Sygn. akt: KIO 618/21

Sygn. akt: KIO 956/21

WYROK
z dnia 17 maja 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2021 roku w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 25 lutego 2021 roku przez wykonawce Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt: KIO 618/21),

B. w dniu 25 marca 2021 roku przez wykonawce Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie (sygn. akt: KIO 956/21),

w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku

przy udziale wykonawcy Fresenius Medical Care Polska S.A. z siedzibg w Poznaniu,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 956/21 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:
I. Sygn. akt: KIO 618/21
1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

1.1. zarzutu opisanego w pkt I.1. petitum odwotania w odniesieniu do wymagan
sformutowanych przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 4g do SWZ dotyczgcego
aparatow do terapii nerkozastepczych (typ 1) w zakresie czesci 7 postepowania,
ti. wymagan wskazanych w nastepujgcych pozycjach zatgcznika 4g do SWZ:
Lp. 2, L.p. 3, lL.p. 7.1, I.p. 9.1, Lp. 10, l.p. 12, l.p. 13, L.p. 17, L.p. 20, l.p. 22, |.p. 24,
l.p. 25;



1.2.

1.3.

1.4.

2.

3.

4.

4.1.

zarzutu opisanego w pkt 1.2. petitum odwotania w odniesieniu do wymagan
sformutowanych przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 4h do SWZ dotyczgcego
aparatow do terapii nerkozastepczych (typ 2) w zakresie czesci 8 postepowania,
tj. wskazanych w nastepujgcych pozycjach zatgcznika 4h do SWZ: I.p. 2, I.p. 3,
l.p. 8.1, I.p. 9.1, L.p. 10, L.p. 12, l.p. 13, L.p. 17, l.p. 18, l.p. 20, , l.p. 24, l.p. 25,
l.p. 32;

zarzutu opisanego w pkt I11.1. petitum odwotania, a dotyczacego doboru kryteriéw
oceny ofert opisanych w zatgczniku nr 4g do SWZ dotyczacego aparatéw do
terapii nerkozastepczych (typ 1) w zakresie czesci 7 postepowania w pozycjach
l.p. 7.3il.p. 8.2

zarzutu opisanego w pkt 11.2. petitum odwotania, a dotyczacego doboru kryteriéw
oceny ofert opisanych w zatgczniku nr 4h do SWZ, a dotyczacego aparatéw
do terapii nerkozastepczych (typ 2) w zakresie czesci 8 postepowania w pozycji
l.p. 7.3.2.

Uwzglednia odwofanie w zakresie czesci zarzutu opisanego w pkt I.1. i 1.2. petitum
odwofania w odniesieniu do wymagan sformutowanych przez zamawiajgcego
w pozycji |.p. 11 odpowiednio w zatgczniku nr 4g do SWZ dotyczgcego aparatéw
do terapii nerkozastepczych (typ 1) w zakresie czesci 7 postepowania
oraz w zatgczniku nr 4h do SWZ dotyczagcego aparatéw do terapii nerkozastepczych
(typ 2) w zakresie czesci 8 postepowania i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
modyfikacji SWZ w zakresie ww. wymagania poprzez jego zmiane i uwzglednienie
w zakresie monitorowania cisnienia zylnego warto$ci minimum nie mniejszej niz ,-50”

i nie wiekszej niz ,+450” mmHg.
W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

Kosztami postepowania obcigza wykonawce Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie w czesci 5/6 oraz zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne

w Gdansku w czesci 1/6 i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) tytutem

kosztéw wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz kwote 1 800 zt 00 gr



(stownie: jeden tysigc osiemset ziotych zero groszy) tytutem kosztow
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

4.2. zasgdza od zamawiajgcego Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego
w Gdansku na rzecz odwotujgcego Baxter Polska Sp. z o0.0. z siedzibg

w Warszawie kwote 1 600 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc szeséset ztotych zero

groszy).

Il. Sygn. akt: KIO 956/21

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Baxter Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego w Gdansku
kwote 1 800 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc osiemset ziotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytulu

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 618/21

Sygn. akt: KIO 956/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe sprzetu medycznego dla UCK na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzeénia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn. zm.), zwanej dalej:

Lustawg Pzp”. Zamdwienie zostato podzielone na czesci.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 15 lutego 2021 roku pod numerem: 2021/S 031-076570. W tym samym
dniu zamawiajgcy opublikowat treS¢ Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej:

»oWZ"). W dniu 15 marca 2021 roku zamawiajgcy opublikowat modyfikacje SWZ.

Sygn. akt: KIO 618/21

W dniu 25 lutego 2021 roku wykonawca Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie w zakresie czesci 7 i 8 wobec:

I. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego polegajace;j
na uksztattowaniu w postepowaniu tresci warunkow zamodwienia okreslonych w
dokumentach zamoéwienia, w tym SWZ wraz z Zatgcznikami nr 4g oraz 4h, stanowigcymi
szczegobtowy opis przedmiotu zamowienia w sposob sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami

prawa poprzez:

1. sformutowanie przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4g do SWZ wymogow dotyczgcych
parametrow aparatow do terapii nerkozastepczych (typ 1) w sposdb naruszajgcy
i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady rownego traktowania wykonawcow
w zakresie czesci 7 Postepowania. Zamawiajacy bowiem parametry te okreslit w sposob
nadmierny badz tez okreslit je w sposéb charakterystyczny dla urzgdzeh wytgcznie jednego
producenta, tym samym wykluczyt w sposéb nieuzasadniony urzgdzenia innych

producentéw, faktycznie dopuszczajgc do realizacji zaméwienia wytgcznie jednego



wykonawce. Zamawiajgcy sformutowat zatem wymagania dotyczgce aparatéw do terapii
nerkozastepczych (typ 1) - 13 sztuk w sposéb niezgodny z przepisami ustawy Pzp w

nastepujagcym zakresie:

1) Ip. 2 - wymdg wykonywania zabiegow w trybach: ISO HF, HD oraz HF;

2) Ip. 3 - wymog mozliwosci wyboru wypetniania drenéw i dializatora podczas
przygotowywania do kazdego trybu wymienionego w pkt 2;

3) Ip.7.1 - wymoég dotyczacy pompy dializatu - przeptyw dializatu dostosowany do
efektywnego przeptywu krwi;

4) Ip. 9.1 - wymog dozowania heparyny w zakresie minimum 1 + 10 ml/godz.;

5) Ip. 10 - wymog monitorowania cisnienia tetniczego w zakresie: minimum -300 + +280
mmHg z doktadnos$cig minimum £ 10 mmHg;

6) Ip. 11 - wymog monitorowania cisnienia zylnego w zakresie minimum -60 + +500 mmHg
z doktadnoscig minimum £ 10 mmHg;

7) Ip. 12 - wymog monitorowania cisnienia przezbtonowego w zakresie minimum -60 + +400
mmHg;

8) Ip. 13 - wymodg mozliwosci wprowadzenia typu dializatora do pamieci systemu urzgdzenia;
9) Ip. 17 - wymog czujnika wykrywania mikropecherzykéw powietrza za ,jeziorkiem zylnym";
10) Ip. 20 - wymog wspotpracy z monitorem masy ciata;

11) Ip. 22 — wymoég mozliwosci zaprogramowania zabiegu w pracy ciggtej (bez przerwy)
w kazdym typie filtracji przez minimum 20 godzin;

12) Ip. 24 - wymodg mozliwosci przeglagdania na aparacie historii przebiegu minimum
3 ostatnich wykonanych zabiegow;

13) Ip. 25 - wymog mozliwo$ci archiwizacji minimum 3 ostatnich zabiegdéw za pomocg karty

pamieci z mozliwoscig transferu danych z karty do komputera PC;

- co w efekcie stanowito naruszenie przepisu art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp

w zwigzku z art. 99 ust. 4, 5i 6 ustawy Pzp;

2. sformutowanie przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4h do SWZ wymogow dotyczacych
parametrow aparatdow do terapii nerkozastepczych (typ 2) w sposéb naruszajgcy
i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady rownego traktowania wykonawcow
w zakresie czesci 8 Postepowania. Zamawiajgcy bowiem parametry te okreslit w sposob
nadmierny badz tez okreslit je w sposob charakterystyczny dla urzadzen wytgcznie jednego
producenta, tym samym wykluczyt w sposéb nieuzasadniony urzgdzenia innych
producentéw, faktycznie dopuszczajgc do realizacji zamowienia wytgcznie jednego

wykonawce. Zamawiajgcy sformutowat zatem wymagania dotyczace aparatéw do terapii



nerkozastepczych (typ 2) - 8 sztuk w sposdb niezgodny z przepisami ustawy Pzp w
nastepujagcym zakresie:

1) Ip. 2 - wymdg wykonywania zabiegow w trybach: ISO HF, HD, HF oraz HDF Online;

2) Ip. 3 - wymog mozliwosci wyboru wypetniania drenéw i dializatora podczas
przygotowywania do kazdego trybu wymienionego w pkt 2;

3) Ip. 7.1 - wymdg automatycznego zredukowania przeptywu dializatu do 100-150 ml/min.
podczas przygotowywania aparatu do pracy;

4) Ip. 7.2 - wymog dotyczacy pompy dializatu - przeptyw dializatu dostosowany do
efektywnego przeptywu krwi;

5) Ip. 8.1 - wymog dotyczacy pompy krwi - regulacja przeptywu pompy krwi w zakresie
minimum: 30 - 600 ml/ min.;

6) Ip. 9.1 - wymdg dozowania heparyny w zakresie minimum 1 + 10 ml/godz.;

7) Ip. 10 - wymdg monitorowania cisnienia tetniczego w zakresie: minimum -300 + 300
mmHg z dokfadnoscig minimum + 10 mmHg;

8) Ip. 11 - wymdg monitorowania cisnienia zylnego w zakresie minimum -100 + +500 mmHg
z doktadnoscig minimum £ 10 mmHg;

9) Ip. 12 - wymdg monitorowania cisnienia przezbtonowego w zakresie minimum -100 + +400
mmHg;

10) Ip. 13 - wymdg mozliwosci wprowadzenia typu dializatora do pamieci systemu
urzgdzenia;

11) Ip. 17 - wymog czujnika wykrywania mikropecherzykoéw powietrza za ,jeziorkiem zylnym";
12) Ip. 18 - wymaog objetosciowego systemu pomiaru ultrafiltracij;

13) Ip. 20 - wymog wspotpracy z monitorem masy ciata;

14) Ip. 22 - wymdbg mozliwosci zaprogramowania zabiegu w pracy ciggtej (bez przerwy)
w kazdym typie filtracji przez minimum 20 godzin;

15) Ip. 24 - wymoég mozliwosci przegladania na aparacie historii przebiegu minimum
3 ostatnich wykonanych zabiegow;

16) Ip. 25 - wymog mozliwos$ci archiwizacji minimum 3 ostatnich zabiegdéw za pomocg karty
pamieci z mozliwoscig transferu danych z karty do komputera PC;

17) Ip. 32 - wymog zasilania z elektroenergetycznej sieci 230 V AC 50 Hz;

- co w efekcie stanowito naruszenie przepisu art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku

z art. 99 ust. 4, 5i 6 ustawy Pzp.

Il. czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na uksztattowaniu kryteriow oceny ofert w
niniejszym Postepowaniu w sposéb nadmierny, nieuzasadniony rzeczywistymi potrzebami
zamawiajgcego, a nadto w sposéb dyskryminacyjny, naruszajgcy i ograniczajgcy uczciwg

konkurencje oraz zasady rownego traktowania wykonawcow w Postepowaniu poprzez dobor

6



kryteridw charakterystycznych wytgcznie dla sprzetu jednego producenta, co w konsekwencji
prowadzi do faktycznego braku mozliwosci uzyskania zamdwienia przez podmioty
konkurencyjne, bedace producentem Ilub dystrybutorem sprzetu w petni spetniajgcego
potrzeby zamawiajgcego.

Okolicznos¢ ta znajduje uzewnetrznienie w doborze nastepujgcych kryteridow oceny ofert:

1. Zatgcznik nr 4g do SWZ:

1) Ip. 7.3 - ustawienie przeptywu dializatu w zakresie nie mniejszym niz 100 - 800 ml/min.;

2) Ip. 8.2 - regulacja przeptywu pompy krwi w zakresie minimum: 20 - 600 ml/min.
jako kryterium oceny ofert

3) Ip. 8.3 - automatyczna regulacja okluzji rolek pompy krwi, bez konieczno$ci dokonywania
recznych regulacji jako kryterium oceny ofert;

4) Ip. 29 - centralny systemu blokowania kot jako kryterium oceny ofert;

5) Ip. 36 - wymiar (szeroko$¢) aparatu przy podstawie (< 60 cm - 5 pkt; 260 cm - 0 pkt).

2. Zalgcznik nr 4h do SIWZ:

1) Ip. 7.3.2 - ustawienie przeptywu dializatu w zakresie nie mniejszym niz 0 - 1000 ml/min.
jako kryterium oceny ofert;

2) Ip. 23 - mozliwos¢ ustawienia ekranu w réznych potozeniach jako kryterium oceny ofert;

3) Ip. 27.1 - mozliwos¢ poditgczenia ssawki do koncentratu wodoroweglanowego w ptynie
jako kryterium oceny ofert;

4) Ip. 29 - centralny system blokowania kot jako kryterium oceny ofert;

5) Ip. 36 - wymiar (szeroko$¢) aparatu przy podstawie (< 60 cm - 5 pkt; 260 cm - 0 pkt).

- co w efekcie stanowi naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 134 ust. 1 pkt 18 w zwigzku z art. 240 ust. 2 ustawy Pzp

lll. czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uksztattowaniu kryteriow oceny ofert w sposéb
nieprecyzyjny i niejasny, a nadto w sposob uprawniajgcy zamawiajgcego do nieograniczonej
swobody wyboru najkorzystniejszej oferty poprzez zastosowanie regut interpretacyjnych

nieznanych uczestnikom postepowania na etapie przygotowywania oferty

- co w efekcie stanowi naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku

z art. 134 ust. 1 pkt 18 w zwigzku z art. 240 ust. 2 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o
nakazanie zamawiajgcemu:
1) dokonania modyfikacji SWZ w zakresie wskazanym w odwotaniu poprzez zmiane
zaskarzonych postanowienn w sposob okreslony w odwotaniu (usuniecie) lub ich zmiane

zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu;



2) dokonania odpowiednich zmian w tresci ogtoszenia o zamodwieniu dotyczacym
przedmiotowego postepowania, w takim zakresie, w jakim tres¢ tego ogtoszenia bedzie stata
W sprzecznosci z trescig SWZ zmieniong w wyniku uwzglednienia tego odwotania;

3) przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na sporzgdzenie oferty.

W pidmie z dnia 11 maja 2021 roku odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu
odwofania w czesci, wobec czego Izba odstepuje od przytoczenia uzasadnienia zawartego

w odwotaniu w zakresie zarzutow, ktére zostaty wycofane.

Odwotujagcy w uzasadnieniu odwofania w pierwszej kolejnosci wskazywat,
Zze zamawiajgcy bedacy gospodarzem niniejszego postepowania wprowadzit do OPZ
postanowienia, ktére jawnie naruszajg podstawowe zasady prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, takie jak zasada uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Zdaniem odwotujgcego przygotowanie OPZ we wskazany sposob
jest niczym nieuzasadnione i postanowienia wskazane przez odwotujgcego w dalszej czesci
odwotania powinny ulec zmianie zgodnie z trescig jego zadan. W ocenie odwotujgcego takie
sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie zestawienia parametréw i
warunkéw wymaganych w zakresie aparatéw do hemodializy, utrudniajg odwotujgcemu
dostep do rynku zamowien publicznych. Zamawiajgcy zobowigzany jest ksztattowac
postanowienia prowadzonych postepowan o udzielenie zamowienia 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 sposéb ograniczyly uczciwg konkurencje oraz potwierdzity, ze
zamawiajgcy oczekuje ztozenia oferty na konkretne urzgadzenie producenta urzadzenia -
Fresenius Medical Care Polska S.A. Zamawiajgcy w sposoéb nieuzasadniony wskazat
wymogi, ktdére ograniczajg konkurencje do jednego producenta. Przejawem naruszenia
zasady uczciwej konkurencji jest okredlenie na tyle rygorystycznych wymagan co do
przedmiotu zamowienia, ktdre nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego,
i ktore uniemozliwiajg udziat niektorych wykonawcow w postepowaniu, ograniczajgc w ten
sposob krag podmiotéw zdolnych do wykonania zamoéwienia. Zamawiajgcy dokonujgc
takiego ustalenia brzmienia wymogow w postepowaniu, tj. w sposob eliminujgcy niektorych
wykonawcow, winien udowodni¢, ze taki opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi
potrzebami. Opis przedmiotu zamowienia stanowi ewidentnie bezzasadne i sprzeczne z
ustawg Prawo zamoéwien publicznych uprzywilejowanie jednego wykonawcy, a tym samym
nieuzasadnione wyeliminowanie innych wykonawcéw (producentéw). Takie dziatanie nosi
znamiona naruszenia zasad uczciwej konkurencji irownego traktowania wszystkich
wykonawcow - tj. przepiséw art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 99 ust. 4, 51 6

ustawy Pzp. Odwotujacy podkreslit, ze obecne brzmienie OPZ w zakresie czesci 7 i 8



Postepowania wskazuje na konkretny produkt konkretnego producenta, co z pewnoscig nie
pozwala ztozy¢ oferty wiekszej liczbie oferentdw, a co z kolei ma oczywisty wplyw na

nieuzyskanie atrakcyjnej ceny oferty w ramach przetargu z uwagi na brak w nim konkurencji.

W odniesieniu do poszczegdlnych zarzutdw, podtrzymanych na rozprawie,

odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania przedstawit nastepujacg argumentacje:

I. zarzut dotyczacy sformutowania przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4g do SWZ
wymogow dotyczgcych parametréw aparatow do terapii nerkozastepczych (typ 1) w sposob
naruszajgcy iograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady rownego traktowania

wykonawcow w zakresie czesci 7 Postepowania:

- l.p. 11 - wymog ,Monitorowanie ciSnienia zylnego w zakresie minimum -60 + +500 mmHg

Z doktadno$cig minimum £ 10 mmHg”.,

Odwotujagcy podnosit, ze ww. parametr jest charakterystyczny wytgcznie dla jednego
obecnego na rynku aparatu, tj. urzgdzenia Fresenius 5008S produkowanego przez
Fresenius Medical Care Polska S.A. Wyjasnit, iz pomiar cisnienia zylnego w przedziale krwi
dializatora i linii krwi stanowi istotny kliniczny element zabiegéw hemodializy i zabiegow
pokrewnych. Istotne jest poinformowanie personelu medycznego o spadku cisnienia zylnego
do 0 mmHg i ponizej, nie ma jednak znaczenia jakg nizszg wartos¢ przyjmuje ono ponizej 0
mmHg. Zastosowanie wymogu dolnej granicy cisnienia w zakresie okreslonym przez
Zamawiajgcego stanowi wskazanie na jeden aparat jednego oferenta. Jako dowdd powotat
Instrukcje obstugi urzgdzenia Fresenius 5008S produkcji Fresenius Medical Care Polska
S.A.

