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WYROK

z dnia 31 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 28 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

20 stycznia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Baxter Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wyroby medyczne oraz produkty
lecznicze do wykonywania ciggtych terapii nerkozastepczych wraz z dzierzawg aparatow
(nr postepowania DZPZ/333/1UEPN/2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie
orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu i zadania uwzglednionych przez

Zamawiajacego.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Olsztynie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843) {dalej w uzasadnieniu rowniez: ,ustawa Pzp”, ,ustawa pzp”, ,Pzp lub ,pzp”} w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy
pn. Wyroby medyczne oraz produkty lecznicze do wykonywania ciggtych terapii
nerkozastepczych wraz z dzierzawg aparatéw (nr postepowania DZPZ/333/1UEPN/2020).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 10 stycznia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_007 pod poz. 010509.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

20 stycznia 2020 r. Odwotujgcy Baxter Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
wnidst w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie
(zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od ostanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 pzp przez
wprowadzenie do listy parametrow ocenianych szeregu wymogow powodujgcych, ze tylko
jeden wykonawca bedzie mogt ztozy¢é wazng oferte w postepowaniu, ograniczajgc tym
samym krag wykonawcéw mogacych skutecznie ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia
i ograniczajgc konkurencje.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Zmiany SIWZ w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania, polegajacej na
usunieciu lub doprecyzowaniu zaskarzonych postanowien.

2. Dokonania stosowanych zmian w tresci ogtoszenia o zamowieniu, aby dostosowaé jego
tres¢ do zmian SIWZ.

3. Przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na sporzadzenie oferty.

W uzasadnieniu odwoftania sprecyzowano cztery zarzuty przez podanie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych.

{A. zintegrowany system ogrzewania roztworéw}
Zdaniem Odwotujgcego preferowanie systemu ogrzewania roztworow wzgledem

systemu ogrzewania krwi wydaje sie stuzy¢ wytacznie ograniczeniu konkurencji. Dane
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wynikajgce z obiektywnej literatury medycznej wskazujg, ze systemy CRRT z ogrzewaniem
krwi (np. Prismaflex) sprawdzajg sie w praktyce klinicznej na catym $wiecie. Literatura
medyczna nie wskazuje jednoznacznych przewag Kklinicznych systemu ogrzewania
roztworow wzgledem systemu ogrzewania krwi. Ponadto niektorzy producenci (np.
Fresenius) zalecajg okresowe monitorowania roztworéw ogrzewanych w czasie CRRT pod
katem wytrgcania z roztworu czagstek statych, co, po pierwsze, wskazuje na ryzyko
precypitacji w ogrzewanych roztworach, a po drugie, zwieksza zaangazowanie personelu w
obstuge CRRT (patrz ChPL Multibic firmy Fresenius) W przypadku systeméw ogrzewajacych
krew nie ma takich zalecen.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze przekazat swoje watpliwosci Zamawiajgcemu w formie
wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ 15 stycznia 2020 r., wnoszac o usuniecie lub modyfikacje
kryterium.

Zamawiajgcy pismem z 17 stycznia 2020 r. poinformowat, ze nie wyraza zgody na
modyfikacje lub usuniecie parametru ocenianego, uzasadniajgc swojg decyzje istotnym
ryzykiem przenoszenia zakazeh miedzy pacjentami i faktem, ze zintegrowane systemy
grzewcze eliminujg koniecznosé kontaktu ogrzewacza z t6zkiem chorego, a tym samym
zmniejszajg ryzyko przenoszenia zakazenia miedzy stanowiskami. Dodatkowo Zamawiajgcy
wskazat, ze system grzewczy proponowany przez Odwotujgcego uniemozliwia ocene
przejrzystosci roztworu oraz obecnosci ewentualnych strontéw na catej dtugosci drenu
okrytego przez ogrzewacz.

Odwotujgcy podkreslit, ze oferowany przez niego system TherMax jest zintegrowany
i w zaden sposob nie kontaktuje sie z t6zkiem pacjenta. Jesli natomiast chodzi o obserwacje
osadu Odwotujgcy nie posiada zadnych informacji ani zgtoszen, z ktérych wynikatoby,
ze takie osady miatyby powstawaC w zakresie temperatur zapewnianych przez system
TherMax, gdyz nie dochodzi do podgrzewania krwi ponad wartosci tolerowane fizjologicznie.

Odwotujgcy wnidst o usuniecie lub modyfikacje kryterium ocenianego ,zintegrowany
system ogrzewania roztworow" w ten sposoéb, ze zintegrowany (niekontaktujgcy sie z tézkiem
pacjenta) system ogrzewania krwi bedzie punktowany tak jak zintegrowany system

ogrzewania roztworéw.

