sygn. akt: KIO 938/21

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2021 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2021 r. przez
wykonawce Baxter Polska sp. z 0.0., ul. Kruczkowskiego 8; 00-380 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Powiatowy Zakiad Opieki
Zdrowotnej, ul. Radomska 70; 27-200 Starachowice,

przy udziale wykonawcy Fresenius Medical Care Polska S.A., ul. Krzywa 13; 60-118
Poznan, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci SWZ
oraz Ogtoszenia o zamoéwieniu w sposéb nienaruszajacy zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, umozliwiajacy zlozenie oferty
przez wiecej niz jednego wykonawce w zakresie pakietu 1 pkt 1 i 2 oraz pakietu 2A.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Powiatowy Zaktad Opieki Zdrowotnej,
ul. Radomska 70; 27-200 Starachowice i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez Baxter
Polska sp. z 0.0., ul. Kruczkowskiego 8; 00-380 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Powiatowy Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Radomska
70; 27-200 Starachowice na rzecz Baxter Polska sp. z 0.0., ul. Kruczkowskiego
8; 00-380 Warszawa kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych,
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz 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) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 938/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiatowy Zakiad Opieki Zdrowotnej w Starachowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa dializatoréow, przewodoéw, igiet oraz koncentratéow do
dializy dla Powiatowego Zaktadu Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Starachowicach.”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 18 marca 2021 r. pod numerem: 2021/BZP 00019616.

Dnia 23 marca 2020 roku wykonawca Baxter Polska sp. z 0.0. (dalej ,,Odwotujgcy”) wnibst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp, czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uksztattowaniu w postepowaniu tresci
warunkéw zamowienia okreslonych w dokumentach zaméwienia, w tym SWZ wraz
z zalgcznikiem nr 5 \Wykaz asortymentowo-cenowy”, stanowigcym jednoczesnie
szczegotowy opis przedmiotu zamédwienia w sposéb sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami
Prawa Zamowien Publicznych poprzez:

1. sformutowanie przez zamawiajgcego w zakresie pakietu 1 punkt 1 postepowania
wymogow dotyczgcych dializatoréw (typ 1) w sposdb naruszajacy i ograniczajacy
uczciwg konkurencje oraz zasady rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy
bowiem parametry te okreslit w sposdb nadmierny oraz w sposéb charakterystyczny
dla urzgdzen wytagcznie jednego producenta, a w konsekwencji — wykluczyt w sposéb
nieuzasadniony wyroby innych producentdéw, faktycznie dopuszczajgc do realizaciji
zamowienia wyfgcznie jednego wykonawce.

a) Zamawiajgcy sformutowat wymagania dotyczgce dializatoréw (typ 1) — 1500 sztuk
W sposob niezgodny z przepisami ustawy PZP w nastepujgcym zakresie:

1) wymdg pojemno$ci dializatora maksimum 100 ml;

2) wymaog klirens mocznika minimum 180 ml/min.;

3) wymaog klirens kreatyniny minimum 160 ml/min;

4) wymag klirens fosforanéw minimum 150 ml/ min.;

5) wymaog wspoétczynnika UF maksimum 15 ml/ h x mmHg;

6) wymaog sterylizacja parg wodng;
podczas gdy tgcznie wszystkie te parametry jest w stanie spetni¢ wytgcznie jedno istniejgce
na rynku urzgdzenie, co w efekcie stanowi naruszenie przepisu art. 16 pkt 1), 2) i 3) ustawy
PZP w zwigzku z art. 99 ust. 4, 5 i 6 ustawy PZP w zwigzku z art. 266 ustawy PZP.

