdb nieuprawniony ogranicza
konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcdéw biorgcych udziat w Postepowaniu
oraz umozliwia ztozenie dodatkowo punktowanej oferty w Postepowaniu tylko poprzez
urzadzenie jednego producenta, tj. B.Braun.

Whniosek Wykonawcy:

Zamiana SWZ poprzez usuniecie z tresci zatgcznika nr 2 do SWZ dodatkowo punktowane
parametru technicznego okreslonego w Ip. 7.:

”n

Ad. 2 pkt. 2)
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dodatkowo punktowany parametr techniczny urzadzenia wskazany w Ip. 15 zatgcznika nr 2
do SWZ - Catkowity brak zuzycia wody oraz koncentratu w trybie oczekiwania na pacjenta

Zamawiajacy w Ip. 15 tabeli zatgcznika nr 2 do SWZ w wierszu ,,parametry graniczne” wskazat,
iz w przypadku zaoferowania urzgdzenia spetniajgcego ponizszy parametr techniczny:

»Catkowity brak zuzycia wody oraz koncentratu w trybie oczekiwania na pacjenta”

Przyzna Wykonawcy 5 pkt. w kryterium ,Parametry techniczne”, za$ w przypadku
zadeklarowania, ze urzadzenie nie posiada tej funkcjonalnosci przyzna 0 pkt.

Odwotujgcy wskazuje, ze powyzsze kryterium nie jest de facto kryterium jakosSciowym, nie
prowadzi do ulepszenia oferowanego przez wykonawcéw urzgdzenia.

Jednoczesnie tak sformutowane kryterium prowadzi do faktycznego i nieuzasadnionego
uprzywilejowania wykonawcéw oferujgcych urzadzenia producenta B.Braun, za$ jego celem
jest faktyczne obejscie przepisdw ustawy PZP, majacym na celu wyeliminowanie mozliwosci
zaoferowania urzadzen innych producentéw.

Odwotujacy wskazuje, ze w warunkach klinicznych czas oczekiwania na pacjenta stanowi
zwykle przedziat kilku do kilkunastu minut. Zuzycie na poziomie 300 ml/min stanowi wartos¢
relatywnie niskg dla przeprowadzenia zabiegu.

Odwotujacy wskazuje ponadto, ze wymaganie to jest nadmierne w stosunku do celu jaki ma
spetniaé¢ przedmiot zamoéwienia i jego wprowadzenie do OPZ w sposéb nieuprawniony
ogranicza konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w
Postepowaniu oraz umozliwia ztozenie dodatkowo punktowanej oferty w Postepowaniu tylko
na urzadzenie jednego producenta, tj. B.Braun.

Dowéd:

1) Instrukcja obstugi urzadzenia Dialog+ Dialysis Machine producenta B.Braun str. 91
dziat 4.10- zatgcznik nr 5

Whniosek Wykonawcy:

Zamiana SWZ poprzez usuniecie z tresci zatgcznika nr 2 do SWZ dodatkowo punktowanego
parametru technicznego okreslonego w Ip. 15:

 Catkowity—brak—zuiyei , , bi imerni
pacjenta~
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Albo
Zamiana SWZ poprzez modyfikacje Ip. 15 i nadanie mu nastepujacej tresci:

»0graniczone zuzycia wody i koncentratu w trybie oczekiwania na pacjenta”

Ad. 2 pkt. 3)

dodatkowo punktowany parametr techniczny urzadzenia wskazany w Ip. 18 zatacznika nr 2
do SWZ - Moiliwo$é¢ petnego przygotowania aparatu do zabiegu w trakcie trwania
dezynfekcji

Zamawiajgcy w Ip. 18 tabeli zatgcznika nr 2 do SWZ w wierszu ,,parametry graniczne” wskazat,
iz w przypadku zaoferowania urzadzenia spetniajgcego ponizszy parametr techniczny:

»Mozliwos¢ petnego przygotowania aparatu do zabiegu w trakcie trwania
dezynfekcji”

Przyzna Wykonawcy 5 pkt. w kryterium ,Parametry techniczne”, za$ w przypadku
zadeklarowania, ze urzadzenie nie posiada tej funkcjonalnosci przyzna O pkt.