{B. filtr polisulfonowy}

Zdaniem Odwotujgcego preferowanie filtréw polisulfonowych wydaje sie stuzyc
wylgcznie ograniczeniu konkurencji. Dane z literatury medycznej wskazujg, ze aktualnie
w terapiach dializacyjnych (w tym CRRT) najczesciej stosowane sg filtry zawierajgce
syntetyczne btony polimerowe polisuifonowe (PS) lub akrylonitrylowe (AN). Literatura

medyczna nie wskazuje jednoznacznych przewag klinicznych zadnej z tych nowoczesnych
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bton syntetycznych w leczeniu dializacyjnym. W przypadku obu rodzajow bton oczyszczanie
krwi w mechanizmie dyfuzji i konwekcji ma poréwnywalng skutecznosé. Doniesienia
Z literatury wskazujg na duzo wyzsze mozliwosci oczyszczania krwi w mechanizmie
adsorpcji w przypadku bton akrylonitrylowych, co jest istotng wartoscig dodang, zwtaszcza
w przypadku pacjentow, ktérzy mogg odnies¢ korzysci z usuwania cytokin. Ponadto
w literaturze medycznej mozna znalezé doniesienia o0 reakcjach nadwrazliwosci
wystepujgcych w przypadku stosowania bton polisufonowych. W tych przypadkach pacjenci
zazwyczaj kontynuowali dializoterapie na btonach nie-polisulfonowych, w tym
akrylonitryiowych.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze przekazat swoje watpliwosci Zamawiajgcemu w formie
wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ z 15 stycznia 2020 r, wnoszgc o usuniecie tego kryterium.

Zamawiajgcy pismem z 17 stycznia 2020 r. poinformowat, Zze nie wyraza zgody
na usuniecie parametru ocenianego, uzasadniajgc swojg decyzje tym, ze wraz ze wzrostem
pojemnoSci adsorpcyjnej filtra wzrasta réwniez eliminacja antybiotykéw z krwi pacjenta i to
w sposob nieprzewidywalny. Fakt ten znacznie utrudnia bgdz wrecz uniemoZzliwia
dawkowanie antybiotykéw w trakcie terapii opartej o btony poliakrylonitrylowe. Zwieksza to
ryzyko podawania antybiotykow w zakresie subterapeutycznym co uniemoZzliwi wyleczenie
infekciji (...) Ponadto zdaniem Zamawiajgcego podnoszona przez Odwotujgcego dodatkowa
pojemnos¢ adsorpcyjna w zakresie eliminacji cytokin nie ma znaczenia klinicznego, gdyz jest
stosunkowo mato efektywna.

Odwotujgcy podkreslit, ze w czasie CRRT antybiotyki sg filtrowane do ptynu
odprowadzanego w przypadku kazdego filtra. Oferowana przez Odwotujgcego btona AN
moze dodatkowo adsorbowac antybiotyki (nie jest to zbadane), ale skala adsorpcji jest
nieporéwnywalnie nizsza do ewentualnej skali utraty antybiotykédw w procesie filtracji, jaki
zachodzi w przypadku kazdej btony. Suboptymalne dawkowanie antybiotykdéw w przebiegu
CRRT jest znanym problemem i dotyczy kazdego zabiegu CRRT, a nie tylko zabiegéw
z wykorzystaniem btony AN. Jesli chodzi o adsorpcje cytokin, to jest to warto$¢ dodana,
ktorej skutecznos$c¢ kliniczna jest opisywana w licznych publikacjach (filtr Oxiris). Stosowanie
rzekomo wydajniejszych systeméw usuwania cytokin, ktérymi dysponuje Zamawiajacy, wigze
sie z dodatkowymi, do tego znacznymi, kosztami.

Odwotujgcy wnidst o usuniecie kryterium ocenianego | filtr polisulfonowy".

{C. mozliwos¢ wymiany samego filtra z uktadu pozaustrojowego}
Zdaniem Odwotujgcego mozliwos¢ zmiany filtra przed lub w czasie zabiegu CRRT nie
ma zadnego uzasadnienia. W przypadku rozwigzan oferowanych przez Odwotujgcego nie

ma mozliwosci wymiany filtra w zestawie. Zapobiega to mozliwosci wymiany filtra podczas
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prowadzenia zabiegu CRRT, zmniejszajgc ryzyko powiktan Kklinicznych zwigzanych z
potencjalng utratg krwi, kontaminacjg Ilub zapowietrzeniem uktadu pozaustrojowego.
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w przypadku rozwigzania przez niego oferowanego istnieje
mozliwos¢ zmiany rodzaju zabiegu CRRT (CWHDF, CWHD, CWH) bez koniecznosci
wymiany ukfadu pozaustrojowego.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze przekazat swoje watpliwosci Zamawiajgcemu w formie
wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ 15 stycznia 2020 r, wnoszac o usuniecie
lub doprecyzowanie go w nastepujgcej formie: MozliwoS¢ wymiany samego filtra z uktfadu
pozaustrojowego w ftrakcie terapii CRRT zgodnie z zapisami w instrukcji uzytkowania
filtra/uktadu pozaustrojowego.