Odwotujgcy w tym zakresie wnosit o zmiane |.p. 11 tabeli - poprzez nadanie mu
nastepujacej tresci: ,Monitorowanie ci$nienia zylnego w zakresie minimum -50 + +450 mmHg

z doktadno$cig minimum £ 10 mmHg”.

Il. zarzut dotyczgcy sformutowania przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4h do SWZ
wymogoéw dotyczgcych parametréw aparatéw do terapii nerkozastepczych (typ 2) w sposob
naruszajgcy iograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady rownego traktowania

wykonawcow w zakresie czesci 8 Postepowania:

1) I.p. 7.1 - wymog ,Automatyczne zredukowanie przeptywu dializatu do 100 - 150 ml/min

podczas przygotowywania aparatu do pracy”.

Odwotujgcy w ramach ww. zarzutu podnosit, ze parametr ten jest charakterystyczny
wytacznie dla jednego obecnego na rynku aparatu, tj. urzadzenia Fresenius 5008S
produkowanego przez Fresenius Medical Care Polska S.A. Wskazywat, ze regulacja

szybkosci przeptywu dializatu stanowi istotny kliniczny element zabiegédw hemodializy
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i zabiegow pokrewnych. Istotna jest mozliwos¢ regulacji tego przeptywu przez personel
medyczny. Nie ma znaczenia klinicznego, aby regulacja ta dokonywana byta automatycznie
jeszcze przed rozpoczeciem zabiegu - podczas przygotowania aparatu do pracy.
Zdaniem odwotujgcego, zastosowanie wymogu konkretnej metody regulacji szybkosci
przeptywu dializatu okreslonej przez zamawiajgcego stanowi wskazanie na jeden aparat
jednego oferenta. Odwotujacy podkreslit, Ze okredlenie funkcji automatycznie
zredukowanego przeptywu dializatu do 100-150ml/min. nie jest w Zzaden sposob
uzasadnione celem w jakim ma by¢ wykorzystywane urzadzenie. Chociaz zamawiajgcy
wskazuje zakres przeptywu jakiego wymaga w ramach tej funkcji, to de facto miesci sie w
nim urzgdzenie jednego producenta, tj. Fresenius Medical Care Polska S.A. Jako dowod
powotat Instrukcje obstugi urzgdzenia Fresenius 5008S produkcji Fresenius Medical Care
Polska S.A.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze w standardowej procedurze czas przygotowania
i oczekiwania nie jest dtugi, wiec oszczednos¢ kilku litrow dializatu w poréwnaniu
do uzywanych 150-180 L podczas zabiegu stanowi niewielkg roznice. W jego ocenie
okreslenie wymagania w sposéb opisany przez zamawiajgcego nie jest uzasadnione celem
wjakim ma byC wykorzystywane urzgdzenie i prowadzi w sposob nieuprawniony
do ograniczenia konkurencji i zasad rownego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat

w postepowaniu oraz umozliwia ztozenie oferty w postepowaniu tylko jednemu podmiotowi.

Odwotujgcy w tym zakresie wnosit o zmiane |.p. 7.1. tabeli - poprzez nadanie
mu nastepujgcej tresci: ,Funkcja automatycznie zredukowanego przeptywu dializatu do 100-

300ml/min podczas przygotowania aparatu do pracy’.

2) L.p.7.2 — wymog dotyczacy pompy dializatu —,Przeptyw dializatu dostosowany

do efektywnego przeptywu krwi’.

Odwotujagcy podnosit, iz parametr ten jest charakterystyczny wytgcznie dla jednego
obecnego na rynku aparatu, tj. urzgdzenia Fresenius 5008S produkowanego przez
Fresenius Medical Care Polska S.A. Zauwazyt, Zze regulacja szybkosci przeptywu dializatu
stanowi istotny kliniczny element zabiegéw hemodializy i zabiegéw pokrewnych. Istotna jest
mozliwos¢ regulacji tego przeptywu przez personel medyczny. Nie ma jednak znaczenia
klinicznego, by regulacja ta dokonywana byfta automatycznie jeszcze przed rozpoczeciem
zabiegu - podczas przygotowania aparatu do pracy. Zastosowanie wymogu konkretnej
metody regulacji szybkosci przeptywu dializatu okreslonej przez zamawiajgcego stanowi
wskazanie na jeden aparat jednego oferenta. Zdaniem odwotujgcego, wprowadzenie do OPZ
wskazanego wymagania w sposob nieuprawniony ogranicza konkurencje i zasade réwnego

traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu oraz umozliwia ztozenie oferty w
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postepowaniu tylko jednemu podmiotowi. Jako dowdd powotat Instrukcje obstugi urzadzenia
Fresenius 5008S produkcji Fresenius Medical Care Polska S.A. Odwotujgcy wnosit o

wykreslenie ww. wymagania.

3) I.p. 11 - wymdédg ,Monitorowanie ci$nienia zylnego w zakresie minimum -700 + +500 mmHg

z dokfadnoscig minimum £ 10 mmHg’.

Uzasadnienie ww. zarzutu jest tozsame, jak przywofane powyzej uzasadnienie

dla zarzutu dotyczgcego analogicznej pozycji Zatgcznika nr 4g do SWZ —I.p.11.

4) I.p. 22 - wymog ,Mozliwo$¢ zaprogramowania zabiegu w pracy ciggtej (bez przerwy)

w kazdym typie filtracji przez minimum 20 godzin”.

Uzasadniajgc ww. zarzut odwoltujgcy wskazywat, iz przedmiotowe wymaganie
jest nadmierne w stosunku do przedmiotu zaméwienia i nie znajduje uzasadnienia
Z medycznego punktu widzenia w celu w jakim bedzie wykorzystywane urzgdzenie.
Wyjasnit, iz zabiegi w przewlektej niewydolnosci nerek nie przekraczajg 5h,
zatem z medycznego punktu widzenia wymaganie w zakresie tego parametru nie ma
znaczenia dla celu w jakim prowadzone jest postepowanie, tj. celu w jakim bedg
wykorzystywane urzgdzenia. Wymagany minimalny czas promuje Fresenius Medical Care
Polska S.A. i w sposéb nieuprawniony ogranicza konkurencje i zasade rownego traktowania
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, umozliwiajgc ztozenie waznej oferty tylko
jednemu podmiotowi. Jako dowdd powotat Instrukcje obstugi urzgdzenia Fresenius 5008S
produkcji Fresenius Medical Care Polska S.A. Odwotujgcy powotat sie rowniez na
ostepowanie prowadzone przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Janusza Korczaka
w Stupsku na dostawe aparatéw do hemodializy, gdzie zamawiajgcy uwzglednit jego zgdanie

dotyczgce podobnie uksztattowanego parametru.

Odwotujgcy wnosit o zmiane |.p. 22 tabeli poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:
~,Mozliwo$¢ zaprogramowania nieprzerwanego prowadzenia zabiequ w kazdym typie filtracji

przez minimum 8 godzin".

Konkludujgc swoje stanowisko w odniesieniu do sposobu opisu przedmiotu
zamoéwienia przez zamawiajgcego odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy, jako organizator
postepowania, posiada uprawnienie przede wszystkim do przygotowania dokumentacji
zamowienia dostosowanej do jego indywidualnych potrzeb, jednakze uprawnienie
to nie oznacza dokonania opisu wymagan co do przedmiotu zamdwienia w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, nadmiernych, nieadekwatnych do potrzeb
zamawiajgcego. Dodat, ze do stwierdzenia nieprawidtowosci w dokumentacji postepowania,

a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwo$ci utrudnienia
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uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych postanowien specyfikacji,

niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurenciji.

Odwotujgcy powotat sie na nastepujgce wyroki Krajowej lzby Odwotawczej:
z dnia 20 stycznia 2011 r. (sygn. akt: KIO/UZP 28/11); zdnia 9 czerwca 2008 r.
(sygn. akt: KIO/UZP 514/08); z dnia 7 kwietnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 254/08);
z dnia 11 grudnia 2017 r. (sygn. akt: 2478/17); z dnia 22 listopada 2017 .
(sygn. akt: KIO 2211/17); z dnia 14 lipca 2020 r. (sygn. akt: KIO 1066/20).

Odwotujacy podkreslit, ze kompilacja parametrow urzadzen zawartych w OPZ
w Zatgcznikach 4g oraz 4h do SWZ jest ewidentnym przyktadem na opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposoOb ograniczajgcy uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami. W
wyniku takiego opisania przedmiotu zaméwienia w zakresie czesci 7 i 8 Postepowania
nastgpita faktyczna eliminacja duzego segmentu rynku, a wazng oferte moze ztozy¢ jedynie

jeden wykonawca.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy odnidst sie réwniez do kwestii rownowaznosci.
Zdaniem odwotujgcego, postanowienia SWZ umozliwiajg zamawiajgcemu dowolng ocene
zaoferowanych przez wykonawcow rozwigzan rownowaznych i arbitralne odrzucenie ofert
zawierajgcych takie rozwigzania, jednoczesnie uniemozliwiajgc wykonawcom skuteczne
kwestionowanie takich decyzji zamawiajgcego, poniewaz w SWZ nie sprecyzowano
w zakresie ktorych parametrow rownowaznos$¢ bedzie weryfikowana. Odwotujgcy wskazat,
ze brak wnioskowanych przez niego zmian w tre$ci dokumentow zaméwienia, tj. w tresci
OPZ, stanowigcych Zatgcznik nr 4g oraz 4h do SWZ, skutkowatoby koniecznoscig
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez jej
niezgodnos¢ z warunkami zamowienia okreslonymi w dokumentach zamdéwienia. Tym
samym, zdaniem odwotujgcego, zaskarzone postanowienia nalezy zmieni¢ w sposéb

gwarantujgcy mu dostep do zamdéwienia.

Nastepnie odwotujgcy odnidst sie do okolicznoéci, ktére w jego ocenie Swiadczg
otym, ze zamawiajgcy uksztattowat kryteria oceny ofert w sposéb dyskryminujgcy
oraz, ze faktycznie maksymalng liczbe punktéw w postepowaniu bedzie w stanie zdobyc¢

wytgcznie producent urzgdzeh marki Fresenius.

lll. zarzut dotyczacy uksztattowania kryteriow oceny ofert w Postgepowaniu w sposob
nadmierny, nieuzasadniony rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego, a nadto w sposéb
dyskryminacyjny, naruszajgcy i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady rownego

traktowania wykonawcow w Postepowaniu poprzez dobor kryteriow charakterystycznych
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wytgcznie dla sprzetu jednego producenta — w zakresie kryteriow oceny ofert okres$lonych

w zatgczniku nr 4g do SWZ (dla czesci 7 Postepowania):

1) Lp. 83 — ,Automatyczna regulacja okluzji rolek pompy krwi, bez koniecznoSci

dokonywania recznych regulacji” - jako kryterium oceny ofert.

W ramach zarzutu podnoszonego w odniesieniu do ww. kryterium oceny ofert
odwotujgcy wskazywat, ze zapis ten jest bezpodstawny i faworyzuje tylko jednego oferenta
jakim jest Fresenius Medical Care Polska S.A., gdyz regulacje okluzji rolek pompy krwi
wykorzystuje sie przy zmianie linii krwi na linie o mniejszej Srednicy segmentu pompy
(linie pediatryczne) i wtedy moze mie¢ zastosowanie zmiana okluzji. Odwotujgcy zauwazyt,
iz zamawiajgcy nie wskazuje wymogodw, ktore mogtyby dac¢ podstawe do uznania, ze bedzie
stosowat linie o innej srednicy segmentu pompy w zwigzku z czym regulacja ta dla terapii
dorostych jest zbedna, a ma jedynie stuzy¢ faworyzacji jednego oferenta. Nadmienit tez,
ze urzadzenie Fresenius Medical Care Polska S.A. zgodnie z instrukcjg i zaleceniami
producenta pracuje tylko na jednej wielkosci srednicy segmentu pompy jakim jest 8 mm.
Jako dowod powotat Instrukcje obstugi urzadzenia Fresenius 5008S produkcji Fresenius
Medical Care Polska S.A. Odwotujgcy wnosit o usuniecie kryterium oceny ofert w zakresie
automatycznej regulacji okluzji rolek pompy krwi, bez koniecznosci dokonywania recznych

regulaciji.
2) I.p. 29 — ,Centralny system blokowania két” - jako kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy podnosit, ze ww. wymog jest nadmierny i nie znajduje uzasadnienia w
celu dla jakiego zostat postawiony przez zamawiajgcego. Odwotujgcy stwierdzit, ze
niezbedne jest zablokowanie aparatu, by nie mégt sie on poruszy¢ w sytuacji niepozgdanej,
a zatem blokada két jest niezbednym wymogiem, ale wystarczajgce dla unieruchomienia
aparatu jest zablokowanie dwoch sposrod czterech kot Jego zdaniem, system centralnego
blokowania kot nie jest w zaden sposob uzasadniony potrzebami zamawiajgcego, a
stosowany jest jedynie przez jednego producenta. W ocenie odwotujgcego wymaog ten w
sposob nieuprawniony ogranicza konkurencje w postepowaniu poprzez wskazanie na aparat
jednego producenta oraz narusza zasade rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia publicznego. Jako dowdd powotat Instrukcje obstugi urzgdzenia

Fresenius 5008S produkcji Fresenius Medical Care Polska S.A.

Odwotujgcy wnosit 0 zmiane |.p. 29 tabeli OPZ - poprzez nadanie mu nastepujgcej

tresci: ,Mozliwo$c blokowania két 5 pkt. O pkt brak mozliwosci blokowania kot.".

Jednoczesnie odwotujgcy dodat, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe wyrobéw medycznych do hemodializy dla Dolnoslgskiego Szpitala

Specjalistycznego im. T. Marciniaka - Centrum Medycyny Ratunkowej we Wroctawiu, a takze
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w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Janusza
Korczaka w Stupsku na dostawe aparatow do hemodializy, zamawiajgcy uwzglednili

jego zadania dotyczgce podobnie uksztattowanego parametru.
3) Ip. 36 — ,Wymiar (szeroko$¢) aparatu przy podstawie (< 60 cm - 5 pkt; >60 cm - O pkt)”.

W odniesieniu do ww. kryterium oceny ofert odwotujgcy wskazywat, ze ma ono na
celu uprzywilejowanie jednego urzadzenia producenta Fresenius 5008S produkcji Fresenius
Medical Care Polska S.A. i zdobycie przez niego maksymalnej liczby punktow. Zdaniem
odwotujgcego wskazany parametr nie ma wptywu na terapie. Wyjasnit, iz stanowiska
do zabiegow hemodializ sg tak zaprojektowane, aby byt swobodny dostep do aparatu
oraz mozliwo$¢ jego manewrowania, cho¢by z powodu koniecznoéci dezynfekcji po kazdym
zabiegu, dlatego tak sciste okreslenie parametru punktowanego i maty margines réznicy
moze wskazywac na celowe dziatanie jakim jest ograniczenie dostepnosci do zamowienia
przez innych oferentéw. Jako dowdd powotat Instrukcje obstugi urzgdzenia Fresenius 5008S

produkcji Fresenius Medical Care Polska S.A.

Odwotujgcy wnosit o zmiane 1.p. 36 tabeli - poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

~Wymiar (szerokos¢) aparatu przy podstawie (< 60 cm - 5 pkt; 260 cm - 3 pkt; >70 — 0 pkt).".

IV. zarzut dotyczacy uksztattowania kryteriow oceny ofert w Postepowaniu w sposéb
nadmierny, nieuzasadniony rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego, a nadto w sposéb
dyskryminacyjny, naruszajgcy i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady rownego
traktowania wykonawcow w Postepowaniu poprzez dobdr kryteriow charakterystycznych
wytgcznie dla sprzetu jednego producenta — w zakresie kryteribw oceny ofert okreslonych
w Zatgczniku nr 4h do SWZ:

1) Lp. 23 — ,Obstuga aparatu poprzez ekran dotykowy - mozliwo$¢ ustawienia ekranu

w réznych pofozeniach” - jako kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wskazywat, ze przedmiotowy parametr w zaden sposéb nie wptywa
na mozliwos¢ prowadzenia zabiegu oraz na jego skutecznos¢, w zwigzku z czym
niezasadnym i nadmiernym jest przyznanie za niego az 5 pkt jakosciowych. Odwotujgcy
podkredlit, iz ekran stuzy do programowania danych zabiegu i odczytu przez personel
kwalifikowany i aby takich zmian dokona¢ nalezy podejs¢ do urzgdzenia, a w takiej sytuaciji,
niezaleznie od tego czy aparat jest wyposazony w ekran obrotowy, czy nie, operator ma
peten dostep do ekranu dotykowego. Jako dowdd powotat Instrukcje obstugi urzgdzenia

Fresenius 5008S produkcji Fresenius Medical Care Polska S.A.
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Odwotujgcy wnosit o zmiane |.p. 23 tabeli - poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:
,Obstuga aparatu poprzez ekran dotykowy - mozliwo$¢ ustawienia ekranu w réznych

potozeniach jako kryterium oceny ofert - 7 pkt”lub alternatywnie o wykreslenie tego zapisu.

2) l.p. 27.1 — ,Mozliwo$¢ podigczenia ssawki do koncentratu wodoroweglanowego w ptynie” -
jako kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wskazywat, ze przedmiotowy parametr jest charakterystyczny wytgcznie
dla jednego obecnego na rynku aparatu, tj. urzadzenia Fresenius 5008S produkowanego
przez Fresenius Medical Care Polska S.A.

Odwotujagcy podkreslat, ze korzystanie ze ssawek koncentratu wodoroweglanowego
jest raczej krokiem wstecz i w tym przypadku stuzy tylko ograniczeniu mozliwosci uzyskania
punktéw przez oferentéw, kiorzy takiego parametru nie spetniajg. Koncentrat
wodoroweglanowy w suchych kapsutach lub workach jest nowoczesniejszy i bezpieczniejszy
ze wzgledu na zerowe ryzyko kontaminacji podczas uzytkowania, a takze bezpieczniejsze
przechowywanie, poniewaz proszek zawarty w kapsutach suchych jest nieaktywny i dopiero
po zmieszaniu z wodg podczas procesu przygotowania koncentratu uzyskuje wiasciwosci
koncentratu. Jako dowdd powotat Instrukcje obstugi urzgdzenia Fresenius 5008S produkcji

Fresenius Medical Care Polska S.A.