Odwotujacy wskazuje, ze powyzsze kryterium nie jest de facto kryterium jakosciowym, nie
prowadzi do ulepszenia oferowanego przez wykonawcéw urzgdzenia.

Jednoczesnie tak sformutowane kryterium prowadzi do faktycznego i nieuzasadnionego
uprzywilejowania wykonawcéw oferujgcych urzgdzenia producenta B.Braun, zas jego celem
jest faktyczne obejscie przepisdw ustawy PZP, majacym na celu wyeliminowanie mozliwosci
zaoferowania urzadzen innych producentéw.

Odwotujgcy wskazuje, ze wymaganie Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w celu w jakim
ma by¢ wykorzystywane urzadzenie. Funkcja taka moze stanowié potencjalne ryzyko
niebezpiecznej pomytki. Z klinicznego punktu widzenia wskazane jest zakonczenie procesu
dezynfekcji zanim mozliwe bedzie dalsze przygotowanie aparatu do nastepnego zabiegu.

Z informacji posiadanych przez Baxter wynika, ze zaden dostepny aparat na rynku nie posiada
mozliwosci petnego przygotowania aparatu do zabiegu w trakcie trwania dezynfekcji. Ponadto
zaznaczy¢ nalezy, ze uzyte pojecie petnego przygotowania nie jest jasne i moze by¢ réznie
interpretowane. Wobec powyzszego Odwotujgcy nie znajduje powodu dla ktérego powyzsze
wymaganie powinno byc¢ okreslone w SWZ jako dodatkowy parametr podlegajgcy ocenie.

Whniosek Wykonawcy:

Zamiana SWZ poprzez usuniecie z tresci zatgcznika nr 2 do SWZ dodatkowo punktowane
parametru technicznego okreslonego w Ip. 18:
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Ad. 2 pkt. 4)

dodatkowo punktowany parametr techniczny urzadzenia wskazany w Ip. 21 zatacznika nr 2
do SWZ - Moiliwos¢ przechodzenia z kapsuty na ptynny bikarbonat i odwrotnie w czasie
zabiegu

Zamawiajacy w Ip. 21 tabeli zatgcznika nr 2 do SWZ w wierszu ,,parametry graniczne” wskazaf,
iz w przypadku zaoferowania urzadzenia spetniajgcego ponizszy parametr techniczny:

»Mozliwos¢ przechodzenia z kapsuty na ptynny bikarbonat i odwrotnie w czasie
zabiegu”

Przyzna Wykonawcy 5 pkt. w kryterium ,Parametry techniczne”, za$ w przypadku
zadeklarowania, ze urzadzenie nie posiada tej funkcjonalnosci przyzna O pkt.

Odwotujgcy wskazuje, ze powyzsze kryterium nie jest de facto kryterium jakosSciowym, nie
prowadzi do ulepszenia oferowanego przez wykonawcéw urzadzenia.

Jednoczesnie tak sformutowane kryterium prowadzi do faktycznego i nieuzasadnionego
uprzywilejowania wykonawcéw oferujacych urzadzenia producenta B.Braun, zas jego celem
jest faktyczne obejscie przepisdw ustawy PZP, majacym na celu wyeliminowanie mozliwosci
zaoferowania urzadzen innych producentéw.