Zamawiajgcy pismem z 17 stycznia 2020 r. poinformowat, ze nie wyraza zgody na
usuniecie parametru ocenianego ani jego modyfikacje, uzasadniajgc swojg decyzje tym,
ze mozliwoS¢ wymiany tylko jednego elementu ukfadu zamiast cafej kasety jest
rozpowszechnionym rozwigzaniem stosowanym w wielu rodzajach technik nerkozastepczych
od wielu lat. Mozliwos¢ ta ma na celu optymalizacje kosztoéw terapii poprzez wymiane tylko
tego, co ulegto dysfunkcji, a nie catego zestawu. Zaproponowane przez Odwotujgcego
rozwigzanie wymusza w przypadku dysfunkcji tylko filtra wymiane cafej kasety, co naraza
Zamawiajgcego na zbedne koszty. Dlatego tez dla optymalizacji wykorzystania Srodkow
publicznych bez zwiekszania ryzyka dla pacjenta, Zamawiajgcy umieScit przedmiotowy punkt
oceny jakosSciowe.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy w przypadku parametru opisanego pod literg
A powyzej sam wskazat, ze sprzet medyczny jest potencjalnym zrédtem zakazen. Dlatego
wiasnie system oferowany przez Odwotujgcego uniemozliwia wymiane filtra podczas terapii.
Wymiana filtra w czasie terapii CRRT moze prowadzi¢ do zakazenia pacjenta, ekspozyciji
personelu na krew pacjenta, zapowietrzenia uktadu pozaustrojowego i utraty krwi pacjenta.
W ocenie Odwotujgcego bezpieczenstwo pacjenta jest wyzszym priorytetem niz ograniczenie
kosztéw terapii.

Odwotujgcy wnidst o usuniecie lub doprecyzowanie tego kryterium jak powyzej

wskazano.

{ad lit. D. osmolarnos$¢ roztworu cytrynianu}

Weditug Odwotujgcego opublikowane w obiektywnej literaturze medycznej badania
wskazujg, ze roztwdr hipotoniczny jest z powodzeniem stosowany do antykoagulacii
cytrynianowej na catym sSwiecie. Nie ma dowodéw na Kkliniczng przewage roztworu
hipertonicznego nad izotonicznym. Istniejg doniesienia wskazujgce na gorszg kontrole

rownowagi kwasowo-zasadowej w przypadku stosowania roztworu hipertonicznego (ryzyko

5



Sygn. akt KIO 113/20

zasadowicy). Roztwor izotoniczny jest bardziej bezpiecznym rozwigzaniem w przypadku
btedu w przepisaniu dawki antykoagulacji cytrynianowe;.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze przekazat swoje watpliwosci Zamawiajgcemu w formie
wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ 15 stycznia 2020 r, wnoszgc o usuniecie tego kryterium.

Zamawiajgcy pismem z 17 stycznia 2020 r. poinformowat, ze nie wyraza zgody na
usuniecie parametru ocenianego, uzasadniajgc swojg decyzje tym, ze z rozlegtego
doSwiadczenia klinicznego, jakie posiada zamawiajgcy wynika, Ze stosowanie roztworow
hipertonicznych powoduje mniejsze zaburzenia elektrolitowe i glikemiczne w stosunku
do roztworow izo czy hipotonicznych. W przypadku stosowania tych ostatnich objetosci
stosowanych roztwordéw zblizajg sie do potowy warto$ci nastawionej dla dializatu. Ma to
znaczenie kliniczne gdyz roztwory cytrynianu w odroznieniu od dializatu pozbawione sg
skfadnikow zawartych w wodzie osoczowej i uzywanie ich w duzych objetoSciach
wymuszonych przez izo czy hipotoniczno$¢ zubaza organizm pacjenta w wyzej wymienione
skfadniki I wymaga dodatkowych oznaczeri laboratoryjnych oraz na ich podstawie
dodatkowej substytucji. Fakt ten z jednej strony naktada na zamawiajgcego koniecznos¢
dodatkowych oznaczen laboratoryjnych oraz na ich podstawie dodatkowej substytucji co
zwieksza koszty terapii, z drugiej zas powoduje zwiekszone wahania poziomow
poszczegolnych jonow i glukozy we krwi z wszystkimi negatywnymi konsekwencjami
klinicznymi. Dlatego tez dla zminimalizowania zaburzeni homeostazy generowanych przez
terapie nerko zastepczg, dla dobra leczonych pacjentéw, zamawiajgcy umiescit
przedmiotowy punkt oceny jakoSciowey.