Odwotujgcy wnosit 0 zmiane L.p. 27 tabeli - poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:
,Mozliwo$é¢ podtgczenia ssawki do koncentratu wodoroweglanowego w ptynie: TAK - 3 pkt /
Mozliwo$é korzystania z koncentratu suchego. Tak - 5 pkt” lub alternatywnie - wykres$lenie

tego zapisu.
3) L.p. 36 — ,Wymiar (szeroko$¢) aparatu przy podstawie (< 60 cm - 5 pkt; >60 cm - 0 pkt)”.

Uzasadnienie ww. zarzutu jest tozsame, jak przywofane powyzej uzasadnienie

dla zarzutu dotyczgcego analogicznej pozycji Zatgcznika nr 4g do SWZ —1.p.36.

V. zarzut dotyczgcy uksztaltowania kryteriow oceny ofert w sposob nieprecyzyjny i niejasny,
anadto w sposdb uprawniajgcy zamawiajgcego do nieograniczonej swobody wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy powotat sie na opisane w SWZ zasady oceny punktowej:
W przypadku wymagan, ktore nie stanowig warunkow granicznych, a podlegajg ocenie
punktowej, Zamawiajgcy przyznaje:
a) 0 punktow dla danego parametru, gdy ten parametr nie jest oferowany;
b) 0 punktow dla danego parametru, gdy ocenie podlega warto$¢ parametru i wartosc
oferowanego parametru jest nizsza niz wymagane minimum lub wieksza niz wymagane

maximum;
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¢) maksymalng ilo$¢ punktéw, podang dla danego parametru, gdy parametr jest oferowany
i ocenie podlega tylko jego wystgpienie lub ocenie podlega warto$¢ parametru i warto$¢
oferowanego parametru jest wyzsza niz wymagane minimum lub nizsza niz wymagane
maximum

W przypadku braku opisu lub btednego opisu danego parametru podlegajgcego ocenie

punktowej Wykonawca otrzyma O (zero) punktéw za ten parametr.”

W ocenie odwotujgcego zasady te sg niezrozumiate i umozliwiajg zamawiajgcemu
przyznawanie punktéw za poszczegolne parametry w sposob wrecz dowolny,
w szczegolnosci, w sytuacji gdy ocenie podlega parametr, w ktéorym wystepujg wartoSci
minimalne i maksymalne, tj. zakres przeptywu dializatu, regulacja przeptywu pompy krwi.
Dla zobrazowania tej kwestii odwotujgcy powotat sie na przyklad dotyczacy zakresu

przeptywu dializatu ustalony w czesci 7 Postepowania na 100 = 800 ml/min.

Zdaniem odwotujgcego, czytajgc literalnie zasady ustalone przez zamawiajgcego
nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy 5 pkt. przyzna wylgcznie wykonawcy, ktory zaoferuje
urzadzenie o wartosciach granicznych - min. i max. odpowiednio wyzszych niz 100 ml/min.
oraz nizszych niz 800 ml/ min.

.maksymalng ilos¢ punktéw, podang dla danego parametru, gdy parametr jest oferowany
i ocenie podlega tylko jego wystgpienie lub ocenie podlega wartos¢ parametru i wartos¢
oferowanego parametru jest wyzsza niz wymagane minimum lub nizsza niz wymagane

maximum®.

W przypadku zas zaoferowania urzgdzenia posiadajgcego szerszy zakres dla danego
parametru, np. 50-900 ml/min. lub tez o parametrach oczekiwanych przez zamawiajgcego,
ti.100-800 ml/min. - wykonawca taki, zgodnie z ustalonymi zasadami, winien otrzymac

0 pkt w ramach tego kryterium jakosciowego.

Odwotujgcy podnidst, ze ustalenie takich zasad przyznawania punktow, ktére bedg
premiowaé urzadzenia o parametrach nizszych niz oczekiwane przez zamawiajgcego
badz tez spowodujg wprowadzanie nowych norm interpretacyjnych dla tych zasad
juz na etapie oceny ofert - poniewaz jego zdaniem trudno przypuszczac, ze zamawiajgcy
rzeczywiscie przyzna punkty jakosciowe w oparciu o zasady, ktére przyznajg punkty w
ramach kryterium oceny ofert, urzadzeniom nie posiadajgcym pozadanych przez

Zamawiajgcego funkcjonalnosci.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na brzmienie art. 240 ust. 2 ustawy Pzp podkreslajac
przy tym, iz kryteria oceny ofert oraz zasady ich naliczania powinny by¢ na tyle klarowne,
spojne i jednoznaczne, aby wytgczy¢ jakgkolwiek swobode zamawiajgcego przy wyborze

najkorzystniejszej oferty.
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W dalszej kolejnosci odwotujgcy zaprezentowat na przyktadzie jak — jego zdaniem —
mozna w odmienny sposéb rozumie¢ przyjetg przez zamawiajgcego metodologie

przyznawania punktéw w poszczegolnych parametrach.

Nastepnie, odwotujgcy wskazat na dyskryminacyjny charakter kryteriow oceny ofert,
stwierdzajgc, ze zamawiajgcy w taki sposob manipuluje kryteriami oceny ofert, aby
faktycznie uniemozliwi¢ pozyskanie zamowienia szerokiemu kregowi podmiotow, przy czym
zatozony cel osigga poprzez przyznawania punktow w ramach kryterium jakos¢ wytgcznie za

parametry charakterystyczne dla urzgdzenia produkcji Fresenius Medical Care Polska S.A.

Odwotujgcy w tym zakresie powotat sie na wyrok TSUE z dnia 24 listopada 2005 r.
w sprawie C-331/04 ATI EAC Srl e Viaggi di Maio Snc, a takze na wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt: KIO 1738/16) oraz z dnia 13 stycznia
2020 r. (sygn. akt: KIO 2615/19) oraz na uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3
kwietnia 2020 r. wydang w sprawie o sygn. akt KIO/KD 16/20.

Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze w niniejszym przypadku nie mozna mowic
0 uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego, a tym bardziej o uzyskaniu w wyniku
tak okreslonych kryteriow oceny ofert lepszej jakosci zamoéwienia, gdyz - zamawiajgcy
premiuje wylgcznie rozwigzania dostepne u jednego producenta i takie sporzadzenie

kryteridw oceny oferenta ma na celu wylagcznie udzielenie zamoéwienia temu wykonawcy.

Sygn. akt: KIO 956/21

W dniu 25 marca 2021 roku wykonawca Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie w zakresie czesci 7 i 8
Postepowania wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uksztattowaniu kryteridw
oceny ofert w Postepowaniu w spos6b nadmierny, nieuzasadniony rzeczywistymi potrzebami
Zamawiajgcego, a nadto w sposéb dyskryminacyjny, naruszajgcy i ograniczajgcy uczciwg
konkurencje oraz zasade réwnego traktowania wykonawcéw poprzez dobdr kryteriow
charakterystycznych wytgcznie dla sprzetu jednego producenta, co w konsekwencji prowadzi
do faktycznego braku mozliwosci uzyskania zaméwienia przez podmioty konkurencyjne,
bedace producentem Iub dystrybutorem sprzetu w petni spetniajgcego potrzeby
zamawiajgcego. Okolicznos¢ ta - zdaniem odwotujgcego - znajduje uzewnetrznienie

w doborze nastepujgcych kryteriow oceny ofert:

1. Zatgcznik nr 4g do SWZ:
1) I.p. 8.2 — ,Regulacja przeptywu pompy krwi w zakresie minimum: 20 - 600 ml/min” -
jako kryterium oceny ofert;

2) I.p. 18.1 — ,Pomiar ultrafiltracji metodg objetosciowg™ jako kryterium oceny ofert.
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2. Zatgcznik nr 4h do SWZ:

1) I.p. 7.3.2 — ,Ustawienie przeptywu dializatu w zakresie nie mniejszym niz 0 - 1000 ml/min.”
- jako kryterium oceny ofert;

2) I.p. 18.1 — ,Pomiar ultrafiltracji metodg objetosciowg” - jako kryterium oceny ofert;

3) I.p. 20 — ,Wspotpraca z monitorem masy ciata” - jako kryterium oceny ofert;

4) l.p. 24 — ,MozliwoSc¢ przeglgdania na aparacie historii przebiegu dwoch lub wiecej

ostatnich wykonanych zabiegow” - jako kryterium oceny ofert;

- co w efekcie stanowi naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 18
w zwigzku z art. 240 ust. 2 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz o nakazanie zamawiajgcemu:
1) dokonania modyfikacji SWZ w zakresie wskazanym w odwotaniu poprzez zmiane
zaskarzonych postanowien w sposob okreslony w odwotaniu, tj. poprzez ich usuniecie
lub zmiane;
2) dokonania odpowiednich zmian w tresci ogloszenia o zamodwieniu dotyczacym
przedmiotowego postepowania, w takim zakresie, w jakim tresc¢ tego ogtoszenia bedzie stata
w sprzecznosci z trescig SWZ zmieniong w wyniku uwzglednienia tego odwotania;

3) przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na sporzadzenie oferty.

Ponadto, odwotujgcy wnosit o zasgdzenie od zamawiajgcego ha rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w

postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, iz w wyniku wniesionego przez
niego odwotania, zamawiajgcy w dniu 15 marca 2021 roku zmodyfikowat SWZ (w tym OPZ —
Zatgczniki nr 4g i 4h do SWZ) czesciowo uwzgledniajac zarzuty stawiane przez
odwotujgcego, za$ w pozostatym zakresie modyfikacji nie dokonat lub dokonat modyfikaciji
niektérych parametrow w taki sposéb, iz nadal jedynym wykonawca, ktéry jest w stanie
realnie uzyskaC¢ zaméwienie jest Fresenius Medical Care S.A. Odwotujgcy podat, ze
przedmiotem jego odwotania sg parametry, ktére zmieniono w wyniku modyfikacji SWZ z
dnia 15 marca 2021 roku.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy uksztattowat kryteria oceny ofert w sposéb
dyskryminujgcy oraz w taki sposdb, iz faktycznie maksymalng liczbe punktéw bedzie w
stanie zdoby¢ wytgcznie producent urzgdzen marki Fresenius. W wyniku modyfikacji SWZ
zamawiajgcy wprowadzit nowe kryteria oceny ofert w zakresie parametrow jakos$ciowych,
ktore jeszcze umacniajg i tak juz uprzywilejowang pozycje wyrobow produkcji Fresenius

Medical Care S.A. Odwotujgcy stwierdzit, ze zmiana dotychczasowych warunkéw udziatu
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w postepowaniu na kryteria oceny ofert stanowi przejaw dziatania majgcego na celu
zaburzenie rownowagi konkurencyjnej pomiedzy wykonawcami. Takie dziatanie stanowi
jedynie pozorng likwidacje bariery dostepu do rynku zamowien publicznych. Odwotujgcy
bedzie mogt bowiem ztozyé oferte, ale realnie nie bedzie miat szansy na pozyskanie
zamowienia, gdyz wszystkie punktowane parametry sg cechami charakterystycznymi

urzgdzenia produkcji marki Fresenius.

I. Odnosnie dyskryminacyjnych kryteriow oceny ofert ustanowionych dla czesci 7

Postepowania odwotujgcy wskazywat, ze:

1) I.p. 8.2 — ,Regulacja przeptywu pompy krwi w zakresie minimum: 20 - 600 ml/ min.” -

jako kryterium oceny ofert

Odwotujgcy wskazywat, ze w zakresie tego parametru zamawiajgcy doprecyzowat
sposéb przyznawania punktow, uwzgledniajgc jednoczesnie podnoszony przez niego
w odwofaniu z dnia 25 lutego 2021 roku zarzut, ze sposéb przyznawania punktow jest
niejasny, nieprecyzyjny i w zasadzie daje zamawiajgcemu petng swobode w przyznawaniu
punktacji na etapie oceny ztozonych ofert. Dokonano zmiany z: ,,Regulacja przeptywu pompy
krwi w zakresie minimum: 20 - 600 ml/min. - TAK - 5 pkt; NIE - O pkt."
na: ,Regulacja przeptywu pompy krwi w zakresie minimum: 20 - 600 ml/ min. - TAK - 5 pkt;
NIE - O pkt. Punkty nie bedg przyznane, jezeli warto$¢ minimalna podanego wymagania
bedzie wieksza od 20 mil/min. i/lub wartoS¢ maksymalna podanego wymagania bedzie

mniejsza niz 600 ml/min.".

Zdaniem odwotujgcego poprzez modyfikacie SWZ zamawiajgcy wprowadzit dwie
nowe wartoéci, ktére uszczegétawiajg i precyzujg sposob przyznawania punktow za ten
parametr, tj. ,warto§¢ minimalng podanego wymagania" ustalono na 20 ml/ min., za$

.maksymalng wartos¢ podanego wymagania" okreslono na 600 ml/min.

W ocenie odwotujgcego wartosé maksymalna zostata okreslona w sposob nadmierny,
gdyz w praktyce tak wysokie przeptywy nie majg zastosowania, niezaleznie od deklaraciji
producenta. Odwotujgcy zauwazyt, ze cho¢ wielkoS¢ przeptywu krwi przez dializator
jest istotnym czynnikiem wptywajgcym na skutecznosS¢ zabiegu, to jest on jednak
ograniczony poborem krwi z cewnika bgdz przetoki tetniczo-zylnej. Dodat, ze im wyzszy
przeptyw przez dializator, tym wyzsza musi by¢ minutowa objetoSC wyrzutowa serca, by
zapewniC odpowiedni przeptyw krwi przez inne narzady organizmu pacjenta. Tak wiec im
wiekszy przeptyw przez dializator, tym wyzsze ryzyko wystgpienia lub nasilenia

niewydolnosci serca, na ktérg i tak juz cierpi istotny odsetek pacjentéw dializowanych.
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Odwotujgcy podkreslit, ze nie stosuje sie przeptywéw wyzszych niz 500 ml/min., wobec
czego przedziat 20 - 500 ml/min (przy czym wartosci graniczne rozumiane jako minimailna i

maksymalna warto$¢ wymagania) jest klinicznie wystarczajacy.

Odwotujgcy wnosit 0 zmiane I.p. 8.2 tabeli - poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:
~Regulacja przeptywu pompy krwi w zakresie minimum: 20 - 500 ml/min. - TAK - 5 pkt.;
NIE - O pkt. Punkty nie bedg przyznane, jezeli wartoS¢ minimalna podanego wymagania
bedzie wigksza od 20 ml/ min. i/lub wartoS¢ maksymalna podanego wymagania bedzie

mniejsza niz 500 ml/min.".
2) I.p. 18.1 — ,Pomiar ultrafiltracji metodg objetosciowg” - jako kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wskazywat, ze w wyniku modyfikacji SWZ zamawiajgcy wprowadzit
do Zalgcznika nr 4g dodatkowe kryterium oceny ofert o tresci: ,Pomiar ultrafiltracji metodag
objetosciowg - TAK - 5 pkt, NIE - O pkt".

Odwotujgcy zauwazyl, ze w pierwotnie uksztaltowanym warunku udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy wymagat, aby ultrafiltracja dokonywana byla metodg
objetosciowg lub elektromagnetyczng, co nie naruszato rownowagi konkurencyjnej miedzy
wykonawcami. Natomiast w wyniku dokonanej modyfikacji SWZ zamawiajgcy wprowadzit
zmiane premiujgcg metode objetosciowg. Zmiana ta — zdaniem odwotujgcego — nie znajduje
merytorycznego uzasadnienia, a stanowi jedynie wyraz premiowania urzadzen Fresenius,

ktére korzystajg wlasnie z takiej metody ultrafiltraciji.

Odwotujgcy wyjasnit, ze pomiar ultrafiltracji jest istotnym wymogiem zabiegu
hemodializy, jednakze wymaganie objetosciowego pomiaru ultrafiltracji wraz z kontrolowang
w sposob cigglty ultrafiltracjg nie jest jedynym dostepnym na rynku rozwigzaniem. Istniejg
rézne metody pomiaru, a alternatywnym i spetniajgcym wymogi kliniczne jest metoda
ciggtego elektromagnetycznego pomiaru ultrafiltracji z kontrolowang w sposob ciggly
ultrafiltracjg, ktora jakosciowo nie rézni sie od wymagania zamawiajgcego. W opinii
odwotujgcego uksztattowanie takiego kryterium nie ma zadnego uzasadnienia w zakresie
celu w jakim ma by¢ wykorzystywane urzadzenie. Natomiast parametr ten jest rozwigzaniem
charakterystycznym dla Fresenius Medical Care Polska S.A., a zatem jego wprowadzenie
jako kryterium oceny ofert (w szczegdlnosci fgcznie z innymi kryteriami) w sposob
nieuprawniony ogranicza konkurencje i zasade rownego traktowania wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu, a w konsekwencji - stanowi przejaw dagzenia zamawiajgcego
do stworzenia sytuacji, w ktorej realng szanse na pozyskanie zamodwienia bedzie mieC

wytgcznie preferowany przez niego wykonawca.

Odwotujgcy wnosit o zmiane 1.p.18.1 tabeli - poprzez usuniecie kryterium.
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Jednoczesnie odwotujgcy dodat, ze w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddzki
Szpital Specjalistyczny im. Janusza Korczaka w Stupsku na dostawe aparatéw
do hemodializy zamawiajgcy uwzglednit jego zgdanie dotyczgce podobnie uksztattowanego

parametru.

II. Odnosnie dyskryminacyjnych kryteriow oceny ofert ustanowionych dla czesSci 8

Postepowania odwotujgcy wskazywat, ze:

”

1) I.p. 7.3.2 — ,Ustawienie przeptywu dializatu w zakresie nie mniejszym niz 0 - 1000 ml/min.

- jako kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wskazywat, ze w zakresie tego parametru zamawiajgcy doprecyzowat
sposob przyznawania punktow, uwzgledniajgc jednoczednie podnoszony przez niego
w odwofaniu z dnia 25 lutego 2021 roku zarzut, ze sposéb przyznawania punktow jest
niejasny, nieprecyzyjny i w zasadzie daje zamawiajgcemu petng swobode w przyznawaniu
punktacji na etapie oceny ziozonych ofert. Dokonano zmiany z: ,Ustawienie przeptywu
dializatu w zakresie nie mniejszym niz 0 -1000 ml/min. - TAK - 5 pkt; NIE - O pkt."
na: ,Ustawienie przeptywu dializatu w zakresie nie mnigjszym niz 0 -1000 ml/min. - TAK —
5pkt; NIE - O pkt. Punkty nie bedg przyznane, jezeli wartos¢ minimalna podanego
wymagania bedzie wieksza od 0 mi/min. i/lub warto$¢ maksymalna podanego wymagania

bedzie mniejsza niz 1000 mi/min.".