Odwotujacy podnosi, ze wymaganie okreslone przez Zamawiajgcego jest jedynie wymogiem
technologicznym, nie majgcym zadnego znaczenia dla przebiegu zabiegu, zatem réwniez dla
celu w jakim prowadzone jest Postepowanie. Wymadg ten nie ma rowniez znaczenia dla jakosci
czy bezpieczenstwa prowadzonych zabiegéw, wiec nie jest uzasadniony wzgledami
medycznymi. Ponadto zaznaczy¢ nalezy, ze korzystanie z otwartego baniaka z koncentratem
zasadowym moze prowadzi¢ do dodatkowego zagrozenia jakie moze stanowic¢ kontaminacja
koncentratu, a co za tym idzie ryzyko przedostania sie nieczystego roztworu do ptynu
dializacyjnego jednoczesnie stanowigc ryzyko dla pacjenta. Takie ryzyko nie wystepuje w
przypadku kapsut z suchym tadunkiem wodoroweglanowym co jest bezpieczniejsze dla
pacjenta poniewaz koncentrat jest wytwarzany dopiero po podtgczeniu kapsuty i wymieszaniu
proszku z woda uzdatniong. Uznaé zatem nalezy, ze istniejg na rynku rozwigzania, ktére
spetniajg swoje funkcje i umozliwiajg prowadzenie bezpiecznej terapii nerkozastepcze;j.

Odwotujacy wskazuje, ze wymaganie to jest nadmierne w stosunku do celu jaki ma spetniaé
przedmiot zamdwienia i jego wprowadzenie do OPZ, wraz z przyznaniem dodatkowej
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punktacji w kryterium ,parametry techniczne” w sposéb nieuprawniony ogranicza
konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu
oraz nie ma uzasadnienia dla celu w jakim prowadzone jest Postepowanie. Nadto Odwotujgcy
wskazuje, ze jest to rozwigzanie charakterystyczne dla urzgdzenia producenta B.Braun, zatem
mozliwos¢ uzyskania dodatkowej punktacji w kryterium posiadajg jedynie wykonawcy chcacy
zaoferowad urzadzenia tego producenta.

Whniosek Wykonawcy:

Zamiana SWZ poprzez usuniecie z tresci zatgcznika nr 2 do SWZ dodatkowo punktowane
parametru technicznego okreslonego w Ip. 21:

Ad. 2 pkt. 5)

dodatkowo punktowany parametr techniczny urzagdzenia wskazany w Ip. 22 zatacznika nr 2
do SWZ - Wczesne wykrywanie skrzepow w dializatorze poprzez monitorowanie ci$nienia
krwi tuz przed dializatorem

Zamawiajacy w Ip. 22 tabeli zatgcznika nr 2 do SWZ w wierszu ,,parametry graniczne” wskazat,
iz w przypadku zaoferowania urzadzenia spetniajgcego ponizszy parametr techniczny:

»Wczesne wykrywanie skrzepdw w dializatorze poprzez monitorowanie cisnienia
krwi tuz przed dializatorem”

Przyzna Wykonawcy 5 pkt. w kryterium ,Parametry techniczne”, za$s w przypadku
zadeklarowania, ze urzgdzenie nie posiada tej funkcjonalnosci przyzna 0 pkt.

Odwotujacy wskazuje, ze powyzsze kryterium nie jest de facto kryterium jakosciowym, nie
prowadzi do ulepszenia oferowanego przez wykonawcéw urzadzenia.

Jednoczesnie tak sformutowane kryterium prowadzi do faktycznego i nieuzasadnionego
uprzywilejowania wykonawcéw oferujgcych urzadzenia producenta B.Braun, za$ jego celem
jest faktyczne obejscie przepiséw ustawy PZP, majgcym na celu wyeliminowanie mozliwosci
zaoferowania urzgdzen innych producentéw.

Odwotujacy wskazuje, ze co prawda wczesne wykrywanie skrzepéw w dializatorze stanowi
istotng ceche urzgdzenia dotyczgcyg bezpieczenstwa pacjenta to jednak wymaganie aby
monitorowanie to odbywato sie tuz przed dializatorem nie znajduje zadnego uzasadnienia z
klinicznego punktu widzenia, bowiem bezpieczeAstwo pacjenta jest zapewnione juz przez
samg mozliwos¢ wykrywania skrzepdw w dializatorze.
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Odwotujacy wskazuje, ze wymaganie to jest nadmierne w stosunku do celu jaki ma spetniaé
przedmiot zamdwienia i jego wprowadzenie do OPZ w sposdb nieuprawniony ogranicza
konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu
oraz nie ma uzasadnienia dla celu w jakim prowadzone jest Postepowanie. Nadto Odwotujgcy
wskazuje, ze jest to rozwigzanie charakterystyczne dla urzgdzenia producenta B.Braun.