Odwotujgcy podkresli¢, ze oferowane przez niego ptyny do prowadzenia CRRT sg
odpowiednio zbilansowane do prowadzenia zrownowazonej terapii. Brak odpowiednich
elektrolitéw i glukozy w roztworze cytrynianu jest rownowazony odpowiednim sktadem ptynu
dializacyjnego i substytucyjnego. Doswiadczenie z osrodkéw z catego sSwiata pokazuje,
ze terapia CRRT prowadzona w oparciu o produkty oferowane przez niego nie prowadzi do
zaburzen elektrolitowych lecz je wyréwnuje.

Odwotujgcy wnidést o usuniecie kryterium ocenianego ,osmolarnos¢ roztworu

cytrynianu”.

{argumentacja prawna wspdlna dla powyzszych zarzutow}

Odwotujgcy podkresdlit, ze przez tak sformutowane wymagania Zamawiajgcy wskazuje
na jednego, konkretnego producenta — Fresenius Medical Care Polska S.A., czym narusza
przepisy ustawy pzp nakazujgce przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Jak
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stwierdzit Odwotujgcy, wskazany przepis stanowi o bezwzglednym zakazie przygotowania
postepowania, w tym opisu kryteriow punktowanych w postepowaniu, w sposéb, ktory
ogranicza dostep do zamowienia wykonawcy potencjalnie bedgcemu w stanie wykonaé
zamowienie. Wymagania stawiane wykonawcom muszg mie¢ walor istotnych, znaczacych
dla calego zaméwienia, nie mogg mie¢ charakteru subiektywnego (a co wiecej,
zmierzajgcego do wyeliminowania niektorych podmiotéow), badz wyrazac¢ preferencji dla
konkretnego podmiotu.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z 24.01.2012 r. sygn. akt VI ACa 965/11: Dyspozycjg art. 29 ust 2 p.z.p. objete
jJest zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, wiec spetnienie
dyspozycji tego przepisu niekoniecznie musi przybiera¢ charakter bezposredniego godzenia
w uczciwg konkurencje. Dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie
rygorystycznych  wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego, bedzie
uprawdopodobniatfo naruszenie uczciwej konkurenciji.

Wedtug Odwolujgcego przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest
rowniez wskazane powyzej okreslenie na tyle specyficznych kryteribw dodatkowo
punktowanych, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego,
a uniemozliwiajg udziat niektérych wykonawcéw w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposéb
krag podmiotéw zdolnych do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy dokonujgc takiego
ustalenia brzmienia wymogéw w postepowaniu, tj. w sposob eliminujgcy niektorych
wykonawcow, winien udowodni¢, ze taki opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi
potrzebami.

Odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajgcy jako organizator postepowania jest uprawniony
do przygotowania dokumentacji zamowienia dostosowanej do jego indywidualnych potrzeb,
jednakze nie oznacza to, ze moze opisaC kryteria w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji, nieadekwatnie i nadmiernie w stosunku do tych potrzeb. Odwotujgcy stwierdzit,
ze podziela nastepujacy poglad wyrazony w wyroku Izby z 20 stycznia 2011 r. sygn. akt
KIO/UZP 28/11: Nadmierne ograniczenie dostepu do zamdwienia czy stwarzanie przez
zamawiajgcego bardziej korzystnych warunkow dla okre$lonych wykonawcow, zaréwno
bezposrednie, jak i posrednie, (poza przewidzianymi w przepisach ustawy) w przypadku, gdy
brak ku temu rzeczowego uzasadnienia, stanowi naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jak podsumowat ten watek Odwotujgcy, zamawiajgcy
jest zatem uprawniony do formutowania SIWZ w kazdy sposob, ktéry da zaspokojenie jego
potrzeb, moze to nawet odbywaé sie z niekorzyscig dla poszczegdinych wykonawcow.
Jednak potrzeby zamawiajgcego muszg byC obiektywnie uzasadnione, a nie skierowane

tylko na ograniczenie mozliwosci sporzgdzenia oferty czy utrudnienie w udziale w danym
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postepowaniu dla poszczegolnych wykonawcow (vide: wyrok lzby z 22 listopada 2017 r.
sygn. akt KIO 2211/17).

Ponadto wedtug Odwotujgcego zamawiajgcy nie ma interesu w dokonaniu opisu
kryteriow punktowanych w sposdb ograniczajgcy konkurencje, gdyz wiasnie przez dokonanie
takiego opisu jego potrzeby moga nie zosta¢ zabezpieczone ze wzgledu na mniejszg liczbe
wykonawcow skfadajgcych oferte w postepowaniu

Zdaniem Odwotujgcego kryteria punktowane okreslone przez Zamawiajgcego sa
niczym nieuzasadnione i winny ulec zmianie zgodnie z trescig powyzszych Zzgdan, gdyz

utrudniajg one Odwotujgcemu dostep do rynku zaméwieh publicznych.

W odpowiedzi na odwofanie z 28 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy uznat za zasadny
zarzut i zadanie z lit. A.,, a w pozostalym zakresie wniést o oddalenie odwotania,

w nastepujgcy sposbdb uzasadniajgc swoje stanowisko.