Zdaniem odwotujgcego poprzez modyfikacie SWZ zamawiajgcy wprowadzit dwie
nowe wartoéci, ktére uszczegétawiajg i precyzujg sposob przyznawania punktéw za ten
parametr. ,Warto§¢ minimalng podanego wymagania" ustalono na 0 ml/min., za$

.maksymalng warto$¢ podanego wymagania" okreslono na 1000 ml/min.

W ocenie odwotujgcego parametry te zostaty okredlone w sposéb nadmierny,
gdyz w praktyce tak wysokie oraz niskie przeptywy nie majg zastosowania, niezaleznie
od deklaracji producenta. Odwotujacy wyjasnit, ze zwykle wymagane przeptywy dializatu sg
nie wyzsze niz 600 ml/min. Dodat, ze hemodializa jest zabiegiem, w ktérym z zatozenia
stosowany jest dializat, do ktérego z krwi pacjenta transportowane sg usuwane toksyny,
a zatem wymaganie jego przeptywu w zakresie od 0 ml/min. uniemozliwia prawidtowe
i skuteczne prowadzenie zabiegu. Tym samym wymaganie okreslone przez zamawiajgcego
nie jest niczym uzasadnione. Odwotujgcy podkreslit, ze réwnowaznym wymogiem
sg parametry przeptywu w przedziale 300 - 800 ml/min., ktére sg zgodne z celem w jakim
parametr ten zostat wskazany przez zamawiajgcego. Natomiast uksztattowanie kryterium
dotyczacego przeptywu dializatu w zakresie 0 - 1000ml/min. jest cechg charakterystyczng
dla urzgdzenia jednego producenta - Fresenius Medical Care Polska S.A. i w konsekwencji -

w szczegolnosci tgcznie z innymi kryteriami - stanowi przejaw dgzenia zamawiajgcego

21



do sytuacji, w ktorej realng szanse na pozyskanie zaméwienia bedzie mie¢ wylgcznie
preferowany przez niego wykonawca. Jako dowod powotat Instrukcje obstugi urzgdzenia

Fresenius 5008S produkcji Fresenius Medical Care Polska S.A.
Odwotujgcy wnosit 0 zmiane 1.p.7.3.2. tabeli - poprzez usuniecie kryterium.

Dodatkowo  odwotujgcy  podkreslit, ze w  postepowaniu  prowadzonym
przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Janusza Korczaka w Stupsku na dostawe
aparatow do hemodializy zamawiajgcy uwzglednit jego Zzadanie dotyczgce podobnie

uksztattowanego parametru.
2) I.p. 18.1 tabeli — ,Pomiar ultrafiltracji metodg objeto$ciowg” - jako kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze w swoim odwotaniu z dnia 25 lutego 2021 roku kwestionowat
uksztattowanie przez zamawiajgcego przedmiotowego parametru jako warunku udziatu
w Postepowaniu i wnioskowat o zmiane zapisu na: ,ObjetoSciowy lub elektromagnetyczny
system pomiaru ultrafiltracji*, przy czym w argumentacji podnosit, ze jest to system
charakterystyczny dla urzgdzen produkcji Fresenius, nie wnoszacy zadnej wartosci dodanej
Z punktu widzenia zabiegu, jaki ma by¢ wykonywany na urzgdzeniu. Zamawiajgcy przychylit
sie do wniosku odwotujgcego i usungt ten wymag, ale jednoczes$nie uczynit z niego jedno
Z kryteridow oceny ofert o tresci: ,Pomiar ultrafiltracji metodg objetosciowg - TAK - 5 pkt, NIE -
0 pkt".

Nastepnie odwotujgcy przytoczyt argumentacje tozsamg, jak przywoftana powyzej
jako uzasadnienie dla zarzutu dotyczgcego analogicznej pozycji Zatgcznika nr 4g do SWZ —
l.p.18.1.

Ponadto, odwotujgcy dodat, ze dziatanie zamawiajgcego jest przejawem préby
obejscia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, ktéry uznat argumentacje
odwotujgcego w niniejszym zakresie i w wyniku modyfikacji zlikwidowat bariere, ktora
uniemozliwiata odwotujgcemu dostep do postepowania, jednakze likwidacja ta jest wytgcznie
pozorna, gdyz odwotujgcy poprzez uksztaltowany system punktéw za parametry jakosciowe
(ktére nie majg uzasadnienia klinicznego) jest realnie pozbawiony szansy na pozyskanie

zamoéwienia.
Odwotujgcy wnosit o0 zmiane |.p. 18.1 tabeli - poprzez usuniecie kryterium.
3) I.p. 20 — ,Wspotpraca z monitorem masy ciata” - jako kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wskazywat, ze w swoim odwotaniu z dnia 25 lutego 2021 roku
kwestionowat uksztattowanie przez zamawiajgcego przedmiotowego parametru jako
warunku udziatu w Postepowaniu i wnioskowat o jego usuniecie, przy czym w argumentacji

podnosit, ze jest to system charakterystyczny dla urzadzen produkcji Fresenius, nie
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wnoszgcy zadnej wartosci dodanej z punktu widzenia zabiegu, jaki ma by¢ wykonywany na
urzgdzeniu. Zamawiajacy przychylit sie do wniosku odwotujgcego i usunat ten wymdog, ale
jednoczesnie uczynit z niego jedno z kryteridw oceny ofert o tresci: ,,Wspobipraca z monitorem
masy ciata - TAK - 5 pkt, NIE - 0 pkt'. W ocenie odwotlujgcego zastosowana przez
zamawiajgcego modyfikacja nie ma merytorycznego, medycznego uzasadnienia dla
prowadzenia zabiegu hemodializy, a stanowi jedynie wyraz premiowania urzgadzen

Fresenius, ktore majg takg funkcjonalnosc.

Odwotujgcy wyjasnit, ze pomiar masy ciata pacjenta przed i po zabiegu stanowi
istotny kliniczny element zabiegdw hemodializy i zabiegdw pokrewnych. Parametry te
powinny byé uzupetnione o przynajmniej czasowy pomiar ultrafiltracji, by zapobiec zaréwno
nadmiernemu, jak i niedostatecznemu odwodnieniu pacjenta. Istotne jest by personel
medyczny byt Swiadomy tych parametréow. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze nie ma
Znaczenia, jakg metodg uzyskiwane sg te informacje - czy z tagcznego zrédta informacji o
masie ciala przedi po zabiegu uzupetnionego przez pomiar ultrafiltracji, czy tez poprzez
sréddializacyjny pomiar masy ciata. Zastosowanie wymogu konkretnej metody detekciji
okreslonej przez zamawiajgcego stanowi wskazanie na jeden aparat jednego oferenta, a w
konsekwencji - w szczegoélnosci fgcznie z innymi kryteriami oceny ofert - stanowi przejaw
dgzenia zamawiajgcego do sytuacji, w ktérej realng szanse na pozyskanie zamdwienia

bedzie mie¢ wytacznie preferowany przez niego wykonawca.

Zdaniem odwotujgcego, dziatanie zamawiajgcego jest przejawem proby obejscia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, ktéry uznat argumentacje odwotujgcego
w niniejszym zakresie i w wyniku modyfikacji zlikwidowat bariere, ktéra uniemozliwiata
odwotujgcemu dostep do postepowania, jednakze likwidacja ta jest jednak wylgcznie
pozorna, gdyz odwotujagcy poprzez uksztattowany system punktéw za parametry jakosciowe
(ktére nie majg uzasadnienia klinicznego) jest realnie pozbawiony szansy na pozyskanie

zamdéwienia.
Odwotujgcy wnosit 0 zmiane I.p. 20 tabeli - poprzez usuniecie kryterium.

Jednoczesnie odwotujgcy podkreslit, Zze w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Janusza Korczaka w Stupsku na dostawe
aparatow do hemodializy zamawiajgcy uwzglednit jego Zzadanie dotyczgce podobnie

uksztattowanego parametru.

4) l.p. 241 — ,Mozliwos¢ przeglagdania na aparacie historii przebiegu dwoch Ilub wiecej

ostatnich wykonanych zabiegow” - jako kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wskazywat, ze w swoim odwotaniu z dnia 25 lutego 2021 roku

kwestionowat uksztattowanie przez zamawiajgcego parametru ,Mozliwo$¢ przeglgdania
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na aparacie historii przebiegu minimum 3 ostatnich wykonanych zabiegéw” jako warunku
udziatu w Postepowaniu i wnioskowat 0 jego usuniecie, przy czym w argumentacji podnosit,
ze jest to system charakterystyczny dla urzadzen produkcji Fresenius, nie wnoszgcy zadnej
wartosci dodanej z punktu widzenia zabiegu, jaki ma by¢ wykonywany na urzgdzeniu.
Zamawiajgcy przychylit sie do wniosku odwotujgcego i usunat ten wymaog, ale jednoczesnie
uczynit z niego jedno z kryteriow oceny ofert o tresci: ,MozliwoS¢ przeglgdania na aparacie
historii przebiegu dwoch lub wiecej ostatnich wykonanych zabiegow - TAK - 5 pkt, NIE - O
pkt".

Odwotujgcy podkreslit, Zze powyzsze wymaganie nie znajduje uzasadnienia
z medycznego punktu widzenia w celu w jakim bedzie wykorzystywane urzadzenie.
Wyijasnit, ze wiele dostepnych na rynku urzgdzen daje mozliwos¢ zapisania danych zabiegu,
jednak mozliwos¢ zapisania danych trzech (oraz minimum dwoch) ostatnich zabiegow
jest charakterystyczna dla urzadzenia producenta Fresenius Medical Care Polska S.A.
W ocenie odwotujgcego zastosowana przez zamawiajgcego modyfikacja nie ma
merytorycznego, medycznego uzasadnienia dla prowadzenia zabiegu hemodializy, a stanowi

jedynie wyraz premiowania urzgdzen Fresenius, ktére majg takg funkcjonalnosc.

Odwotujgcy dodat tez, ze dane dotyczgce danego zabiegu zapisywane s3
w dokumentacji medycznej danego pacjenta, wiec nie ma potrzeby, aby odtwarza¢ je
Z pamieci urzagdzenia. Podczas zabiegéw nerkozastepczych, takich jak HD czy HDF,
standardowg praktykg jest zapisanie parametrow ostatniego zabiegu, gdyz rotacja pacjentow
na jednym aparacie i przegladanie historii zabiegéw dalszej niz ostatni mogtoby prowadzié¢

do pomytki i wpisania parametréw zabiegu innego pacjenta.

Zdaniem odwotujgcego wprowadzenie do OPZ wskazanego jako kryterium oceny
ofert parametru charakterystycznego dla aparatéw produkcji Fresenius w sposob
nieuprawniony ogranicza konkurencje i zasade rownego traktowania wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu, a w konsekwencji - w szczegolnosci tgcznie z innymi kryteriami
oceny ofert - stanowi przejaw dgzenia zamawiajgcego do sytuacji, w ktérej realng szanse na

pozyskanie zamdwienia bedzie mie¢ wytgcznie preferowany przez niego wykonawca.

Odwotujgcy dodat, ze dziatanie zamawiajgcego jest przejawem proby obejscia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, ktory uznat argumentacje odwotujgcego
w niniejszym zakresie i w wyniku modyfikacji zlikwidowat bariere, ktéra uniemozliwiata
odwotujgcemu dostep do postepowania, jednakze likwidacja ta jest wytgcznie pozorna,
gdyz odwotujgcy poprzez uksztattowany system punktow za parametry jakosciowe
(ktére nie majg uzasadnienia klinicznego) jest realnie pozbawiony szansy na pozyskanie

zamowienia.
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Odwotujagcy wnosit 0 zmiane I.p. 24.1 tabeli - poprzez usuniecie kryterium.

Jednoczesnie odwotujagcy podkreslit, Zze w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Janusza Korczaka w Stupsku na dostawe
aparatow do hemodializy zamawiajgcy uwzglednit jego Zzadanie dotyczgce podobnie

uksztattowanego parametru.

Dalej, odwotujgcy przedstawit uzasadnienie prawne dla podnoszonego zarzutu

w zakresie ustanowienia dyskryminacyjnych kryteriow oceny ofert.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy wszelkimi mozliwymi Srodkami dgzy do takiego
uksztattowania treSci SWZ w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteriow
oceny ofert, aby wyeliminowacC jak najwiekszg liczbe potencjalnych oferentéw. Wedtug
odwotujgcego swiadczy o tym réwniez fakt zamieszczenia kryteribw dodatkowych w
modyfikacji SWZ oraz swoiste ,przeniesienie" dotychczasowych warunkéw udziatu w
postepowaniu do katalogu kryteriéw oceny ofert. Odwotujgcy podniost, ze zabiegi takie tylko
wzmacniajg i tak juz bardzo wysoka pozycje urzadzen oferowanych przez Fresenius Medical
Care S.A., przy jednoczesnym uniemozliwieniu dostepu do tego postepowania innym
wykonawcom. Bariera ta manifestuje sie nie tylko w faktycznym uniemozliwieniu ztozenia
podmiotom konkurencyjnym do Fresenius, w tym odwotujacemu, waznej oferty, ale rowniez
w faktycznym uniemozliwieniu pozyskania zamoéwienia poprzez uksztattowanie kryteriéw
oceny ofert w sposéb dyskryminacyijny, tj. punktowanie parametréw charakterystycznych dla
jednego wykonawcy, ale jednoczesnie nie wpltywajgcych w sposob istotny za zdatnosc
urzgdzen do przeprowadzania zabiegéw. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy w taki
sposob manipuluje kryteriami oceny ofert, aby faktycznie uniemozliwi¢ pozyskanie
zamoéwienia szerokiemu kregowi podmiotdéw, a zatozony cel osigga poprzez przyznawanie
punktéw w ramach kryterium jako$¢ wylacznie za parametry charakterystyczne dla
urzgdzenia produkcji Fresenius Medical Care Polska S.A. W jego ocenie, takie dziatanie
zamawiajgcego nalezy uznac za prébe obejscia przepiséw ustawy Pzp, ktére bezwzglednie
obowigzujg zamawiajgcego. Jest o0no nieetyczne oraz jest ewidentnym przyktadem
prowadzenia Postepowania w sposéb dyskryminacyjny, z naruszeniem okreslonej w art. 16

ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania wykonawcow.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze taki sposob ksztattowania kryteriow oceny ofert
narusza takze Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca Dyrektywe 2004/18/WE, przy czym
powotat sie na motyw 90 tej Dyrektywy. Odwotujgcy powotat sie na wyrok TSUE z dnia 24
listopada 2005 r. w sprawie C-331/04 ATl EAC Srl e Viaggi di Maio Snc., a takze na wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt: KIO 1738/16) i z dnia 13
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stycznia 2020 r. (sygn. akt: KIO 2615/19) oraz na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
3 kwietnia 2020 r. (sygn. akt: KIO/KD 16/20).

Reasumujgc odwotujgcy stwierdzit, Ze w niniejszym przypadku nie mozna mowic
0 uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego, a tym bardziej o uzyskaniu w wyniku
tak okreslonych kryteriow oceny ofert lepszej jakosci zamodwienia, gdyz zamawiajgcy
premiuje wylgcznie rozwigzania dostepne u jednego producenta i takie sporzadzenie

kryteriow oceny ofert ma na celu wyfgcznie udzielenie zamodwienia temu wykonawcy.

Sygn. akt: KIO 618/21

Zamawiajacy w dniu 1 marca 2021 roku przekazat wykonawcom informacje

0 wniesieniu odwotania wraz z jego kopig za posrednictwem Platformy SmartPZP UCK.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 618/21 nie zgtosit

przystgpienia zaden z wykonawcow.

W dniu 11 maja 2021 roku odwotujgcy ztozyt pismo, w ktéorym zawart oswiadczenie

o cofnieciu odwotania w czes$ci, a mianowicie w zakresie nastepujgcych zarzutow:

I. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego polegajacej
na uksztattowaniu w Postepowaniu treSci warunkéw zamowienia okreslonych w
dokumentach zaméwienia, w tym SWZ wraz z Zatgcznikami nr 4g oraz 4h, stanowigcymi
szczegotowy opis przedmiotu zamowienia w sposob sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami

prawa poprzez:

1. sformutowanie przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4g do SWZ wymogow dotyczacych
parametrow aparatdow do terapii nerkozastepczych (typ 1) w sposéb naruszajgcy
i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady réwnego traktowania wykonawcéw

w zakresie czesci 7 Postepowania w nastepujgcym zakresie:
-Lp. 2, Lp. 3, Lp. 7.1, L.p. 9.1, I.p. 10, L.p. 12, L.p. 13, I.p. 17, L.p. 20, I.p. 22, |.p. 24, |.p. 25;

2. sformutowanie przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4h do SWZ wymogow dotyczgcych
parametréw aparatébw do terapii nerkozastepczych (typ 2) w sposéb naruszajgcy
i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady rownego traktowania wykonawcow

w zakresie czesci 8 Postepowania w nastepujgcym zakresie:
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-Lp. 2, 1p. 3, l.p. 8.1, I.p. 9.1, L.p. 10, L.p. 12, l.p. 13, L.p. 17, L.p. 18, l.p. 20, l.p. 24, L.p. 25,
l.p. 32;

Il. uksztattowanie kryteriow oceny ofert w niniejszym Postepowaniu w sposéb nadmierny,
nieuzasadniony rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego, a nadto w sposob
dyskryminacyjny, naruszajgcy i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcéw w Postepowaniu poprzez dobdr kryteriow charakterystycznych

wytgcznie dla sprzetu jednego producenta w nastepujgcym zakresie:
1. Zatgcznik nr 4 g do SWZ:

-Lp. 7.3, 1.p. 8.2,

2. Zatagcznik nr 4 h do SWZ:

-1p. 7.3.2.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze
w sprawie o sygn. akt: KIO 618/21 w zakresie powyzej wskazanych zarzutéw, natomiast

w pozostatym zakresie Izba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Sygn. akt: KIO 956/21

Zamawiajgcy w dniu 26 marca 2021 roku przekazat wykonawcom informacje

0 wniesieniu odwotania wraz z jego kopig za posrednictwem Platformy SmartPZP UCK.

W dniu 29 marca 2021 roku wykonawca Fresenius Medical Care Polska S.A. z
siedzibg w Poznaniu zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze zgtoszenie przystgpienia wykonawcy Fresenius Medical Care Polska
S.A. z siedzibg w Poznaniu (zwanego dalej: ,Fresenius” lub ,przystepujgcym”) zostato
dokonane zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 525 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i tym samym

wykonawca ten stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W dniu 12 maja 2021 roku zamawiajgcy wnidést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedZz na odwotanie w sprawach o sygn. akt: KIO 618/21 i 956/21, w
ktorej oswiadczyt, iz wnosi o oddalenie obu odwotan w catosci oraz przedstawit swoje

stanowisko w tych sprawach.