Whniosek Wykonawcy:

Zamiana SWZ poprzez zmiane tresci zatacznika nr 2 do SWZ dodatkowo punktowane
parametru technicznego okreslonego w Ip. 22 i nadanie mu nastepujace;j tresci:

»Wczesne wykrywanie skrzepow w dializatorze poprzez monitorowanie cisnienia
krwi.”

Ad. 2 pkt.6)

dodatkowo punktowany parametr techniczny urzadzenia wskazany w Ip. 28 zatacznika nr 2
do SWZ - Pamie¢ minimum 5 ostatnich zabiegow z mozliwoscia analizy wszystkich
parametrow zabiegu

Zamawiajgcy w Ip. 28 tabeli zatgcznika nr 2 do SWZ w wierszu ,,parametry graniczne” wskazat,
iz w przypadku zaoferowania urzadzenia spetniajgcego ponizszy parametr techniczny

»Pamie¢ minimum 5 ostatnich zabiegdow z mozliwosciqg analizy wszystkich
parametrow zabiegu.”

Przyzna Wykonawcy 5 pkt. w kryterium ,Parametry techniczne”, za$s w przypadku
zadeklarowania, ze urzadzenie nie posiada tej funkcjonalnosci przyzna 0 pkt.

Odwotujagcy wskazuje, ze parametry kazdego zabiegu s3 na biezgco zapisywane w
dokumentacji przez personel medyczny prowadzacy zabieg, co wynika z przepisdw prawa
medycznego dotyczgcego dokumentacji medycznej procedur leczniczych. Tak wiec zapis
poprzednich 5 zabiegdw nie jest konieczny, gdyz parametry zabiegu na biezgco wyswietlane
sg na monitorze w czasie jego trwania i mogg by¢ przywotane przez personel w dowolnym
momencie nawet do momentu zakonczenia dezynfekcji po zabiegu w celu ich zapisania w
dokumentacji.

Odwotujgcy wskazuje zatem, ze wymaganie to jest nadmierne w stosunku do celu jaki ma
spetniaé¢ przedmiot zamodwienia i jego wprowadzenie do OPZ w sposéb nieuprawniony
ogranicza konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w
Postepowaniu oraz nie ma uzasadnienia dla celu w jakim prowadzone jest Postepowanie.
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Nadto Odwotujgcy wskazuje, ze jest to rozwigzanie charakterystyczne dla urzgdzenia
producenta B.Braun.

Dowadd:

1) Instrukcja obstugi urzadzenia Dialog+ Dialysis Machine producenta B. Braun — str. 105
dziat 5.3.5 - zatacznik nr 5

Whniosek Wykonawcy:

Zamiana SWZ poprzez usuniecie z tresci zatgcznika nr 2 do SWZ dodatkowo punktowane
parametru technicznego okreslonego w Ip. 28:

Ad 2 — UZASADNIENIE PRAWNE

Majac na wzgledzie powyiszg argumentacje merytoryczng, Odwotujagcy wskazuje na
zastosowanie przez Zamawiajgcego dyskryminacyjnych kryteridw oceny ofert — ze wzgledu na
fakt, iz jeden z potencjalnych oferentéw posiada w swoim asortymencie urzadzenie, ktéremu
Zamawiajgcy przyznatby punkty w ramach ustalonych przez siebie kryteridw oceny ofert.