{ad lit. B. flitr polisulfonowy}

Wedlug Zamawiajgcego prawdg jest, ze filtry poliakrylonitrylowe w stosunku
do polisulfonowych maja wiekszg pojemnos$¢ adsorpcyjng takze w stosunku do cytokin,
niemniej jest to wartoscig dodang tyko w przypadku pacjentéw we wstrzasie, czyli tylko w
przypadku mniejszego odsetka pacjentow leczonych na Oddziale Intensywnej Terapii (OIT)
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Olsztynie (WSS). W pozostatych przypadkach
(pacjenci kardiologiczni, neurologiczni, nefrologiczni itp.) eliminacja cytokin nie przynosi
korzysci, a moze by¢ wrecz szkodliwa ze wzgledu na ograniczenie mozliwosci obronnych
uktadu immunologicznego pacjenta.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie spotkat sie z doniesieniami w literaturze medycznej
o reakcjach nadwrazliwosci wystepujgcych w przypadku stosowania bton polisufonowych.
Zamawiajgcy dodat, ze filtry polisulfonowe uzywane byty w OIT WSS w latach 2005-2018
u setek pacjentéw i nie stwierdzono ani jednej reakcji nadwrazliwosci.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze adsorpcja na filtrach poliakrylonitrylowych byta badana
i w wiekszosci prac, w ktérych byta pordbwnywana z adsorpcjg na btonach polisulfonowych,
byta istotnie wyzsza {w przypisie nr 1 wyszczegdlniono w 18 pkt przyktadowe
pismiennictwo}. A z danych piSmiennictwa wynika, ze adsorpcja antybiotykéw na btonach
filtréw, zwlaszcza poliakrylonitrylowych jest poréwnywalna bgdz w niektorych przypadkach
wieksza od utraty w innych mechanizmach (kolistyna, tigecyklina), zwlaszcza w pierwszych
godzinach od podtgczenia terapii nerkozastepczej {w przypisie nr 2 wyszczegdlniono w 2 pkt
przyktadowe pismiennictwo}.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze cho¢ w praktyce klinicznej problem suboptymalnego
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dawkowania antybiotykdéw jest znany, nie oznacza to, ze jest rozwigzany. Rosngca
antybiotykoodpornos¢ bakterii swiadczy o tym, ze nie dopracowano jeszcze optymalnych
schematow dawkowania, dlatego tez zasadne jest z punktu widzenia terapii antybakteryjnej
unikanie w miare mozliwosci dodatkowych czynnikdw obnizajgcych stezenie lekow we krwi,
a do takich nalezy adsorpcja istotnie wyzsza w przypadku filtrow poliakrylonitrylowych.

{w przypisie nr 3 wyszczegdlniono w 2 pkt przyktadowe pismiennictwo}.

{ad lit. C. mozliwos¢ wymiany samego filtra z uktadu pozaustrojowego}

Zdaniem Zamawiajgcego nie ma badan wykazujgcych, ze wymiana samego filtra
wigze sie ze zwigkszonym ryzykiem zakazenia strumienia krwi, zwlaszcza Zze nie ma
racjonalnych przestanek do takiego stwierdzenia. Przy wymianie catej kasety réwniez trzeba
roztgczy¢ uktad, a tym samym ryzyko zakazenia jest takie same lub wigksze, ze wzgledu na
fakt, ze w przypadku wymiany catej kasety roztgczenia dokonuje sie na ciele pacjenta, czyli
w Srodowisku maksymalnie skontaminowanym bakteriami. Natomiast wymiane filtra
wykonuje sie na urzgdzeniu, czyli w pewnym oddaleniu od tézka pacjenta.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w przypadku wykrzepiania filtra i braku mozliwo$ci zwrotu
krwi z uktadu utrata krwi przy wymianie catej kasety jest wieksza niz przy wymianie tylko filtra
ze wzgledu na duzo wiekszg jej objetosc.

Wedilug Zamawiajgcego procedura wymiany samego filtra jest na tyle prosta,
ze ryzyko zapowietrzenia uktadu jest nieistotne. Zamawiajgcy dodat, ze nie doszukat sie
w piSmiennictwie doniesien na temat podwyzszonego ryzyka podnoszonego przez
Odwotujgcego. Natomiast kilkunastoletnie doswiadczenie zespotu OIT WSS w powyzszej

procedurze przeczy tezie Odwotujgcego.

{ad lit. D. osmolarno$¢ roztworu cytrynianu}

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie natknat sie w piSmiennictwie na prace potwierdzajgce
tezy Odwotujgcego. Wrecz przeciwnie, w piSmiennictwie pojawity sie prace o zwiekszonym
ryzyku zaburzen roéwnowagi kwasowo-zasadowej w przypadku uzycia izotonicznych
roztwordw cytrynianu dostarczanych przez Odwotujgcego {w przypisie nr 4 wyszczegdlniono
w 2 pkt przyktadowe pismiennictwo} .