Ponadto, w trakcie posiedzenia niejawnego z udzialem stron i uczestnika

postepowania odwotawczego w dniu 12 maja 2021 roku, przystepujacy w sprawie o sygn.
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akt: KIO 956/21 ztozyt pismo tej w sprawie wnoszac o oddalenie odwofania w cafosci, a
takze przedstawit swoje stanowisko zarowno w odniesieniu do zarzutéw objetych
odwotaniem w sprawie KIO 956/21, jak i w odniesieniu do zarzutow objetych odwotaniem w
sprawie KIO 618/21.

Sygn. akt: KIO 618/21

Sygn. akt: KIO 956/21

Po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 12 maja 2021 roku z udziatem stron
i uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron i uczestnika postepowania

odwolawczego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

ktéregokolwiek z odwotan na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Ponadto, Izba uznata, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez zamawiajgcego w szczegolnosci z: ogtoszenia o zaméwieniu, tresci specyfikacji
warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami (dalej zwanej: ,SWZ”) z uwzglednieniem
modyfikacji z dnia 15.03.2021 r., a takze z dokumentow ztozonych przez odwotujgcego,

z zastrzezeniem, o ktérym mowa ponize;.

Izba pomineta jako zbedne dla rozstrzygniecia obu odwotan dowody z dokumentow
dotyczgcych postepowan prowadzonych przez innych zamawiajgcych, zatgczonych
przez odwotujgcego do odwotania, tj.: dowody ze:

- Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w postepowaniu prowadzonym na dostawe
aparatow do hemodializy dla Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego im. Janusza
Korczaka w Stupsku wraz z zatgcznikiem nr 2 oraz pisma zamawiajgcego w przedmiocie
modyfikacji SIWZ uwzgledniajgcej znaczng czes¢ zarzutéw odwotujgcego;

- Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w postepowaniu prowadzonym na dostawe
sprzetu medycznego oraz wyposazenia oddziatow szpitalnych dla Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu wraz z zatgcznikiem nr 1 oraz

odpowiedzi na odwotanie uwzgledniajgcej wszystkie zarzuty odwotujgcego;
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- Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w postepowaniu prowadzonym na dostawe
wyrobow do hemodializy wraz z dzierzawg aparatow dla Dolnoslaskiego Szpitala
Specjalistycznego im. T Marciniaka Cenrum Medycyny Ratunkowej wraz z zatgcznikiem nr 1

oraz odpowiedzi na odwotanie uwzgledniajgcej wszystkie zarzuty odwotujgcego.

Izba pomineta dowdd w postaci wyciggu z Instrukcji obstugi aparatu AK 98 prod.
Baxter, zlozonego przez zamawiajgcego (dokument w jezyku angielskim), jako ze

zamawiajgcy nie przedstawit ttumaczenia tego dokumentu na jezyk polski.

Zgodnie zas z art. 506 ust. 2 zd. 1 ustawy Pzp wszystkie dokumenty przedstawia sie
w jezyku polskim, a jezeli zostaly sporzgdzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na

jezyk polski.

Natomiast opinie p. Prof. dr hab. A. D.-S. — Kierownika Katedry i Kliniki Nefrologii,
Transplantologii i Choréb Wewnetrznych, zlozong przez zamawiajgcego, Izba uwzglednita

jako stanowisko wlasne zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt takze pod uwage stanowiska i oswiadczenia stron
i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w odwotaniach, odpowiedzi
zamawiajgcego na odwotania, pismie przystepujgcego oraz ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy w dniu 12 maja 2021 roku. Jednoczesnie w przypadku pisma przystepujgcego
Izba pomineta jego argumentacje dotyczaca zarzutéw podniesionych w odwotaniu w sprawie
o sygn. akt: KIO 618/21, jako ze wykonawca ten nie przystagpit do postepowania

odwotawczego w tej sprawie.

Izba ustalita co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa sprzetu medycznego o parametrach
technicznych okreslonych w Zatgcznikach nr 4a, 4b, 4c, 4d, 4e, 4f, 4q, 4h, 4i, 4j, 4k, 41, 4m
idn do SWZ wraz z instalacjg oraz przeszkoleniem pracownikéw zamawiajgcego.
Zamowienie podzielone jest na czesci. Odwotanie dotyczy Czesci 7 — Aparat do dializ typ 1
(13 szt.) o parametrach technicznych okreslonych w Zatgczniku 4g do SWZ oraz Czesci 8 -
Aparat do dializ typu 2 (8 szt.) o parametrach technicznych okreslonych w Zatgczniku 4h do
SWZ.

W Zatgczniku nr 4g do SWZ — Czes$¢ 7 - zamawiajacy wskazat m.in. na nastepujgce

parametry graniczne /kryteria oceny ofert (objete zarzutami odwotan):
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L.p. Parametry wymagane Warunek Parametry Ocena
graniczny oferowane, opis, w
komentarz
punktach
8 Pompa krwi TAK
1 Regulacja przeptywu pompy TAK
krwi w zakresie minimum: 30 —
500 ml/ min.
Poda¢
2 Regulacja przeptywu pompy TAK/NIE TAK -5 pkt
krwi w zakresie minimum: 20 —
600 ml/ min. NIE — 0 pkt
Podac.
Punkty nie bedg
przyznane jezeli
wartos¢
minimalna
podanego
wymagania
bedzie wieksza
od 20 ml/min
i/lub wartos¢
maksymalna
podanego
wymagania
bedzie mniejsza
od 600 ml/min
3 Automatyczna regulacja okluzji TAK/NIE TAK -5 pkt
rolek pompy krwi, bez
koniecznosci dokonywania NIE — 0 pkt
recznych regulacji.
11 Monitorowanie cisnienia zylnego w TAK
zakresie minimum -60 + +500 mmHg z
doktadnosciag minimum + 10 mmHg.
Podac.
18 Objetosciowy lub elektromagnetyczny TAK

system pomiaru ultrafiltracji.
Opisac

30



1 Pomiar ultrafiltracji metodq TAK/NIE TAK-5
objetosciowq
NIE -0
29 Centralny system blokowania kot. TAK/NIE TAK -5 pkt
NIE — 0 pkt
36 Wymiar (szerokos¢) aparatu przy TAK <60 cm -5 pkt
podstawie — podac.
> 60 cm — 0 pkt

Uwaga: kursywg oznaczone sg zmiany wprowadzone na podstawie modyfikacji z
15.03.2021r.

W Zatgczniku nr 4h do SWZ — Czes$¢ 8 - zamawiajgcy wskazat m.in. na nastepujgce

parametry graniczne /kryteria oceny ofert (objete zarzutami odwotan):

L.p. Parametry wymagane Warunek Parametry oferowane, opis, Ocena
graniczny komentarz w
punktach
7 Pompa dializatu
1 Automatyczne zredukowanie TAK

przeptywu dializatu do 100 - 150
ml/min podczas przygotowywania
aparatu do pracy.

2 Przeptyw dializatu dostosowany do TAK
efektywnego przeptywu krwi.

3 Ustawienie przeptywu dializatu w TAK
zakresie nie mniejszym niz
300 - 800 ml/min.

Podac.
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1 | Regulacja skokowa TAK
maksymalnie co 100 ml/min.
Podac.
2 | Ustawienie przeptywu TAK/NIE TAK -5 pkt
dializatu w zakresie nie
mniejszym niz NIE -0 pkt
0-1000 ml/min. punkty nie bedq
Podac przyznane jezeli
wartosc
minimalna
podanego
wymagania
bedzie wieksza od
0 ml/min i/lub
wartos¢
maksymalna
podanego
wymagania
bedzie
mniejsza od 1000
ml/min
11 Monitorowanie cisnienia zylnego w TAK
zakresie minimum -100 + +500 mmHg z
doktadnoscig minimum + 10 mmHg.
Podac.
18 Objetosciowy lub elektromagnetyczny TAK
system pomiaru ultrafiltracji.
1 Pomiar ultrafiltracji metodq TAK/NIE TAK-5
objetosciowq
NIE-0
20 Wspdtpraca z monitorem masy ciata TAK/NIE TAK -5
NIE-0
22 Mozliwo$¢é zaprogramowania zabiegu w TAK
pracy ciaggtej (bez przerwy) w kazdym
typie filtracji przez minimum 20 godzin.
Podac.
23 Obstuga aparatu poprzez ekran TAK
dotykowy.
1 Mozliwosé ustawienia ekranu w TAK/NIE TAK -5 pkt
réznych potozeniach.
NIE - 0 pkt
24 Mozliwos$¢ przegladania na aparacie TAK
historii przebiegu minimum
3 . . bieed
ostatniego wykonanego zabiegu.
Opisac.
1 Mozliwos¢ przeglgdania na TAK/NIE TAK-5

aparacie historii przebiegu dwdch
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lub wiecej ostatnich wykonanych NIE-0
zabiegow.

27 Mozliwos$¢ podtaczenia ssawki do TAK
koncentratu wodoroweglanowego w
ptynie lub opcjonalnie korzystania z
koncentratu suchego.

Opisac
1 Mozliwos¢ podtaczenia ssawki TAK/NIE TAK -5 pkt
do koncentratu
wodoroweglanowego w ptynie NIE — 0 pkt
29 Centralny system blokowania kot. TAK/NIE TAK -5 pkt
NIE — 0 pkt
36 Wymiar (szeroko$¢) aparatu przy TAK <60 cm -5 pkt
podstawie — podac.
> 60 cm — 0 pkt

Uwaga: kursywg oznaczone sg zmiany wprowadzone na podstawie modyfikacji z
15.03.2021r.

Izba zwazyta co nastepuje:

Syagn. akt: KIO 618/21

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow, ktore zostaty

wycofane przez odwotujgcego, tj. w zakresie:

1) zarzutu opisanego w pkt [.1. petitum odwotania w odniesieniu do wymagan
sformutowanych przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4g do SWZ dotyczgcego aparatow
do terapii nerkozastepczych (typ 1) w zakresie czesci 7 postepowania, tj. wymagan
wskazanych w nastepujgcych pozycjach Zatgcznika 4g do SWZ: I.p. 2, I.p. 3, L.p. 7.1, L.p. 9.1,
I.p. 10, Il.p. 12, l.p. 13, I.p. 17, L.p. 20, L.p. 22, I.p. 24, |.p. 25;

2) zarzutu opisanego w pkt 1.2. petitum odwotania w odniesieniu do wymaganh
sformutowanych przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4h do SWZ dotyczgcego aparatow
do terapii nerkozastepczych (typ 2) w zakresie czesci 8 postepowania, tj. wskazanych w
nastepujacych pozycjach Zatgcznika 4h do SWZ: I.p. 2, I.p. 3, I.p. 8.1, I.p. 9.1, l.p. 10, l.p. 12,
l.p. 13, l.p. 17, I.p. 18, I.p. 20, I.p. 24, |.p. 25, l.p. 32;
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3) zarzutu opisanego w pkt Il.1. petitum odwotania, a dotyczgcego doboru kryteriéw oceny
ofert opisanych w Zatgczniku nr 4g do SWZ dotyczgcego aparatéw do terapii

nerkozastepczych (typ 1) w zakresie czesci 7 postepowania w pozycjach I.p. 7.3 i l.p. 8.2;

4) zarzutu opisanego w pkt I1.2. petitum odwotania, a dotyczgcego doboru kryteriow oceny
ofert opisanych w Zatgczniku nr 4h do SWZ, a dotyczgcego aparatéw do terapii

nerkozastepczych (typ 2) w zakresie czesci 8 postepowania w pozycji I.p. 7.3.2.
W pozostatym zakresie odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie.

Tytutem wstepu Izba zauwaza, ze w interesie zamawiajgcego jest zamdwienie
sprzetu wysokiej jakosci z uwzglednieniem parametréw najwyzszej jakosci. Jak sam
zamawiajgcy wskazywat, jest on jednym z najwiekszych szpitali klinicznych w Polsce,
swiadczgcym ustugi medyczne i oferujgcym pacjentom kompleksowg diagnostyke i leczenie
na najwyzszym swiatowym (posiada lll stopien referencyjnosci). Jako szpital o najwyzszym
stopniu referencyjnosci zapewnia pacjentom, kadrze medycznej a takze studentom
Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego dostep do najnowoczesniejszych technologii,
Swiatowej wiedzy medycznej i badan klinicznych. Poprzez statg rozbudowe infrastruktury i
modernizacje wyposazenia, dokfada wszelkich staran aby ustugi swiadczone na rzecz
pacjentéw, byly ustugami najwyzszej jakosci. Niezbedne tez jest, aby dysponowat najwyzszej

jakosci aparaturg medyczna.

W ocenie Izby zamawiajgcy ma prawo preferowa¢ rozwigzania, w szczegolnosci
dodatkowo punktowac, ktére zapewnig mu okreslone funkcjonalnosci. Zamawiajgcy opisujgc
poszczegdlne wymagania mogt wzig¢ pod uwage nie tylko wzgledy medyczne/kliniczne,

ale takze i ekonomiczne, ergonomiczne, funkcjonalne, czy choéby dydaktyczne.

Jak zostanie przedstawione ponizej zamawiajgcy w odniesieniu do wiekszosci
kwestionowanych przez odwotujgcego parametréw przedstawit rzeczowg argumentacije,
wskazujgcg na jego uzasadnione potrzeby w zakresie doboru poszczegdlnych parametrow
granicznych, czy tez dodatkowo punktowanych. Z drugiej strony, odwotujgcy
nie uprawdopodobnit nawet, ze sposdb doboru parametrow przez zamawiajgcego w istocie
powoduje, ze wytgcznie Fresenius 5008 moze zostaé skutecznie zaoferowany w tym
postepowaniu. Odwotujgcy nie przedtozyt nawet karty katalogowej oferowanego przez siebie
urzgdzenia, jak i urzadzenia Braun, na ktore powotywat sie w toku rozprawy. Nie mozna
natomiast uzna¢ za miarodajne dowodow w postaci specyfikacji dotyczacych postepowan
prowadzonych przez innych zamawiajgcych, jak i decyzji tychze zamawiajgcych

co do uwzglednienia zarzutéw odwotujgcego.
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Odnosnie poszczegolnych zarzutdéw zawartych w odwotaniu nalezy podniesé

CO nastepuje.

I. Zarzut dotyczacy uksztaltowania w postepowaniu tredci warunkéw zamowienia
okreslonych w dokumentach zaméwienia, w tym SWZ wraz z Zatgcznikami nr 4g oraz 4h,
stanowigcymi  szczegotowy opis przedmiotu zamodwienia w sposob sprzeczny z

obowigzujgcymi przepisami prawa:

1. sformutowanie przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4g do SWZ wymogow dotyczgcych
parametrow aparatow do terapii nerkozastepczych (typ 1) w sposéb naruszajgcy
i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow

w zakresie czesci 7 Postepowania

- w tym przypadku odwotujacy podtrzymat jedynie zarzut w odniesieniu do parametru
minimalnego sformutowanego w pozycji l.p. 11 tabeli, stanowigcej Zatgcznik nr 4g do SWZ:
»,Monitorowanie cisnienia zylnego w zakresie minimum -60 + +500 mmHg z doktadnoscig

minimum £ 10 mmHg”.
Zarzut potwierdzit sie.

Powotane przez odwotujgcego w podstawie prawnej ww. zarzutu przepisy stanowia:
Art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 99 ust. 4, 5i 6 ustawy Pzp:

4. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, w szczegolnoSci przez wskazanie znakoéw towarowych, patentow
lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢
do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw.

5. Przedmiot zamowienia mozna opisa¢ przez wskazanie znakéw towarowych, patentow
lub pochodzenia, zrédta lub szczegdinego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisac¢ przedmiotu
zamoOwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,,lub rbwnowazny".

6. Jezeli przedmiot zaméwienia zostat opisany w sposob, o ktorym mowa w ust. 5,
zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zaméwienia kryteria stosowane w celu oceny

rownowaznosci.
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Odwotujgcy odnosnie parametru wymaganego i opisanego w pozycji l.p. 11
Zatgcznika nr 4g do SWZ wskazywat, Ze nie ma znaczenia, do jakiej nizszej wartoSci ponizej
0 mmHg spadto cisnienie zylne, lecz istotne jest, ze spadto ono do 0 mmHg i ponizej.
Wymaganie, aby okresli¢ jakg konkretnie wartos¢ ponizej 0 mmHg przyjmuje cisnienie zylne

wytgcznie ogranicza konkurencyjnosc.

Zamawiajgcy w tym zakresie nie przedstawit nawet rzeczowej argumentacji.
W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy stwierdzit jedynie, ze: ,Odwotujgcy wnioskowat
0 zmiane wymagania na: ,Monitorowanie cisSnienia zylnego w zakresie minimum -50 + +450
mmHg z dokfadnoscig minimum * 10 mmHg.”. Zamawiajgcy utrzymat wymaganie”.
Na rozprawie zamawiajgcy wyjasniat jedynie, ze dokonat analizy rynku, z ktorej wynika,
iz sg dostepne rozwigzania dajgce mozliwosé pomiaru w przedziale zakreslonym przez
niego, co czyni zados¢ zasadzie uczciwej konkurencji, ale jednoczesnie nie potrafit w
jakikolwiek sposob uzasadni¢ dlaczego ustanowit taki wymadg, tzn. przedziatu o okreslonej

wartosci.

W ocenie Izby wymadg ten jest zatem nadmiarowy i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia, dlatego  tez Izba nakazata modyfikacie @ SWZ w  tym zakresie
poprzez uwzglednienie w zakresie monitorowania cisnienia zylnego wartosci minimum
nie mniejszej niz ,-50” i nie wiekszej niz ,+450" mmHg. lzba podzielita argumentacje
odwotujgcego - wobec braku przeciwnych twierdzen zamawiajgcego - iz wskazanie
konkretnej wartosci pomiaru cisnienia zylnego ponizej 0 mmHg nie ma znaczenia z punktu
widzenia medycznego, a istotne jest tylko to, ze warto$¢ ta spada ponizej 0 mmHg, co jest
niebezpieczne dla zdrowia pacjenta. I1zba nakazata zamawiajgcemu, aby dokonat modyfikacji
SWZ w zakresie tego parametru z uwzglednieniem warto$ci minimum nie mniejszej niz ,-50",
CO Oznacza, ze zamawiajgcy moze przyjgé wyzszg wartos¢ np. ,-20”, ,-30”, ale nie nizszg
niz ,- 50”, co umozliwi odwotujgcemu ztozenie oferty w tym postepowaniu. Z tych tez
przyczyn, lzba nakazata uwzglednienie przy okresleniu gérnej wartosci parametru wartosci
.+450”, sprecyzowanej przez odwotujgcego w zgdaniu, mimo ze odwotujgcy nie uzasadnit
swojego wniosku co do zakresu zadanej zmiany w odniesieniu do goérnej granicy

monitorowania cisnienia zylnego.