b) Jednym z wymogdw postawionych przez zamawiajgcego jest klirens kreatyniny
minimum 160 ml/min., podczas gdy w ocenie odwotujgcego parametr ten okreslony

zostat w sposdb nadmierny, gdyz faktycznie nie ma on wptywu na proces hemodializy.
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Bowiem odchylenia wartosci klirenséw dializatorow firmy Baxter od wymaganych, nie
majg istotnego znaczenia klinicznego dla pacjenta. Dobér dializatora podlega
indywidualizacji w zaleznosci od masy ciata pacjenta, wielkosci diurezy resztkowej
oraz nasilenia katabolizmu, ktore to parametry mogg ulega¢ zmianie. Nie ma
jednoznacznej opinii w srodowisku nefrologicznym, czy oceniajgc klirensy dializatora
wieksze znaczenie ma wielko$¢ klirensu kreatyniny, bedacej toksyng mocznicowg
z grupy matych czasteczek, a wiec podlegajgcych tatwiejszemu usunieciu, czy
fosforanéw, bedgcych przedstawicielem srednich czgsteczek, odpowiedzialnych za
stan zapalny i powiktania sercowo-naczyniowe. Tak wiec istotne jest wziecie pod
uwage obydwu parametrow z wiekszg tolerancjg dla ich warto$ci matematycznych,
z umiarkowanie wiekszym skupieniem sie na fosforanach.

co w efekcie stanowit naruszenie przepisu art. 16 pkt 1), 2) i 3) w zwigzku z art. 99 ust. 4, 5

i 6 w zwigzku z art. 266 ustawy Pzp.

2. sformutowanie przez zamawiajgcego w zakresie pakietu 1 punkt 2 postepowania
wymogow dotyczgcych dializatoréw (typ 2) w sposéb naruszajgcy i ograniczajgcy
uczciwg konkurencje oraz zasady rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy
bowiem parametry te okreslit w sposéb nadmierny oraz w sposéb charakterystyczny
dla urzgdzen wytacznie jednego producenta, a w konsekwencji — wykluczyt w sposéb
nieuzasadniony wyroby innych producentéw, faktycznie dopuszczajgc do realizaciji
zamowienia wyfgcznie jednego wykonawce.

a) Zamawiajgcy sformutowat wymagania dotyczgce dializatoréw (typ 2) — 3500 sztuk
W sposob niezgodny z przepisami ustawy PZP w nastepujgcym zakresie:
1) wymdg pojemnosci dializatora maksimum 100 ml;
2) wymaog klirens mocznika minimum 190 ml/min.;
3) wymaog klirens kreatyniny minimum170 ml/ min.;
4) wymag klirens fosforanéw minimum 160 ml/ min.;
5) wymog wspotczynnika UF maksimum 20 ml/ h x mmHg.
podczas gdy fgcznie wszystkie te parametry jest w stanie spetni¢ wylgcznie jedno istniejgce
na rynku urzgdzenie — co w efekcie stanowit naruszenie przepisu art. 16 pkt 1), 2) i 3)
w zwigzku z art. 99 ust. 4, 5i 6 w zwigzku z art. 266 ustawy Pzp.
b) Jednym z wymogow postawionych przez zamawiajacego jest klirens kreatyniny
minimum 170 ml/min. oraz pojemno$¢ dializatora maksimum 100 ml, podczas gdy
w ocenie Odwotujgcego parametry te okreslone zostaty w sposéb nadmierny, gdyz
faktycznie nie majg one wptywu na proces hemodializy.
Bowiem odchylenia wartosci klirensoéw dializatorow firmy Baxter od wymaganych,
nie majg istotnego znaczenia klinicznego dla pacjenta. Dobor dializatora podlega

indywidualizacji w zalezno$ci od masy ciata pacjenta, wielkosci diurezy resztkowe;j
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oraz nasilenia katabolizmu, ktére to parametry mogg ulega¢ zmianie. Nie ma
jednoznacznej opinii w Srodowisku nefrologicznym, czy oceniajgc klirensy
dializatora wigksze znaczenie ma wielko$¢ klirensu kreatyniny, bedgcej toksyng
mocznicowg z grupy matych czasteczek, a wiec podlegajgcych tatwiejszemu
usunieciu, czy fosforandw, bedacych przedstawicielem $rednich czgsteczek,
odpowiedzialnych za stan zapalny i powikfania sercowo-naczyniowe. Tak wiec
istotne jest wziecie pod uwage obydwu parametréw z wiekszg tolerancjg dla ich
wartosci matematycznych, z umiarkowanie wigekszym skupieniem sie na
fosforanach.

- co w efekcie stanowit naruszenie przepisu art. 16 pkt 1), 2) i 3) w zwigzku z art. 99 ust. 4, 5

i 6 w zwigzku z art. 266 ustawy Pzp.