Dodatkowo w piSmiennictwie mozna znalez¢é prace o neutralnym (czyli korzystnym)
wplywie na rownowage kwasowo-zasadowg roztwordw hipertonicznych {w przypisie nr 5
wyszczegolniono w 1 pkt przyktadowe pismiennictwo}.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze przez ponad rok stosowania terapii nerkozastepczych
dostarczanych przez Odwotujgcego nie znalazt w jego ofercie ptyndw réwnowazacych

zwiekszong, w przypadku stosowania izo/hipotonicznego roztworu cytrynianu, utrate jonow
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i glukozy. Do zréwnowazenia wspomnianej utraty ptynu powinny zawiera¢é minimum
5 mmol/L jonéw potasu oraz minimum 130mg% glukozy (podane wartosci pochodzg z
prostych wyliczen arytmetycznych znanych Odwotujgcemu).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie natkngt sie na prace pochodzgce ,z osrodkéw
Z catego swiata” ze ,terapia CRRT w oparciu o produkty oferowane przez Odwotujgcego nie
prowadzi do zaburzen elektrolitowych lecz je wyrdownuje”. Zamawiajgcy posiada natomiast
ponad roczne doswiadczenie wilasne z uzytkowania technologii Odwotujgcego i w trakcie
tego okresu takie zaburzenia wystepowaty i wymagaty dodatkowej interwencji personelu
medycznego w postaci np. dodatkowych wlewéw roztworu chlorku potasu (karty zlecen

lekarskich i potwierdzenia ich realizacji przez pielegniarki dostepne na zyczenie KlO).

{ad lit. B.-D. argumentacja prawna}

Majgc na uwadze powyzsze uzasadnienie zastosowania parametréw ocenianych,
Zamawiajacy stanat na stanowisku, ze w zaden sposéb nie naruszyt art. 7 ust. 11 3 pzp.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze okreslenie przedmiotu zamowienia jest zarazem jego
obowigzkiem i uprawnieniem.

Zamawiajgcy wywiodt, ze przy pomocy kryteriw oceny ofert komunikuje
wykonawcom swoje preferencje, zas zadaniem tych ostatnich jest ztozenie oferty majgce;j
najwieksze szanse na wybor, a wiec w maksymalnym stopniu odpowiadajgcej jego
potrzebom.

Wedilug Zamawiajgcego dzieki stosowaniu kryteriow oceny ofert, a nie warunkéw,
poszerza konkurencje, nie rezygnujac jednoczesnie z pozadanej jakosci. Natomiast
mnozenie wymagan technicznych, funkcjonalnych i jakosciowych w postaci warunkow
ograniczatoby konkurencyjnos¢ postepowania, pozbawiajgc wykonawcow niespetniajgcych
chocby jednego z nich mozliwosci ztozenia oferty. Dlatego tez nieporozumieniem jest
kojarzenie kryteriéw pozacenowych z utrudnieniem konkurencji.

Zamawiajgcy podkreslit, ze brak spetniania parametréw ocenianych nie prowadzi

do braku mozliwo$ci ztozenia waznej oferty.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z art. 186 ust. 3a pzp wynika a contrario, ze nie dochodzi do umorzenia

postepowania odwotawczego, jezeli odwotujacy nie wycofat wszystkich zarzutow
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nieuwzglednionych przez zamawiajgcego. W orzecznictwie Izby nie budzi jednak
watpliwosci, ze zarzut uwzgledniony przez zamawiajgcego nie podlega juz merytorycznemu
rozpoznaniu. Stgd za prawidtowe nalezy uznaé odzwierciedlenie w orzeczeniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze w sprawie tego odwotania, ze w zakresie zarzutu z lit. A., ktéry
zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego, podlega ono umorzeniu, jak to wskazano w pkt
1. sentencji.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, sprawa — z wyjatkiem powyzszego zarzutu — zostata skierowana
do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Legitymacja Odwotujgcego jako kwestionujgcego postanowienia specyfikacji, ktére
jego zdaniem negatywnie wptywajg na mozliwos¢ ztozenia przez niego oferty, nie budzita

watpliwosci.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

W rozdziale Xl s.i.w.z. okre$lono, ze kryteriami oceny ofert sg: cena (waga 60%)
i ocena jakosciowo-uzytkowa (40%). Przy czym z podanego dla tego drugiego kryterium
wzoru wynika, ze ofercie, ktéra uzyska najwiecej punktdw w ramach oceny jakosciowo-
uzytkowej, zostanie przyznana maksymalna liczba 40 pkt.

Z tabeli ,Formularza parametréow ocenianych” (zatgcznik nr 5 do s.i.w.z.) wynika,
ze na kryterium uzytkowo-jakosciowe sktada sie 6 nastepujgco punktowanych parametréw:
1. Mozliwos¢ zastosowania kasety ECCO;R: nie — 1 pkt, tak — 5 pkt.