2. sformutowanie przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4h do SWZ wymogow dotyczgcych
parametréw aparatébw do terapii nerkozastepczych (typ 2) w sposéb naruszajgcy
i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady rownego traktowania wykonawcow

w zakresie czesci 8 Postepowania:
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- w tym przypadku odwotujacy podtrzymat zarzut w odniesieniu do parametréw minimalnych
sformutowanych w pozycji I.p. 7.1., l.p. 7.2., l.p. 11 oraz l.p. 22 tabeli, stanowigcej Zatgcznik
nr 4h do SWZ.

Jako podstawe prawng zarzutu odwotujgcy wskazat na przytoczone powyzej przepisy
art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 4, 5 i 6 te] ustawy.

Izba uznata, Zze potwierdzit sie jedynie zarzut w odniesieniu do parametru
minimalnego opisanego w pozycji l.p. 11 - ,Monitorowanie ciSnienia zylnego w zakresie

minimum - 100 + +500 mmHg z doktadno$cig minimum £ 10 mmHg”.

Argumentacja Izby jest tozsama jak wskazana powyzej przy uzasadnieniu
uwzglednienia zarzutu w odniesieniu do parametru wymaganego opisanego w analogicznej

pozycji l.p. 11 tabeli, Zatagcznika nr 4g do SWZ.

Wobec powyzszego Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji SWZ
poprzez uwzglednienie w zakresie parametru monitorowania cisnienia zylnego wartoSci

minimum nie mniejszej niz ,-50” i nie wiekszej niz ,+450” mmHg.

W pozostatym zakresie lzba uznata, ze zarzut podlega oddaleniu z nastepujgcych

powodow.

a) zarzut dotyczgcy parametru minimalnego opisanego w pozycji l.p. 7.1.: ,Automatyczne
zredukowanie przeptywu dializatu do 100 - 150 ml/min podczas przygotowywania aparatu

do pracy”.

W ramach zarzutu odwotujgcy wskazywat, ze parametr ten jest charakterystyczny
wytgcznie dla jednego urzgdzenia — Fresenius 5008S. Przyznat tez, Zze regulacja szybkosci
przeptywu dializatu stanowi istotny kliniczny element zabiegéw hemodializy, ale istotna jest
mozliwos¢ regulacji tego przeptywu przez personel medyczny. Podkreslit, ze nie ma
znaczenia klinicznego, aby ta regulacja dokonywana byla automatycznie jeszcze przed
rozpoczeciem zabiegu. Odwotujgcy zwrécit tez uwage, ze w standardowe]j procedurze czas
przygotowania ioczekiwania nie jest dtugi, wiec oszczedno$¢ kilku litrow dializatu w

stosunku do zuzywanego w trakcie zabiegu stanowi niewielkg roznice.

Z kolei zamawiajgcy podnosit, ze odwotujgcy zaproponowat dwukrotnie wiekszg
wartos¢ maksymalng przeptywu dializatu (ze 150 na 300 ml/min), co powoduje ryzyko
niepotrzebnego, nadmiernego jego zuzycia podczas przygotowania aparatu do pracy.
Podkresdlit, ze rocznie wykonuje ponad 11 000 dializ, a zatem ekonomicznie uzasadnione
jest minimalizowanie kosztow, czemu ma m.in. stuzyC zmniejszone zapotrzebowanie

na dializat, kiedy nie sg wykonywane dializy.
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Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego i uznata, ze wzgledy ekonomiczne
uzasadniajg opisanie parametru w pozycji |.p. 7.1 Zatgcznika nr 4h do SWZ tak jak to uczynit
zamawiajgcy. Zamawiajgcy opisujgc wymagania sprzetowe moze braé pod uwage nie tylko
wzgledy kliniczne/medyczne, cho¢ oczywiscie one powinny mie¢ priorytetowe znaczenie,

ale takze wzgledy kosztowe zwigzane z uzytkowaniem danego sprzetu.
Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzut w tym zakresie nie potwierdzit sie.

b) zarzut dotyczgcy parametru minimalnego opisanego w pozycji |.p. 7.2: , Przeptyw dializatu

dostosowany do efektywnego przeptywu krwi”.

Uzasadniajgc ww. zarzut odwotujgcy w zasadzie przywotat analogiczng argumentacije

jak w przypadku parametru opisanego w pozycji l.p. 7.1.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze niezrozumiate jest dlaczego odwotujgcy w swojej
argumentacji powotuje sie na kwestie regulacji szybkosci przeptywu dializatu
przed rozpoczeciem zabiegu, a takze na kwestie konkretnej metody regulacji szybkosci
przeptywu dializatu. Argumentacja ta byta adekwatna jedynie w odniesieniu do pozycji I.p.
7.1, aniel.p. 7.2, gdzie jest mowa o0 przeplywie dializatu dostosowanym do efektywnego
przeptywu krwi. Co wiecej we wniosku o zmiane SWZ w tym zakresie odwotujgcy odwotywat
sie do pozycji L.p. 7.1. Na rozprawie odwotujgcy przedstawit dodatkowe uzasadnienie,
wskazujgc, ze co do zasady nie zmienia sie w trakcie zabiegu przeptywu dializatu, a jedynie

regulowany jest przeptyw krwi.

Z kolei zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnosit, ze funkcjonalnos¢
automatycznego doboru ptynu dializacyjnego do przeptywu krwi pacjenta zapewnia
optymalizacje pracy i mniejszg absorbcje personelu, a zatem jest lepszym rozwigzaniem
od ustawiania recznego. Wskazat, ze kazdorazowa zmiana parametru przeptywu krwi
wymusza koniecznosé zmiany przeptywu ptynu dializacyjnego. Zwrécit tez uwage na wymiar
ekonomiczny, albowiem automatyczny dobdr zapewnia mozliwo$¢ optymalizacji zuzycia

ptynu.

Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego i uznata, ze wymagany parametr
ma znaczenie funkcjonalne dla zamawiajgcego. Przede wszystkim ma wptyw na wigkszg
automatyzacje zabiegu dializy, co w konsekwencji przektada sie na optymalizacje pracy
personelu. Jak wyjasniat zamawiajgcy automatyczny dobdr ptyndow do przeptywu Krwi
zapewnia ciggtos¢ zabiegu, bez koniecznosci nadmiernego angazowania personelu,

tj. bez koniecznosci jego podejscia.

Wobec powyzszego |zba uznata, ze zarzut w tym zakresie nie potwierdzit sie.
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c) zarzut dotyczacy parametru minimalnego opisanego w pozycji l.p. 22: ,Mozliwosc
zaprogramowania  zabiegu w pracy ciggtej (bez przerwy) w kazdym typie filtracji

przez minimum 20 godzin’.

W ramach zarzutu odwotujgcy wskazywat, ze wymaganie to jest nadmierne w
stosunku do przedmiotu zamowienia i nie znajduje uzasadnienia z medycznego punktu
widzenia w celu w jakim bedzie wykorzystywane urzadzenie. Odwotujgcy wskazywat, ze
zabiegi w przewlektej niewydolnosci nerek nie przekraczajg 5h, zatem z medycznego punktu
widzenia wymaganie w zakresie tego parametru nie ma znaczenia dla celu w jakim beda
wykorzystywane urzgdzenia. Wymagany minimalny czas promuje Fresenius Medical Care
Polska S.A.

Zamawiajgcy zas podnosit w odpowiedzi na odwotanie, ze mozliwosc
nieprzerwanego prowadzenia filtracji przez okres min. 20 godzin jest zwigzana z
zapewnieniem niektorych procedur wynikajgcych ze wzgledéw medycznych, tj. stanu
pacjenta i doboru sposobu jego leczenia. Zamawiajgcy podkreslat, ze Stacja Dializ w
osrodku akademickim musi posiada¢ mozliwosc¢ przeprowadzenia szerokiej gamy zabiegdw,
w tym zabiegéw typu SLED oraz zabiegéw dializy z powodu zatru¢ egzogennych. W takich
wypadkach konieczne jest prowadzenie zabiegéw przez wiele godzin czesto — dluzszych niz

8 godzin.

Izba podzielita argumentacje przedstawiong przez zamawiajgcego. Jak wynikato
Z przedstawionych stanowisk stron standardowa procedura dializy trwa 4 - 5 godzin
i jest ona optymalna dla pacjenta. Jednak zdarzajg sie, cho¢ raczej rzadko, przypadki,
gdy takie zabiegi muszg trwaé dtuzej. Wynikato to nawet z tresci stanowiska odwotujgcego
przedstawionego na rozprawie, gdzie odwotujgcy przytaczat takie przypadki (zatrucia),
ale jednoczesnie wskazywat, ze o$rodek zamawiajgcego — stacja dializ - nie jest
dedykowany dla tego typu zabiegéw. Podkreslat tez, ze badania prowadzone w Europie
wskazuja, ze dializy diugie, ktére sg prowadzone, trwajg do 8 godzin, ale na pewno nie 20

godzin.

W ocenie Izby wymdg, aby oferowany aparat posiadat mozliwos¢ zaprogramowania
zabiegu w pracy ciagtej (bez przerwy) w kazdym typie filtracji przez minimum 20 godzin,
jest uzasadniony. Nawet jesli takie zabiegi sg przeprowadzane sporadycznie, lecz w ocenie
zamawiajgcego musi sie on takze liczy¢ z koniecznoscig ich przeprowadzenia w przysztosci,
to swiadczy to o tym, ze w tym zakresie zamawiajgcy wykazat swoje potrzeby, a polegajace
na koniecznosci zabezpieczenia odpowiedniego sprzetu dla wykonywania tego typu
zabiegOw, tj. trwajgcych diuzej niz standardowa hemodializa. Z kolei odwotujgcy nie wykazat

i nie uprawdopodobnit w Zaden sposob, ze zabieg hemodializy nie moze, czy tez,
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ze nie powinien w kazdym przypadku trwaé dluzej niz 8 godzin (wyznacznik czasowy
proponowanej przez odwotujgcego zmiany i podnoszony w argumentacji na rozprawie)
i, ze faktycznie zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci skorzystania z tej funkcji urzgdzenia

w takim zakresie jak wymagany.

Wobec powyzszego Izba uznata, Zze zarzut w tym zakresie nie potwierdzit sie.

Il. Zarzut dotyczgcy uksztattowania kryteriow oceny ofert w Postepowaniu w sposob
nadmierny, nieuzasadniony rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego, a nadto w sposob
dyskryminacyjny, naruszajgcy i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcéw w Postepowaniu poprzez dobor kryteribw charakterystycznych

wytgcznie dla sprzetu jednego producenta:
W ocenie Izby zarzut odwotania w tym zakresie nie potwierdzit sie.
Powotane przez odwotujgcego w podstawie prawnej ww. zarzutu przepisy stanowia:

Art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp: zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Art. 134 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp: SWZ zawiera co najmniej:

18) opis kryteriéw oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteridow i sposobu oceny ofert;

Art. 240 ust. 2 ustawy Pzp kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawiac
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg
weryfikacje iporéwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamdéwienia

na podstawie informacji przedstawianych w ofertach.

Ponizej uzasadnienie w odniesieniu do zarzutow odwotujgcego dotyczacych
poszczegoélnych parametrow dodatkowo punktowanych
1. dobdr kryteriow oceny ofert - Zatgcznik nr 4g do SWZ (cze$¢ 7 Postepowania):

- w tym przypadku odwotujgcy podtrzymat zarzut w odniesieniu do kryteridw oceny ofert

opisanych w pozycjach I.p. 8.3, I.p. 29, I.p. 36 tabeli, stanowigcej Zatgcznik nr 4g do SWZ.
a) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w I.p. 8.3 — ,Automatyczna regulacja

okluzji rolek pompy krwi, bez konieczno$ci dokonywania recznych regulacji. TAK — 5 pkt
NIE — O pkt”.
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Zdaniem odwotujgcego, uksztaltowanie powyzszego zapisu jest bezpodstawne
i faworyzuje tylko jednego oferenta jakim jest Fresenius Medical Care Polska S.A.,
gdyz regulacje okluzji rolek pompy krwi wykorzystuje sie przy zmianie linii krwi na linie
0 mniejszej $rednicy segmentu pompy (linie pediatryczne) i wtedy moze mie¢ zastosowanie
zmiana okluzji. Odwotujgcy nadmienit tez, iz urzgdzenie Fresenius Medical Care Polska S.A.
zgodnie z instrukcjg i zaleceniami producenta pracuje tylko na jednej wielkosci $rednicy

segmentu pompy jakim jest 8 mm.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazywat, Zze Stacja Dializ prowadzi
dializy oséb dorostych, u ktérych wymagane jest stosowanie réznych rodzajow drendw,
nawet pediatrycznych, a ponadto na tych samych aparatach mogg by¢ rowniez dializowane
dzieci z Kliniki Pediatrii, stad koniecznos¢ szybkiej automatycznej regulacji okluzji rolek.
Zamawiajgcy posiada dwie stacje dializ - dorostych i dzieci. Pacjenci dorosli dializowani
sg wobu stacjach dializ. Zamawiajgcy podkreslit, ze aparaty wyposazone w system
zapewniajgcy automatyczng regulacije, bez koniecznosci recznej regulacji zapewnia dla stacji
dializ wiekszg automatyzacje, mniejszg absorbcje personelu i wptywa na bezpieczenstwo

pracy. Zamawiajgcy powotat sie tez na aspekt ekonomiczny takiego rozwigzania.

Niekoniecznie zrozumiaty jest aspekt ekonomiczny takiego rozwigzania, albowiem
nie zostat on poparty szerszg argumentacjg. Niemniej jednak, zamawiajgcy, ktéry zna swoje
potrzeby wskazat, ze prowadzi dializy osob dorostych, gdzie takze jest czasem wymagane
stosowanie drenow pediatrycznych, a ponadto, iz na tych aparatach mogg by¢ dializowane
takze dzieci z Kliniki Pediatrii. Co wiecej, odwotujacy sam podnosit, ze przy liniach

pediatrycznych segmentu pompy moze mie¢ zastosowanie zmiana okluzji rolek pompy krwi.

Powyzsze wskazuje, ze opisany przez zamawiajgcego w l.p. 8.3. parametr moze
mie¢ znaczenie dla zamawiajgcego i nie jest on bezpodstawny. Odwotujgcy powotywat sie,
ze zamawiajgcy nie wskazuje wymogow, ktére mogtyby daé podstawe do twierdzenia,
ze bedzie stosowat linie o innej $rednicy segmentu pompy. Nawet jedli tak jest, to odwotujgcy
nie wykazat, Zze zamawiajgcy nie bedzie stosowat linii pediatrycznych. W ocenie Izby
zamawiajgcy ma prawo dodatkowo punktowac sprzet, ktory w wiekszym stopniu zabezpieczy
jego potrzeby zwigzane z leczeniem pacjentéw. A ze stanowiska zamawiajgcego wynika,
ze nie wyklucza przeprowadzenia dializy takze dzieci, a takze, iz u oséb dorostych moga by¢

przypadki, gdy wykorzystuje sie dreny pediatryczne.

Tym samym izba uznata, ze ww. zarzut nie potwierdzit sie.

b) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w l.p. 29 — ,Centralny system
blokowania kotf. TAK — 5 pkt NIE — O pkt”.
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Odwotujgcy w ramach zarzutu dotyczacego ww. kryterium oceny ofert podnosit,
ze postawiony przez zamawiajgcego wymog jest nadmierny. Niezbedne jest bowiem
zablokowanie aparatu, by nie mégt sie on poruszy¢ w sytuacji niepozadanej,
przy czym zablokowanie dwdch z czterech kot od strony technicznej jest wystarczajgce
do spetnienia  wymogu mozliwosci unieruchomienia aparatu. Wedlug odwotujacego,
system centralnego blokowania kot nie jest w Zaden sposob uzasadniony potrzebami

zamawiajgcego, a stosowany jest jedynie przez jednego producenta.

Z kolei zamawiajgcy uzasadniat wprowadzenie powyzszego kryterium oceny ofert
wskazujac, iz mozliwos¢ centralnego blokowania kot jest funkcjonalnoscig zwigzang z jego
ergonomiczng pracg i eksploatacjg wptywajgcg m.in. na bezpieczenstwo i czas zwigzany
Z przygotowaniem urzgdzenia. Wskazat tez, ze odwotujgcy postulowat zmiane opisu
kryterium na ,Mozliwo$¢ blokowania kof', co jest zapisem nieprecyzyjnym i moze tez
oznaczac, wedtug zamawiajgcego, mozliwos¢ blokowania kazdego z két oddzielnie, a takie

rozwigzanie jest rozwigzaniem gorszym od blokowania centralnego kot.

Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego. Nalezy zwréci¢ uwage, ze nie jest to
warunek graniczny, lecz parametr dodatkowo punktowany. Sam odwotujacy przyznat,
ze niezbedna dla pracy urzagdzenia jest mozliwos¢ jego zablokowania. System centralnego
blokowania kot wydaje sie najbardziej optymalny. Izba w tym zakresie podzielita
argumentacje zamawiajgcego i uznata, ze w petni uzasadnione jest opisanie tego
wymagania w ten sposéb jak uczynit to zamawiajgcy (réwniez w zakresie wagi punktowej).
Izba takze podzielita argumentacje zamawiajgcego, iz wniosek odwoltujgcego jest
nieprecyzyjny, gdyz ,MozliwoSc¢ blokowania koét” mozna rozumie¢ jako dla kazdego z kot
oddzielnie, co niewatpliwie jest gorszym rozwigzaniem od centralnego systemu blokowania
kot.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

¢) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w I.p. 36 — ,Wymiar (szeroko$c) aparatu
przy podstawie — podaé. TAK < 60 cm — 5 pkt = 60 cm — 0 pkt”.

Odwotujgcy podnoszgc zarzut w ww. zakresie wskazywat na to, ze przedmiotowe
kryterium ma na celu uprzywilejowanie jednego urzgdzenia Fresenius 5008S produkc;ji
Fresenius Medical Care Polska S.A. i zdobycie przez niego maksymalnej liczby punktow.
Podkreslit, ze wskazany parametr nie ma wptywu na terapie, zas stanowiska do zabiegéw
hemodializ sg tak zaprojektowane, aby byt swobodny dostep do aparatu oraz mozliwos¢

jego manewrowania.