3. sformutowanie przez zamawiajgcego w zakresie pakietu 2A postepowania wymogow
dotyczacych przewodow do przeprowadzania dializ do dializy na dwie igty w sposob
naruszajacy i ograniczajgcy uczciwg konkurencje oraz zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Zamawiajgcy bowiem parametry te okreslit w sposéb nadmierny oraz
w sposob charakterystyczny dla urzadzen wylgcznie jednego producenta,
a w konsekwencji — wykluczyt w sposoéb nieuzasadniony wyroby innych producentéw,
faktycznie dopuszczajgc do realizacji zamoéwienia wylgcznie jednego wykonawce.
Zamawiajgcy sformutowat zatem wymagania przewodoéw do przeprowadzania dializ —
Aparaty do HD Fresenius — 4800 sztuk przewodow do dializy dwuigtowej w sposob
niezgodny z przepisami ustawy PZP poprzez okreslenie nastepujgcych wymogow:

1) tacznik A-V jako obligatoryjny element kompletu bedgcego przedmiotem

zamoéwienia;

2) wymaog jeziorka na linii zylnej o przekroju 22 mm;

3) wptyw krwi do jeziorka tetniczego drenem doprowadzajgcym od dotu;

4) wymaog odklejanej nalepki identyfikacyjnej na opakowaniu drenow
podczas gdy fgcznie wszystkie te parametry jest w stanie spetni¢ wylgcznie jedno istniejgce
na rynku urzadzenie - co w efekcie stanowit naruszenie przepisu art. 16 pkt 1), 2) i 3)
w zwigzku z art. 99 ust. 4, 5i 6 w zwigzku z art. 266 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz

nakazanie zamawiajgcemu:

1) dokonanie modyfikacji SWZ w zakresie wskazanym w odwotaniu, poprzez zmiane
zaskarzonych postanowien zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwofaniu;

2) dokonanie odpowiednich zmian w tresci ogtoszenia o zamodwieniu dotyczgcym
przedmiotowego postepowania, w takim zakresie, w jakim tres¢ tego ogtoszenia bedzie
stata w sprzecznosci z treScig SWZ zmieniong w wyniku uwzglednienia tego

odwotania;



3) przediuzenie terminu skfadania ofert o czas niezbedny na sporzadzenie oferty;
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzanie nastepujgcych dowodow:

a) Broszura Dialysers and filters product range Fresenius Medical Care, strona 6

- w celu wykazania, Ze zamawiajgcy skonstruowat opis przedmiotu zamowienia
w zakresie Pakietu 1 punkt 1 i 2 w niniejszego postepowania (zatgcznik nr 5 do SW2)
w sposoOb ograniczajgcy konkurencje pomiedzy wykonawcami, tj. dobierajgc poszczegdine
parametry w taki sposéb, ze faktycznie jedynie wytgcznie jeden podmiot bedzie mogt ztozy¢
wazng oferte i uzyskac niniejsze zamowienie.

b) Broszura Fresenius Medical Care Bloodlines, Tubing systems, Accessories — strona
6, strona 11

- w celu wykazania, ze zamawiajgcy skonstruowat opis przedmiotu zamdwienia
w zakresie Pakietu 2A niniejszego postepowania (zatgcznik nr 5 do SWZ) w sposoéb
ograniczajgcy konkurencje pomiedzy wykonawcami, tj. dobierajgc poszczegdline parametry
w taki sposoéb, ze faktycznie jedynie wylgcznie jeden podmiot bedzie mégt ztozy¢é wazng
oferte i uzyskac niniejsze zaméwienie.

c) Dokumentacja postepowania ,Dostawa dializatoréw, przewodow, igiet oraz
koncentratow do dializy dla Powiatowego Zaktadu Opieki Zdrowotnej z siedzibg
w Starachowicach” P/01/02/2021/SD wraz z wniesionym przez Baxter odwotaniem

- w celu wykazania, ze zamawiajgcy uprzednio opisat przedmiot zamdwienia w sposob
ograniczajgcy uczciwg konkurencje, a Baxter wnidst odwotanie od tak uksztattowanego OPZ,
w wyniku ktdrego zamawiajgcy uniewaznit postepowanie i w ograniczonym zakresie dokonat
zmiany, o ktérg wnosit odwotujgcy, co mimo wszystko nie doprowadzito do zachowania
konkurencyjnosci w postepowaniu.