2. Zintegrowany-system-ogrzewania—roztworéw: System ogrzewania roztworow badz krwi
niezawierajgcy elementéw wielorazowego uzytku kontaktujgcych sie z pacjentem badz
tozkiem pacjenta {brzmienie zmienione na skutek uwzglednienia zarzutu ,A” odwotania}:
nie — 1 pkt, tak — 5 pkt.

3. Filtr polisulfonowy: nie — 1 pkt, tak — 5 pkt.

11



Sygn. akt KIO 113/20

4. Mozliwos¢ wymiany samego filtra z uktadu pozaustrojowego: nie — 1 pkt, tak — 5 pkt.
Osmolarno$¢ roztworu cytrynianu: izotoniczny — 1 pkt, hipertoniczny — 10 pkt.
Mozliwos¢ ewakuacji effluentu bezposrednio do instalacji kanalizacyjnej: nie — 1 pkt, tak
— 10 pkt.

Poniewaz zarzutami odwotania zostaty objete parametry z pkt 2.-5., przy czym
Zamawiajacy uczynit zados¢ zgdaniu zwigzanemu z pkt 2., nalezy przyja¢, ze parametry
z pkt 1., 2. i 6. sg korzystne dla Odwotujgcego.

Z przebiegu postepowania odwotawczego wynika wniosek, ze aktualnie na krajowym
rynku zestawow do terapii nerkozastepczej konkuruje dwoch wykonawcow reprezentujgcych
producentow dwdch alternatywnych kompleksowych rozwigzan w tym zakresie.

Zamawiajgcy nie kryt, ze powyzsze parametry preferujg rozwigzania oferowane przez
konkurenta Odwolujgcego. Zamawiajgcy pokusit sie na rozprawie o antycypowanie,
ze uzyska ono 40 pkt w kryterium jakosciowo-uzytkowym, a Odwotujgcy 20 pkt.

W ramach wyjasnien tresci specyfikacji (ktore adekwatnie zostaty przywotane
w odwotaniu) Zamawiajgcy nie ograniczyt sie do odmowy uwzglednienia wnioskow
0 usuniecie parametréw ocenianych z pkt 3-5 formularza parametréw ocenianych, ale podat
uzasadnienie, ktére podtrzymat i rozszerzyt w odpowiedzi na odwotanie i w toku rozprawy
W uproszczeniu sprowadza sie ono do na nastepujgcych kwestii. Zamawiajgcy opart sie
na swoim dotychczasowym doswiadczeniu ze stosowania tych alternatywnych rozwigzan
w leczeniu profilu pacjentow typowo wystepujgcego na prowadzonym oddziale intensywne;j
terapii, dochodzgc do nastepujgcych wnioskéw. Po pierwsze, z uwagi na nizszg niz w
przypadku btony akrylonitrylowej adsorpcje jego potrzebom lepiej odpowiada filtr oparty na
btonie polisulfonowej, gdyz w mniejszym stopniu utrudnia przeprowadzenie skutecznej terapii
antybiotykowej. Jednoczesnie w przypadku wiekszo$¢ pacjentow nie jest w ogole
zainteresowany usuwaniem cytokin, co ubocznie wystepuje dzigeki wiekszej adsorpcji filtra
akrylonitrylowego, a w razie wystgpienia takiej potrzeby do tego celu przeznaczone sg inne
metody. Po drugie, poniewaz u pacjentdéw w ciezkim stanie fizjologiczne zjawisko opsonizaciji
biatek powoduje obnizenie skutecznosci filtra, jest zainteresowany wymiang samego filtra, co
jest tansze niz w przypadku koniecznosci wymiany catej kasety. Po trzecie, z uwagi na
latwiejsze utrzymanie prawidtowej gospodarki elektrolitowej i glukozowej, preferuje
hipertoniczny roztwdr cytrynianu w stosunku do roztworu izotonicznego, w ktdrego
przypadku zwiekszonej utraty jonéw i glukozy nie rbwnowazg oferowane w zestawie z nim
ptyn dializacyjny i substytucyjny.

Izba nie miata podstaw, aby zakwestionowa¢ adekwatnosci uzasadnienia podanego
przez Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego, ktére ma charakter

kontradyktoryjny, biorgc pod uwage, ze z mocy art. 190 ust. 1 pzp to na Odwotujgcym
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spoczywat ciezar udowodnienia stawianych zarzutéw. Zgtoszone wnioski dowodowe
w postaci tlumaczenia wyciggow lub streszczen artykutdbw ze specjalistycznego
pismiennictwa medycznego w jezyku obcym majg sitg rzeczy charakter fragmentaryczny, nie
sposob stwierdzi¢, co z nich wynika dla sprawy bez zapoznania sie z pozostatg czescia,
ktéra nie zostala przettumaczona. Przede wszystkim zarowno te publikacje, jak
i charakterystyka produktu leczniczego dotyczg niewatpliwie specjalistycznej wiedzy
medycznej, a Odwotujgcy nie wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego.