Z kolei zamawiajgcy wskazywat, Ze zaplanowana i przygotowana przestrzeh w nowej

Stacji Dializ wymaga, by preferowac urzgdzenia o jak najmniejszej szerokosci. Rozwigzanie
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0 mniejszej szerokosci, zajmujgce mniejszg powierzchnie pracy, przektada sie na tatwiejszy
dostep do chorego podczas zabiegu. Jest to zwilaszcza istotne podczas koniecznosci
wykonywania roznych zabiegdw, w tym reanimacji pacjenta. Takie rozwigzanie daje
mozliwo$¢ zmieszczenia w stacji dializ wiekszej ilosci aparatéw, co przektada sie na
mozliwos$c¢ leczenia wigkszej ilosci chorych, a to z kolei ma przetozenie na wynik finansowy
Stacji Dializ.

Takze w odniesieniu do ww. wymagania Izba podzielita argumentacje
zamawiajgcego, uznajac, iz zamawiajgcy ma prawo dodatkowo punktowac¢ urzgadzenia o
mniejszych wymiarach, co tez utatwia dostep do pacjenta. Racje miat tez odwotujgcy, ze w
opisie kryterium o dodatkowych punktach decyduje maty margines roznicy, niemniej jednak,
nawet mate réznice w zakresie szerokosci podstawy urzgdzenia wptywajg na tatwiejszy
dostep do pacjenta, czy tez mogg powodowaé, ze w sali zmiesci sie wieksza liczba
urzadzen. Co do zasady stusznie odwotujgcy wskazywat tez na rozprawie na samag
konstrukcje urzadzenia — szersza podstawa, géra wezsza, jednak nie zmienia to oceny lzby,
iz dla zagospodarowania przestrzeni i dostepu do pacjenta ma znaczenie szerokos$é

podstawy urzgdzenia, ktéra jest punktowana w ramach tego kryterium.

Wobec powyzszego lzba uznata, ze ww. zarzut nie potwierdzit sie.

2. dobodr kryteriow oceny ofert - Zatgcznik nr 4h do SWZ (czes¢ 8 Postepowania):

- w tym przypadku odwotujgcy podtrzymat zarzut w odniesieniu do kryteridw oceny ofert
opisanych w pozycjach l.p. 23, I.p. 27.1, l.p. 29, |.p. 36 tabeli, stanowigcej Zatgcznik nr 4h
do SWZzZ

- co w efekcie - w ocenie odwotujgcego - stanowi naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 18 w zwigzku z art. 240 ust. 2 ustawy Pzp (brzmienie

przepisow przywofane powyzej).

a) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w l.p. 23 — ,Obsfuga aparatu
poprzez ekran dotykowy - Mozliwo$¢ ustawienia ekranu w réznych potozeniach. TAK — 5 pkt
NIE — 0 pkt”,

Odwotujgcy podnosit, ze ww. parametr w zaden sposéb nie wptywa na mozliwos¢
prowadzenia zabiegu oraz jego skutecznos¢, dlatego tez niezasadne i nadmierne
jest przyznanie za niego az 5 pkt. Dodat tez, iz ekran stuzy do programowania danych
zabiegu i odczytu przez personel kwalifikowany i aby takich zmian dokona¢ nalezy podejs¢
do urzadzenia, a w takiej sytuacji niezaleznie od tego czy aparat jest wyposazony w ekran

obrotowy czy nie operator ma peten dostep do ekranu dotykowego. Jednoczesnie
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odwotujgcy wnosit o zmniejszenie ilosci punktdw przyznanych za spetnienie tego parametru

do 1 pkt lub o jego wykreslenie.

Natomiast zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wyjasniat, ze mozliwos¢ regulaciji
ekranu do obstugi aparatu ma istotne znaczenie dla komfortu, ergonomii pracy uzytkownika,
atym samym i bezpieczenstwa pacjenta. Wskazywat, iz mozliwos¢ dostosowania
widocznosci na ekranie poprzez jego regulacje do osoby obstugujgcej, warunkéw otoczenia
wplywa na eliminacje ewentualnych ryzyk zwigzanych btedami ludzkimi. Na rozprawie
zamawiajgcy dodatkowo powotywat sie na prowadzong przez siebie dziatalno$¢ dydaktyczng
w zakresie ksztatcenia studentow medycyny (tatwiejsza prezentacja tresci wyswietlanych na

ekranie poprzez mozliwos¢ jego regulaciji).

Co do zasady nalezy zgodzi¢ sie z tym, ze parametr ten nie wptywa na mozliwosé
i skuteczno$¢ przeprowadzenia zabiegu i raczej jest irrelewantny z punktu widzenia
bezpieczenstwa pacjenta, w tym zakresie twierdzenia zamawiajgcego Izba uznata
za nieuzasadnione. Niemniej jednak mozliwos¢ ustawienia ekranu w réznych pozycjach
ma wptyw na komfort i ergonomie pracy uzytkownika, a zatem w tym wzgledzie dodatkowe
punktowanie tego parametru jest uzasadnione. Czy powinno by¢ to 5 pkt czy 1 pkt to jest
to niewatpliwie kwestia ocenna. Nie bez znaczenia jest tez prowadzona przez
zamawiajgcego dziatalnos¢ dydaktyczna, choC oczywiscie pozostaje kwestig otwartg, czy
omawianie informacji wyswietlajgcych sie na ekranie bedzie mozliwe w obecnosci innych
pacjentow. Z drugiej strony zamawiajgcy powotywat sie na posiadanie sali jedno—, dwu-

stanowiskowe;.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarbwno samo wymaganie, jak i jego waga

punktowa sg uzasadnione. W konsekwencji uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

b) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w l.p. 27.1. — ,Mozliwo$¢ podtgczenia

ssawki do koncentratu wodoroweglanowego w ptynie. TAK — 5 pkt NIE — O pkt”.

Odwotujgcy odnoszgc sie do ww. wymagania wskazywat, ze jest ono
charakterystyczne wytgcznie dla jednego obecnego na rynku aparatu, tj. urzgdzenia
Fresenius 5008S. Ponadto wskazywat, ze korzystanie ze ssawek koncentratu
wodoroweglanowego jest raczej krokiem wstecz, gdyz koncentrat wodoroweglanowy w
suchych kapsutach lub workach jest nowoczesniejszy i bezpieczniejszy ze wzgledu na
zerowe ryzyko kontaminacji podczas uzytkowania, a takze bezpieczniejsze przechowywanie,
poniewaz proszek zawarty w kapsutach suchych jest nieaktywny i dopiero po zmieszaniu z
wodg podczas procesu przygotowania koncentratu uzyskuje wiasciwosci koncentratu.
Jednoczesnie odwotujgcy wnosit o zmiane opisu pozycji I.p. 27 poprzez nadanie tresci

nastepujacej: ,Mozliwos¢ podigczenia ssawki do koncentratu wodoroweglanowego w plynie:
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TAK - 3 pkt/ Mozliwos¢ korzystania z koncentratu suchego. Tak.- 5 pkt" lub alternatywnie

wykreslenie tego zapisu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazywat za$, iz dopuszcza mozliwosc
podtgczenia ssawki do koncentratu zarowno w ptynie, jak i koncentratu suchego, ale
preferuje rozwigzanie do koncentratu w ptynie ze wzgledu na jego dostepnos$c¢ i popularno$é
w wielu osrodkach. Powotat sie na witasne doswiadczenia z ostatnich miesiecy, ktére
wskazujg, ze w przypadku koncentratu suchego dochodzito do koniecznosci wstrzymania
jego klinicznego  stosowania do czasu dostarczenia nowej partii koncentratu
(w partii koncentratu wytrgcat sie osad, dyskwalifikujgc go do dalszego uzywania).
Podkreslat, ze brak mozliwosci uzycia koncentratu w takich wypadkach uniemozliwiatby

prowadzenie zabiegéw dializ.

W tym przypadku nalezatoby uznac€, ze oba rozwigzania majg swoje wady i zalety,
ktére zostaly wskazane przez strony. Jednakze biorgc pod uwage doswiadczenia wiasne
zamawiajgcego, jak i powszechnos$¢ rozwigzan z zastosowaniem koncentratu w ptynie, Izba
uznata, ze zamawiajgcy ma prawo ,premiowac¢” dodatkowymi punktami rozwigzania,
ktére wedtug jego sg rozwigzaniami korzystniejszymi. Podkresli¢ tez nalezy, ze odwotujgcy
w zaden sposob nie prébowat wykazacC, czy nawet uprawdopodobni¢ swoich twierdzen
w zakresie tego, iz mozliwos¢ korzystania z koncentratu suchego jest lepszym

rozwigzaniem, czy tez bezpieczniejszym.
Wobec powyzszego Izba uznata, ze ww. zarzut nie potwierdzit sie.

c) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w Lp. 29 — ,Centralny system
blokowania kot. TAK — 5 pkt NIE — O pkt”.

Zarzut nie potwierdzit sie.

Argumentacja Izby jest tozsama jak wskazana powyzej przy uzasadnieniu oddalenia
zarzutu w odniesieniu do kryterium oceny ofert opisanego w analogicznej pozycji I.p. 29
tabeli, Zatgcznika nr 4g do SWZ.

d) zarzut dot. kryterium oceny ofert opisanego w l.p. 36 — ,Wymiar (szeroko$c¢) aparatu
przy podstawie — podaé. TAK < 60 cm — 5 pkt = 60 cm — 0 pkt”.
Zarzut nie potwierdzit sie.

Argumentacja Izby jest tozsama jak wskazana powyzej przy uzasadnieniu oddalenia
zarzutu w odniesieniu do kryterium oceny ofert opisanego w analogicznej pozycji I.p. 36
tabeli, Zatgcznika nr 4g do SWZ.
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Sygn. akt: KIO 956/21

Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 956/21 oddalono w catosci.

Odwotujagcy wnidst odwotanie wobec czynnos$ci zamawiajgcego polegajgcej
na uksztattowaniu kryteribw oceny ofert w niniejszym Postepowaniu w sposob nadmierny,
nieuzasadniony rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego, a nadto w sposob
dyskryminacyjny, naruszajgcy i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcéw w Postepowaniu poprzez dobdr kryteridw charakterystycznych
wytgcznie dla sprzetu jednego producenta, co w konsekwencji prowadzi do faktycznego
braku mozliwosci uzyskania zamodwienia przez podmioty konkurencyjne, bedgce

producentem lub dystrybutorem sprzetu w petni spetniajgcego potrzeby zamawiajgcego.

Okolicznos¢ ta — w ocenie odwotujgcego — znajduje uzewnetrznienie w doborze
kryteribw oceny ofert opisanych w Zatgczniku nr 4g do SWZ w pozycjach: I.p. 8.2 oraz
l.p. 18.1, a takze w Zatgczniku nr 4h do SWZ w pozycjach: I.p. 7.3.2; l.p. 18.1; I.p. 20 i .p. 24.

Odwotujgcy w tym zakresie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3
w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 18 w zwigzku z art. 240 ust. 2 ustawy Pzp. Brzmienie tych
przepisOdw zostato przywotane powyzej w niniejszym uzasadnieniu w odniesieniu do sprawy
o sygn. akt: KIO 618/21, w ktérej to odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie tych
samych przepisow prawa. Uwagi ogolne, poczynione przez lzbe przy przedstawieniu
uzasadnienia rozstrzygniecia do sprawy o0 sygn. akt: KIO 618/21 w zakresie zarzutow
dotyczgcych doboru kryteriow oceny ofert, nalezy uzna¢ za aktualne takze na gruncie

niniejszej sprawy, tj. o sygn. akt: KIO 956/21.

Ponizej uzasadnienie w odniesieniu do zarzutéw odwotujgcego dot. poszczegdlnych

kryteriow oceny ofert:
1. dobér kryteridw oceny ofert - Zatgcznik nr 4g do SWZ (czes¢ 7 Postepowania):

a) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w pozycji l.p. 8.2 — ,Regulacja

przeptywu pompy krwi w zakresie minimum: 20 — 600 ml/min.”.

Odwotujagcy w ramach zarzutu dotyczacego ww. kryterium wskazywat, Zze
zamawiajgcy w wyniku modyfikacji SWZ doprecyzowat sposob przyznawania punktow za ten
parametr, uwzgledniajgc zarzut odwotujgcego sformutowany w odwotaniu z dnia 25 lutego
2021 roku, iz sposdb przyznania punktéw jest nieprecyzyjny i daje zamawiajgcemu petng
swobode w przyznawaniu punktacji. Zdaniem odwotujgcego poprzez modyfikacje SWZ
wprowadzono dwie nowe wartosci, ktére uszczegotawiajg i precyzujg sposob przyznawania
punktéw za ten parametr. ,WartoS¢ minimalng podanego wymagania" ustalono na 20

ml/min., zas ,maksymalng warto$¢ podanego wymagania" okreslono na 600 ml/min, przy
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czym odwotujgcy kwestionowat wartos§¢ maksymalng, ktéra w jego ocenie zostata okreslona

w sposob nadmierny, gdyz w praktyce tak wysokie przeptywy nie majg zastosowania.

Odwotujgcy podawat, ze wielko$¢ przeptywu krwi przez dializator jest istotnym
czynnikiem wptywajgcym na skutecznos$¢ zabiegu. Jest on jednak ograniczony poborem krwi
z cewnika bgdz przetoki tetniczo-zylnej. Im wyzszy przeptyw przez dializator, tym wyzsza
musi by¢é minutowa objetos¢ wyrzutowa serca, by zapewni¢ odpowiedni przeptyw krwi przez
inne narzgdy organizmu pacjenta, a tym samym im wiekszy przeptyw przez dializator, tym
wyzsze ryzyko wystgpienia lub nasilenia niewydolnosci serca, na ktérg i tak juz cierpi istotny
odsetek pacjentow dializowanych. Tak wiec nie stosuje sie przeptywow wyzszych niz 500

ml/min, wobec czego przedziat 20 - 500 ml/min. jest klinicznie wystarczajacy.

Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie nie przedstawit uzasadniania dla tak
opisanego wymagania, w tym dla wymaganego zakresu regulacji przeptywu pompy krwi.
Natomiast w toku rozprawy wskazywat na prowadzong przez siebie dziatalnos¢ dydaktyczng
oraz na to, ze ma prawo i obowigzek uczy¢ studentéw co sie dzieje przy wszystkich
mozliwych sytuacjach, nawet tych ekstremalnych (przy czym wyjasnit, ze nie testuje
ekstremalnych sytuacji na pacjentach tylko na urzadzeniach symulujgcych prawdziwego

pacjenta).

Oddalajgc zarzut dotyczgcy ww. parametru, ktéry jest przez zamawiajgcego

dodatkowo punktowany, Izba wzieta pod uwage dwa aspekty.

Po pierwsze, modyfikacja SWZ dokonana przez zamawiajgcego w dniu 15 marca
2021 roku w odniesieniu do pozycji |.p. 8.2. Zatgcznika nr 4g do SWZ nie zmienita wartosci
zakresu regulacji przeptywu pompy krwi, ktory zostat utrzymany na pierwotnie okreslonym
poziomie, tj.: ,minimum: 20 — 600 ml/min.”. W odniesieniu do tej pozycji odwotujgcy juz w
odwotaniu z dnia 25 lutego 2021 roku sformutowat zarzut, wskazujgc m.in., iz: ,Tak wigc nie
stosuje sie przeptywow wyzszych niz 500 mi/min. Wobec powyzszego przedziat 10-500
ml/min jest klinicznie wystarczajgcy”. Zarzut ten =zostat nastepnie wycofany przez
odwotujgcego w pisSmie z dnia 11 maja 2021 roku, ztozonym w toku niniejszego
postepowania odwotawczego. Modyfikacja SWZ z dnia 15 marca 2021 roku jedynie miata na
celu wyjasnienie ewentualnych watpliwosci w jaki sposéb zamawiajgcy bedzie oceniat
przedmiotowe wymaganie, co znalazto swoj wyraz w dodaniu zapisu o tresci: ,Punkty nie
bedg przyznane jezeli wartoS¢ minimalna podanego wymagania bedzie wieksza od 20
ml/min i/lub warto$¢ maksymalna podanego wymagania bedzie mniejsza od 600 mli/min.”. W
pozostatym zakresie tres¢ przedmiotowego wymagania pozostata bez zmian, w tym co do
wartosci wymaganego zakresu regulacji. Zatem, zarzut w tym zakresie lzba uznata za

spézniony.
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Po drugie, lzba uznata tez, Ze uzasadnienie zamawiajgcego odwotujgce sie
do prowadzonej dziatalnosci dydaktycznej na rzecz studentéw, jest wystarczajgce do tego,
aby uznac¢ prawidtowos¢ tak sformutowanego wymagania. Wprawdzie odwotujgcy podnosit,
ze firmy chetnie udostepniajg osrodkom akademickim w celach naukowych swoje
urzgdzenia, to jednak nalezato uznac, ze zamawiajgcy okreslajac swoje wymagania, w tym
dodatkowo punktowane, moégt wzig¢ pod uwage nie tylko aspekt medyczny/kliniczny
prowadzonej dziatalnosci, ale takze i dydaktyczny, czy tez wzgledy ekonomiczne lub inne,
ktére pozwolg mu otrzymacé sprzet odpowiadajgcy jego uzasadnionym potrzebom. Dodaé tez
nalezy, ze cho¢ przekonujgca byla argumentacja odwotujgcego, iz przy wysokich
przeptywach krwi, serce zdecydowanie intensywniej pracuje, jest tez ryzyko spadkéw
cisnienia, to jednak nie zostata ona poparta innymi dowodami, a co istotne ze stanowiska
odwotujgcego na rozprawie wynikato, ze takze nie stosuje sie przeptywow krwi na poziomie
500 ml/min, bo bytby to zabieg zbyt agresywny dla zdrowia pacjenta, lecz stosuje sie
przeptywy na poziomie 200-350ml, ekstremalnie 400 ml/min, przy czym sam wnioskujgc o
zmiane wymagania zaproponowat okreslenie wartosci maksymalnej na poziomie ,500
ml/min. Zatem, argumentacja odwotujgcego nie jest zbiezna z przedstawionym przez niego

wnioskiem o modyfikacje SWZ.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze ww. zarzut nie potwierdzit sie, przy czym
zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia zarzutu miato to, ze Kkwestionowany
przez odwotujgcego zakres regulacji przeptywu pompy krwi nie ulegt zmianie w stosunku

do tresci SWZ okreslonej pierwotnie, tj. w dniu 15 lutego 2021 roku.

b) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w l.p. 18.1 — ,Pomiar ultrafiltracji
metodg objetosciowg. TAK — 5 pkt NIE — O pkt”.