Odwotujacy w petni popiera w niniejszym aspekcie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej,
ktéra w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2016 r., KIO 1738/16 jednoznacznie wskazata na
dowolnos¢ Zamawiajgcego w ustalaniu kryteridw oceny ofert, jednakie dowolnos¢ ta nie
moze prowadzi¢ do dyskryminacji wykonawcéw:

,Zgodnie z brzmieniem ustawy to Zamawiajgcy odpowiada za dobdr kryteriow w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktory to dobdér ma pozwolié
Zamawiajgcemu na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, optymalnej i
pozwalajgcej na uzyskanie Swiadczenia odpowiadajgcego  potrzebom
Zamawiajgcego. Zasadq jest, ze kryteria jakie stosuje Zamawiajgcy muszq byc¢
obiektywne i niedyskryminacyjne jak rowniez nie mogq dotyczy¢ wiasciwosci
wykonawcy”.

W tym kontekscie warto réwniez zwrdci¢ uwage na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
3 kwietnia 2020 r., KIO/KD 16/20:

,Chociaz przepis art. 91 ust. 2 p.z.p. nie okresla zamknietego katalogu kryteriow
oceny ofert, pozostawiajgc zamawiajgcym znaczny zakres swobody, nie oznacza
to dowolnosci w ksztaftowaniu tych kryteriow, ktére powinny byc¢ ustalone z
poszanowaniem okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasad udzielania zamoéwien
publicznych. Zastosowanie okreslonych kryteriow oceny ofert nie moze

prowadzic¢ do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji, tj. ograniczenia, ktdre
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nie da sie usprawiedliwi¢  obiektywnie  uzasadnionymi  potrzebami
zamawiajgcego.”

Jak wynika z powyzszej analizy, Zamawiajacy nie tylko opisat przedmiot zamodwienia w sposéb
uniemozliwiajacy poszanowanie zasad uczciwej konkurencji w Postepowaniu, ale réwniez w
sposéb dyskryminujgcy uksztattowat kryteria oceny ofert w Postepowaniu, premiujac jednego
wykonawce.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, praktyki takie poczytuje sie za niedopuszczalne,
a okreslenie kryteriéw oceny ofert w sposéb promujacy jedno konkretne rozwigzanie zawsze
musi by¢ uzasadnione usprawiedliwionymi potrzebami Zamawiajgcego, niezaleznie od tego,
ze z samej natury kryteriow oceny ofert wynika zwiekszanie szans jednych wykonawcéw
kosztem innych. W takim tonie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
13 stycznia 2020 r., KIO 2615/19:

»Poniewaz kryteria oceny ofert ze swej natury - poprzez promowanie okreslonych
cech lub funkcjonalnosci - prowadzq do zwiekszenia szans na uzyskanie
zamowienia przez jednych wykonawcdw, ograniczajgc te szanse innym
wykonawcom, nie mogq one odnosic sie do takich aspektow, ktore nie majq
znaczenia z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, w
przeciwnym razie jedynym skutkiem ich zastosowania bedzie uprzywilejowanie
jednych wykonawcow kosztem innych, ograniczenie mozliwosci ich
konkurowania oraz przekroczenie zasady proporcjonalnosci, rozumianej jako
stosowanie wymagann adekwatnych do potrzeb i zaktadanych celow
postepowania, bez Zadnych wymiernych korzysci w postaci uzyskania produktow
lepszych jakosciowo. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zamawiajgcy ma prawo swobodnie
jakosciowe kryteria oceny ofert, z tym zastrzezeniem, ze jest w stanie uzasadni¢
ich zastosowanie swoimi obiektywnie uzasadnionymi potrzebami, a zatem ze
kryteria te stuzq uzyskaniu zamowienia lepszej jakosci.”