Za bez znaczenia dla sprawy nalezato réwniez uzna¢ wyciggi z dokumentacji
postepowania poprzednio prowadzonego przez Zamawiajgcego, gdyz dotyczg okolicznosci,
ktore zostaty podniesione dopiero na rozprawie. Tymczasem zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp
Izba nie moze orzekaé co do zarzutoéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to,
ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego
(podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych
w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one
decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Krajowa lIzba Odwotawcza wielokrotnie
wypowiadata sie w tym przedmiocie. W szczegdlnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn.
akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci
lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 pzp) oraz okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafnos¢ takiego stanowiska
zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdow okregowych, w szczegolnosci w wyroku z 25
maja 2012 r. (sygn. akt XII Ga 92/12) Sad Okregowy w Gdansku wywiodt, ze Izba nie moze
orzekaC co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawacC wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosé
czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy. W konsekwencji o ile
dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze przedstawiaé az do zamkniecia
rozprawy, o0 tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio
zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 192 ust.
7 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli
okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowoddw na ich
poparcie. Stgd odwotanie, ktére inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawieraé
okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy pzp.
Whiesione w tej sprawie odwotanie w ogole nie nawigzywato do poprzednio prowadzonego

postepowania, a tym samym nie zawieratlo Zadnych twierdzen odnosnie porownan
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z ustalonym tam zestawem parametréw ocenianych czy wnioskéw co do réznic pomiedzy
cenami ztozonych ofert czy cenami jednostkowymi.

Nalezato natomiast wzigé pod uwage, ze w przypadku skarzenia postanowieh
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia szczegodlnie istotne dla mozliwosci
uwzglednienia odwotania jest odpowiednie sformutowanie zgdah, gdyz pomimo braku
zwigzania nimi Izby, nie moze ona dowolnie narzuca¢ zamawiajgcemu brzmienia np. opisu
kryterium jakosciowego oceny ofert. W tej sprawie uwzglednienie zgdan, sprowadzajgcych
sie do usuniecia lub zmiany w nieobjasniony sposdb parametréw ocenianych, grozitoby
niebezpieczehstwem odwrécenia sytuacji w kierunku preferowania rozwigzania oferowanego
przez Odwotujgcego, rownie nieprawidtowej jak ta opisana w ramach zarzutéw.

Z powyzszych wzgledow lzba nie miata podstaw, aby stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy
ustalit kryterium uzytkowo-jakosciowe w sposoéb nieodpowiadajgcy jego uzasadnionym
potrzebom, w sposéb odpowiadajacy jego najlepszej wiedzy i doswiadczeniu w przydatnosci

obu rozwigzah do specyfiki oddziatu intensywnej terapii, ktéry prowadzi.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty sg bezzasadne.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Zauwazy¢ nalezy, ze cho¢ na wstepie odwotania zarzuca sie Zamawiajgcemu ograniczenie
konkurencji przez okreslenie niektorych parametréow ocenianych w kryterium jakosciowym,
uzasadnienie prawne zarzutéw bazuje na odwotywaniu sie¢ do wypowiedzi zwigzanych
Z naruszeniem art. 29 ust. 2 pzp, z ktdérego wynika, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywaC w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Tymczasem o ile
niewatpliwie rowniez nieprawidtowe okreslenie jakosciowego kryterium oceny ofert moze
prowadzi¢ réwniez do utrudnienia uczciwej konkurencji, o tyle wykazanie tego jest
trudniejsze i nie moze sprowadzac¢ sie do nieadekwatnego w takiej sytuacji twierdzenia,
ze Odwolujgcy nie moze zlozyé waznej oferty. Natomiast analogicznie, jak w przypadku
zarzutéw dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia naruszajgcego uczciwg konkurencje
czy réwne traktowanie wykonawcow, nie mozna stwierdzié¢, ze do takiego naruszenia doszto
w przypadku opisu kryterium oceny ofert, jezeli nie jest on podyktowany arbitralnym
preferowaniem okreslonych rozwigzan, a stuzy jak najlepszemu zaspokojeniu uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego. W tej sprawie lzba nie miala podstaw, aby stwierdzi¢, ze jest
inaczej. Jednoczesnie Odwotujgcy nie moze narzuca¢ Zamawiajacemu preferowania

oferowanych przez siebie rozwigzan, ktére w mniejszym stopniu zaspokajajg te potrzeby.
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W konsekwencji niezasadny jest réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 pzp, ktory

zostat oparty na tych samych okolicznosciach co zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp.

Z tych wzgledow lzba — dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp —
orzekta, jak w pkt 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie
do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 2
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc

Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

15