Odwotujacy podnosit, ze w wyniku modyfikacji SWZ z dnia 15 marca 2021 roku
Zamawiajgcy wprowadzit zmiane polegajgca na ,premiowaniu” pomiaru ultrafiltracji metodag
objetosciowg, ktéra to metoda stanowi jedynie wyraz premiowania urzgdzen Fresenius,
natomiast nie ma merytorycznego uzasadnienia. Odwotujgcy podkreslit, ze istniejg rozne
metody pomiaru ultrafiltracji, a alternatywnym i spetniajgcym wymogi kliniczne jest metoda
ciggtego elektromagnetycznego pomiaru z kontrolowang w sposéb ciggly ultrafiltracja,
ktora jakosciowo nie rozni sie od wymagania zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego,
kryterium to (w szczegdlnosci tacznie z innymi kryteriami) w sposdb nieuprawniony ogranicza

konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Zamawiajgcy odnosnie ww. kryterium wskazywat, Zze doswiadczenia wilasne
zamawiajgcego z ostatnich miesiecy wskazujg na duzg awaryjnos¢ innych metod pomiaru

ultrafiltracji niz objetosciowa, co skutkowato unieruchomieniem aparatéw na kilka tygodni
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do czasu naprawy lub ponownej kalibracji. Preferowanie metody objetosciowej wynika
rowniez z zapewnienia wysokiej doktadnosci pomiarowej, przy jednoczesnym braku
koniecznosci kalibracji uktadu pomiarowego pomiedzy okresami przeglgdowymi (nawet co 2

lata). Cato$¢, w ocenie zamawiajgcego, wptywa na optymalizacje pracy stacji dializ.

Izba uznata za przekonujgcg argumentacje zamawiajgcego, ktéry w oparciu o wtasne
doswiadczenia, sformutowat kryterium dodatkowo punktowane, a ktdére pozwoli premiowacé
urzgdzenia zapewniajgce wysoka doktadno$S¢ pomiarowg i nie wymagajgce kalibracji. Z
drugiej strony odwotujgcy, poza przedstawieniem wiasnych twierdzen w tym zakresie,
nie uprawdopodobnit nawet, ze inne metody pomiaru ultrafiltracji jakosciowo nie réznig sie

od wymagania zamawiajgcego.

Wobec powyzszego |zba uznata, ze ww. zarzut nie potwierdzit sie.

2. dobor kryteriow oceny ofert - Zatgcznik nr 4h do SWZ (czes¢ 8 Postepowania):

a) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w lL.p. 7.3.2 — ,Ustawienie przeptywu
dializatu w zakresie nie mniejszym niz 0 - 1000 ml/min. TAK — 5 pkt NIE — O pkt.
Punkty nie bedg przyznane jezeli wartos¢ minimalna podanego wymagania bedzie wieksza
od 0 ml/min i/lub warto§¢ maksymalna podanego wymagania bedzie mniejsza od 1000

ml/min.”.

Odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy doprecyzowat sposob przyznawania punktéw
Za niniejszy parametr, uwzgledniajgc jednoczesnie zarzut podnoszony w odwofaniu z dnia
25 lutego 2021 roku, ze wskazany przez niego sposéb przyznawania punktow jest niejasny,
nieprecyzyjny i w zasadzie daje zamawiajgcemu petng swobode w przyznawaniu punktacji
na etapie oceny zlozonych ofert. Wedlug odwotujgcego, poprzez modyfikacje SWZ
wprowadzono dwie nowe wartosci, ktére uszczegodtawiajg i precyzujg sposob przyznawania
punktéw za ten parametr. ,Warto$¢ minimalng podanego wymagania" ustalono na 0 mil/min.,
zas ,maksymalng wartos¢ podanego wymagania" okreslono na 1000 ml/min. W ocenie
odwotujgcego parametry te zostaty okreslone w sposdb nadmierny, gdyz w praktyce
tak wysokie oraz niskie przeptywy nie majg zastosowania, niezaleznie od deklaraciji
producenta. Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze zazwyczaj przeptywy dializatu sg nie wyzsze,
niz 600 ml/min. Hemodializa jest zabiegiem, w ktérym z zatozenia stosowany jest dializat,
do ktérego z krwi pacjenta transportowane sg usuwane toksyny. Odwotujgcy stwierdzit,
Zze wymaganie jego przeptywu w zakresie od 0 ml/min uniemozliwia prawidtowe i skuteczne
prowadzenie zabiegu, a zatem nie jest uzasadnione. W ocenie odwotujgcego, rownowaznym
wymogiem sg parametry przeptywu w przedziale 300 - 800 ml/min., ktére sg zgodne z celem

w jakim omawiany parametr zostat wskazany przez zamawiajgcego. Przeptyw dializatu
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w zakresie 0 - 1000ml/min. jest cechg charakterystyczng dla urzgdzenia jednego producenta

- Fresenius Medical Care Polska S.A.

Zamawiajgcy natomiast wskazywat, ze utrzymat wymaganie i nie dokonat jego
modyfikacji. Podkreslit, Ze szerokie spektrum regulacji szybkosci przeptywu daje mozliwo$é
zamawiajgcemu dostosowanie warunkéw dializy do specyfiki prowadzonego leczenia,
np. matymi przeptywami. Dotyczy to na przyktad zabiegow typu SLED, gdzie moze zaistnie¢
koniecznos¢ stosowania przeptywéw dializatu rzedu ponizej 300 mil/min np. 150 - 200

ml/min.

Oddalajgc zarzut dotyczacy ww. parametru, ktory jest przez zamawiajgcego

dodatkowo punktowany, |zba wzieta pod uwage dwa aspekty.

Po pierwsze, modyfikacja SWZ dokonana przez zamawiajgcego w dniu 15 marca
2021 roku w odniesieniu do pozycji l.p. 7.3.2 Zatgcznika nr 4h do SWZ nie zmienita wartosci
zakresu ustawienia przeptywu dializatu, ktéry zostat utrzymany na pierwotnie okreslonym
poziomie, tj.: ,w zakresie nie mniejszym niz 0 - 1000 ml/min.”. W odniesieniu do tej pozycji
odwotujgcy juz w odwotaniu z dnia 25 lutego 2021 roku sformutowat zarzut, wskazujgc m.in.,
iz: ,zwykle wymagane, przeptywy dializatu sg nie wyzsze, niz 600 ml/min. Hemodializa jest
zabiegiem, w ktérym z zafozenia stosowany jest dializat, do ktérego z krwi pacjenta
transportowane sg usuwane toksyny. Tak wiec wymaganie jego przeptywu w zakresie od
100 ml/min uniemoZliwia prawidtowe | skuteczne prowadzenie zabiegu, zatem wymaganie
OkreSlone przez Zamawiajgcego jest niczym nieuzasadnione. Wskaza¢ rowniez trzeba,
Ze rownowaznym wymogiem do wskazanego przez Zamawiajgcego sg parametry przeptywu
w przedziale 300-800 ml/min., ktore sg zgodne z celem w jakim omawiany parametr zostat
wskazany przez Zamawiajgcego. Natomiast okreSlenie wymagania w zakresie omawianego
parametru, ti. przeptyw dializatu w zakresie 100-1000 mi/min. jest charakterystyczny
dla jednego producenta Fresenius Medical Care Polska S.A.”. Zarzut ten zostat nastepnie
wycofany przez odwotujgcego w pismie z dnia 11 maja 2021 roku, ztozonym w toku
niniejszego postepowania odwotawczego. Modyfikacja SWZ z dnia 15 marca 2021 roku
jedynie miata na celu wyjasnienie ewentualnych watpliwosci w jaki sposdb zamawiajgcy
bedzie oceniat przedmiotowe wymaganie, co znalazto swoj wyraz w dodaniu zapisu o tresci:
~Punkty nie bedg przyznane jezeli wartoS¢ minimalna podanego wymagania bedzie wieksza
od O ml/min  i/lub warto§¢ maksymalna podanego wymagania bedzie mniejsza
od 1000 ml/min”. W pozostatym zakresie treS¢ przedmiotowego wymagania pozostata
bez zmian, w tym co do wartosci wymaganego zakresu ustawienia przeptywu dializatu.

Zatem, zarzut w tym zakresie Izba uznata za spo6zniony.
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Po drugie, Izba uznata tez za przekonujgce uzasadnienie zamawiajgcego odwotujgce
sie do kwestii koniecznosci zapewnienia szerokiego spektrum regulacji szybkosci przeptywu,
co ma m.in. umozliwi¢ mu dostosowanie warunkow zabiegu do specyfiki prowadzonego

leczenia.

Zamawiajgcy co prawda odnidst sie w przykfadzie do matych przeptywdw, a nie tych
przekraczajgcych poziom 600 ml/min., lecz z drugiej strony brak byto jakichkolwiek préb
uprawdopodobnienia ze strony odwotujgcego, ze w praktyce nie ustawia sie przeptywu

dializatu na tak wysokim poziomie.

Przede wszystkim jednak Izba uznata ten zarzut za zarzut sp6zniony, jako ze dotyczyt
on wymagania, ktére co do swej istoty nie ulegto zmianie w zwigzku z modyfikacjig SWZ
Zz 15 marca 2021 roku, lecz pozostato w brzmieniu pierwotnym (z dodatkowym zapisem

wyjasniajgcym sposob przyznawania punktow).

b) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w l.p. 18.1 — ,Pomiar ultrafiltracji
metodg objetosciowg. TAK — 5 pkt NIE — 0 pkt”.

Argumentacja Izby jest tozsama jak wskazana powyzej przy uzasadnieniu oddalenia
zarzutu w odniesieniu do kryterium oceny ofert opisanego w analogicznej pozycji I.p. 18.1
tabeli, Zatgcznika nr 4g do SWZ.

¢) zarzut dotyczgcy kryterium oceny ofert opisanego w |.p. 20 — ,Wspétoraca z monitorem
masy ciata. TAK — 5 pkt NIE — 0 pkt”.

Odwotujgcy podnosit, ze w odwotaniu z dnia 25 lutego 2021 r. kwestionowat
uksztattowanie przez zamawiajgcego niniejszego parametru jako warunku udziatu
w Postepowaniu i wnioskowat o usunigcie niniejszego wymogu. Zamawiajacy przychylit sie
do wniosku odwotujgcego i usungt niniejszy wymaog, jednoczeénie czynigc z niego jedno
Z kryteriow oceny ofert. W ocenie odwotujgcego modyfikacja ta nie ma merytorycznego,
medycznego uzasadnienia dla prowadzenia zabiegu hemodializy, a stanowi jedynie wyraz
premiowania urzgdzen Fresenius, ktére majg takg funkcjonalno$é. Odwotujgcy jednoczesnie
wskazywat, ze pomiar masy ciata pacjenta przed i po zabiegu stanowi istotny kliniczny
element zabiegdw hemodializy i zabiegdw pokrewnych, ale nie ma znaczenia, jakg metodg
uzyskiwane sg te informacje. Zastosowanie wymogu konkretnej metody detekcji okreslonej

przez zamawiajgcego stanowi wskazanie na jeden aparat jednego oferenta.

Z kolei zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnosit, ze mozliwosc
wykorzystania danych pomiarowych z monitora masy ciata zapewni dodatkowo, poza wagag

pacjenta, informacje o skfadzie ciata (na przyktad masa wody) istotne w procesie
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dializowania. Taka wspotpraca z urzgdzeniem zapewnia optymalizacje pracy w stacji dializ i

znaczgco ufatwia prace personelowi.

Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego, uznajgc, iz ma on prawo dodatkowo
punktowacC parametr dotyczgcy wspoétpracy z monitorem masy ciata. Zaznaczy¢ przy tym
nalezy, ze nie jest to warunek graniczny, lecz pozwalajgcy na uzyskanie dodatkowych
punktow. Funkcjonalnos¢ ta umozliwia pozyskanie danych pomiarowych (dotyczgcych i
masy ciata i informacji dotyczgcych sktadu dziata istotnych z punktu widzenia
przeprowadzanego zabiegu) z monitora masy ciata, a w konsekwencji pozwala na ustalenie

optymalnej ultrafiltracji, jak i ma wptyw na utatwienie pracy personelowi pielegniarskiemu.

Sam odwotujgcy wskazywat, ze pomiary stanowig istotny kliniczny element zabiegow
hemodializy, przy czym podkreslat, ze sg rézne metody ich uzyskania. Funkcjonalnos¢
premiowang przez zamawiajgcego odwotujgcy kwestionowat tylko i wytgcznie z tego
powodu, ze w jego ocenie preferuje ona urzgdzenia producenta Fresenius. Na rozprawie
podnosit, Ze ocena sktadu ciala przy tej metodzie jest dokonywana z pewnym
prawdopodobiehstwem (a nie pewnoscig pomiaru), ale swoich twierdzen w tym zakresie nie

wykazat.

Wobec powyzszego |zba uznata, ze zarzut w tym zakresie nie potwierdzit sie.

d) zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert opisanego w lL.p. 24 — ,MozZliwos¢ przeglgdania
na aparacie historii przebiegu dwdch lub wiecej ostatnich wykonanych zabiegéw. TAK — 5 pkt
NIE — O pkt”.

Odwotujgcy podnosit, ze w odwotaniu z dnia 25 lutego 2021 r. kwestionowat
uksztattowanie przez zamawiajgcego parametru ,MoZzliwo$c przeglgdania na aparacie historii
przebiegu minimum 3 ostatnich wykonanych zabiegow" jako warunku udzialu w
Postepowaniu i wnioskowat o usuniecie niniejszego wymogu. Zamawiajgcy przychylit sie do
wniosku odwotujgcego i usungt ten wymaog, jednoczeénie czynigc z niego jedno z kryteridw
oceny ofert. W ocenie odwotujgcego powyzsze wymaganie nie znajduje uzasadnienia z
medycznego punktu widzenia w celu w jakim bedzie wykorzystywane urzadzenie. Wiele
dostepnych na rynku urzgdzeh daje mozliwos¢ zapisania danych zabiegu jednak mozliwo$é
zapisania danych trzech (oraz minimum dwdch) ostatnich zabiegéw jest charakterystyczna
dla urzadzenia producenta Fresenius Medical Care Polska. Odwotujgcy wskazywat,
ze zastosowana przez zamawiajgcego modyfikacja nie ma merytorycznego, medycznego
uzasadnienia dla prowadzenia zabiegu hemodializy, a stanowi jedynie wyraz premiowania
urzadzen Fresenius, ktére majg takg funkcjonalnos$¢. Zwrdécit rowniez uwage na fakt, ze dane
dotyczgce danego zabiegu zapisywane sg w dokumentacji medycznej danego pacjenta,

wiec nie ma potrzeby, aby odtwarzac je z pamieci urzgdzenia.

52



Z kolei zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnosit, ze zamawiajgcy w ramach
swojej dziatalnosci prowadzi, poza leczeniem, réwniez nauczanie studentéw Gdanskiego
Uniwersytetu Medycznego. Opisana funkcjonalno$¢ daje mozliwos¢ praktycznego
omawiania rzeczywistych przypadkow pacjentdw i sposobu ustawienia parametréw
dializowania. Wszystko w potgczeniu z uzupetnieniem o biezgce wyniki badan stanowi o

pokazaniu praktycznych aspektow catego procesu dializoterapii.

Izba przychylita sie do argumentacji zamawiajgcego, uznajac, iz w ramach kryteriow
oceny ofert moze dodatkowo punktowaé rozwigzania, ktére utatwig mu prowadzenie
dziatalnosci dydaktycznej. Zdaniem Izby, nie ulega watpliwosci, ze funkcjonalnos¢
polegajgca na przegladaniu na aparacie historii wiecej niz jednego zabiegu daje mozliwos¢
praktycznego omawiania takich przypadkéw, jak i daje mozliwosé lepszego zobrazowania
procesu dializy (niezaleznie od tego, ze dane te i tak znajdg sie w karcie pacjenta, na co

wskazywat odwotujgcy w swoim stanowisku).

Wobec powyzszego lzba uznata, ze zarzut w tym zakresie nie potwierdzit sie.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita odwotanie w sprawie KIO 956/21 w catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 2, § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3
oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegodtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.
Stosownie do art. 575 tejze ustawy strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego

WNoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Przepis § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzgdzenia okresla wysokos¢ wpisu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia na dostawy lub ustugi o wartosci réwnej progom unijnym
lub przekraczajgcej te progi na kwote 15 000 zt. Z kolei § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) powotanego
rozporzgdzenia stanowi, ze do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, wynagrodzenie i wydatki

jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych.

Stosownie do § 7 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzgdzenia w przypadku uwzglednienia
odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajgcy,
jezeli w postepowaniu odwoftawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit Zzaden

wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, kitory przystgpit do postepowania
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po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci, przy czym zgodnie z § 7
ust. 3 w przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1i 2, I1zba rozdziela:

1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej
wysokos¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktére
Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktoérych Izba nie uwzglednita;

2) koszty, o ktorych mowa w § 5 pkt 2, w sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty
wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem

postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw.

Natomiast przepis § 8 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzgdzenia stanowi, iz w przypadku
oddalenia odwotania przez lzbe w catosci, koszty ponosi odwotujgcy. |zba zasgdza koszty,

o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.

Rozstrzygajgc o kosztach Izba uwzglednita okolicznos¢, ze zamawiajgcy w toku
rozprawy przedtozyt jeden rachunek na kwote 3.600 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego bez wskazania, ktorej ze spraw ten rachunek dotyczy, w zwigzku z czym
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kazdej ze spraw (. KIO 618/21 i KIO

956/21), Izba zaliczyta potowe ww. kwoty, tj. po 1.800 zi.

W sprawie o sygn. akt: KIO 618/21, Izba rozdzielita stosunkowo koszty postepowania
odwotawczego, tj. kwote wpisu uiszczonego przez odwotujgcego i wynagrodzenie
petnomocnikdéw stron. Z uwagi na potwierdzenie sie¢ zarzutow odwotujgcego dotyczgcych
2 kwestionowanych przez niego parametréw sposrod 12, ktére podlegaty rozstrzygnieciu,
Izba obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego strony w stosunku 1 do 6, i obcigzyta

kosztami odwotujgcego w czesci 5/6 a zmawiajgcego w czesci 1/6.

Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego w sprawie KIO 618/21
kwote 15.000 uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt
tytutem kosztdw wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz kwote 1.800 zt tytutem
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, co daje tgczng kwote: 20.400 zt.
1/6 z kwoty 20.400 zt to kwota 3.400 zt. Zamawiajgcy winien zatem ponies¢ koszty w kwocie

3.400 zt, a odwotujgcy w kwocie 17.000 zt.

Uwzgledniajgc, iz zamawiajgcy poniost koszty wynagrodzenia swojego petnomocnika
w kwocie 1.800 z, Izba zasagdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 1.600 zt.
W sprawie o sygn. akt: KIO 956/21, w ktérej Izba oddalita odwotanie w catosci,

zasgdzono od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 1.800 zi, stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.

PrzewodniczacCy: ......cccviviiiiiiiiii i e
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