W ocenie Odwotujgcego, w niniejszym przypadku nie mozina moéwi¢ o uzasadnionych
potrzebach Zamawiajgcego, a tym bardziej o uzyskaniu w wyniku tak okreslonych kryteriéw
oceny ofert lepszej jakosci zamdwienia, gdyz Zamawiajgcy premiuje wytgcznie rozwigzania
dostepne u jednego producenta, tj. B.Braun i takie sporzadzenie kryteridw oceny ofert ma na
celu wytgcznie udzielenie zamoéwienia temu wykonawcy (nawet w sytuacji gdyby Zamawiajgcy
byt zmuszony do zmiany obecnych zapisow SWZ w sposdb umozliwiajgcy ztozenie ofert
wiekszej liczbie Wykonawcéw).

Ad 3.

Odwotujacy wskazuje, ze zarzut dotyczacy niejednoznacznosci i nieprecyzyjnego okreslenia
postanowien warunkéw zamdwienia okreslonych w SWZ i zatgczniku nr 2 do SWZ, dotyczy
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sformutowania przez Zamawiajgcego postanowien SWZ w zakresie kryterium oceny ofert
okreslonego w pkt 17.6 SWZ, gdzie Zamawiajacy wskazat:

,Parametry techniczne (oferta mozZe uzyska¢ maksymalnie 20% punktow
catkowitej oceny): 0-20 pkt — najwyZej punktowana oferta uzyskuje najwyzszq
ocene obliczang wg wzoru:”

Jednoczesnie w tresci postanowienia nie ma zadnych odniesiert do zatgcznika nr 2 do SWZ,
gdzie zostaty okreslone parametry techniczne. Nadto Zamawiajacy w zataczniku nr 2 do SWZ
wskazat wymagane parametry w tabeli , Walory techniczno-eksploatacyjne wymagane przez
uzytkownika:” w lp. od 1 do 41. W kolumnie , Parametry graniczne” wskazat mozliwe
scenariusze:

»Tak”

Albo

»Tak - 5pkt.
Nie — Opkt.”
Jednoczesnie po tabelg Zamawiajgcy zamiescit postanowienie:

,Nie spetnienie ktéregokolwiek z parametréw granicznych spowoduje odrzucenie
oferty.”

Zatem sformutowanie postanowien SWZ oraz zatgcznika nr 2 do SWZ, we wskazany sposéb
moze prowadzi¢ do niejasnosci i watpliwosci, czy wymagane parametry, przy okresleniu w
kolumnie parametry graniczne , Tak - 5pkt. Nie — Opkt.” To parametry techniczne z kryterium
oceny ofert, czy tez rdwniez parametr techniczny, ktérego niespetnienie moze skutkowad
odrzuceniem oferty.

Majac na wzgledzie powyisze Wykonawca w zakresie zarzutu wnosi o:
1) Doprecyzowanie postanowien SWZ oraz zatgcznika nr 2 do SWZ w zakresie kryterium

oceny ofert okreslonego w pkt 17.6 SWZ;

W tym miejscu Odwotujgcy zastrzega sobie mozliwo$é rozbudowania zaprezentowanej
W niniejszym odwotaniu argumentacji oraz powotania srodkow dowodowych w toku
rozprawy.
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Majac na uwadze powyzsze, przedmiotowy zarzut jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

W wykonaniu dyspozycji art. 514 ust. 2 ustawy PZP odwotanie w formie elektronicznej zostato

w terminie na wniesienie odwotania przekazana Zamawiajgcemu.

Wpis w kwocie 7 500,00 ztotych zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zaméwien

Publicznych.
w imieniu Odwotujgcego:
radca prawny tukasz Krawczyk
Zatgczniki:
1) petnomocnictwo,
2) potwierdzenie dokonania optaty skarbowej od petnomocnictwa,
3) odpis z KRS Odwotujacego,
4) potwierdzenie zaptaty wpisu w wysokosci 7.500 zt,
5) fragmenty instrukcji obstugi urzadzenia Dialog+ Dialysis Machine B.Braun,
6) specyfikacja techniczna aparatu do hemodializy - Fresenius 5008 S CorDiax,
7) pismo Zamawiajacego (w postepowaniu ZP/TP/2021/10-sprzet) dotyczace
uniewaznienia postepowania,
8) potwierdzenie dostarczenia kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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