d) Dokumentacja postepowania ,Dostawa dializatoréw, przewodow, igiet oraz
koncentratow do dializy dla Powiatowego Zaktadu Opieki Zdrowotnej z siedzibg
w Starachowicach” z 2018 r., znak: P/09/03/2018/SD (ogtoszenie, SIWZ, OPZ, informacja
Z otwarcia ofert)

- w celu wykazania, ze zamawiajgcy niezmiennie, od 2018 r. opisuje przedmiot
zamowienia w sposéb wskazujgcy na jednego wykonawce (Fresenius Medical Care S.A.)
oraz, ze jedynie ten wykonawca przystepuje do postepowan realizowanych przez tego
zamawiajgcego.

e) Dokumentacja postepowania ,Dostawa dializatoréow, przewodéw, igiet oraz
koncentratow do dializy dla Powiatowego Zaktadu Opieki Zdrowotnej z siedzibg
w Starachowicach” z 2019 r., znak: P/28/05/2019/SD (ogtoszenie, SIWZ, OPZ, informacja
z otwarcia ofert)

- w celu wykazania, ze zamawiajgcy niezmiennie, od 2018 r. opisuje przedmiot

zamodwienia w sposob wskazujgcy na jednego wykonawce (Fresenius Medical Care S.A.)
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oraz, ze jedynie ten wykonawca przystepuje do postepowan realizowanych przez tego
zamawiajgcego.

f)  Broszura Nipro Elisio — L Synthetic Hollow Fiber Dialyzer

- w celu wykazania, ze zamawiajacy uksztattowat opis przedmiotu zamodwienia w sposab,
ktory uniemozliwia ztozenie oferty nie tylko odwotujacemu, ale rowniez innym wykonawcom
funkcjonujgcym na rynku.

g) Broszura Allmed’s combined catalogue Polypure

- w celu wykazania, ze zamawiajacy uksztattowat opis przedmiotu zamdwienia w sposab,
ktory uniemozliwia ztozenie oferty nie tylko odwotujgcemu, ale réwniez innym wykonawcom
funkcjonujgcym na rynku.

h) Yamada - PHOSPHATE OVERLOAD INDUCES MIA SYNDROME, artykut

- w celu wykazania, ze odchylenia wartosci klirenséw dializatoréw firmy Baxter od
wymaganych, nie majg istotnego znaczenia klinicznego dla pacjenta, poniewaz fosforany sg
gtdwnym czynnikiem powodujgcym zaburzenia sercowo-naczyniowe i rozwdj zespotu
niedozywienie-stan zapalny—ateroskleroza, co wskazuje ze okreslony przez zamawiajgcego
parametr klirensa kreatyniny jest okres$lony w sposob nadmierny, poniewaz brak jest prac
naukowych, ktore by udowadniaty, iz dializator z nizszym klirensem kreatyniny nie jest
w stanie zapewni¢ adekwatnosci dializy, wzgledem dializatora o wyzszej wartosci w/w
klirensa.

Odwotujgcy wnidst rowniez o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego
w postepowaniu.

Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia,
ktérego dotyczy postepowanie, a takze interes w ztozeniu odwotania w tym, ze na skutek
wadliwie skonstruowanych dokumentéw zamowienia, w tym SWZ wraz z zatgcznikiem nr 5
dla Pakietu 1 (punkt 1 oraz 2) oraz 2A postepowania, wykonawca moze ponies¢ szkode
polegajacg na braku mozliwosci ziozenia waznej oferty w postepowaniu, co stanowi
0 haruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat,
ze w nastepstwie ww. czynnosci i zaniechan czynnosci wymaganych przepisami Prawa
zamoéwien publicznych moze poniesc¢ rzeczywistg szkode majgtkowg, polegajacg na braku
mozliwosci zlozenia oferty w postepowaniu, a nastepnie jej wyboru jako oferty
najkorzystniejszej, a w konsekwencji nieuzyskaniu zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego przygotowanie OPZ w postepowaniu we wskazany sposob jest
niczym nieuzasadnione, a postanowienia wskazane przez odwotujgcego powinny ulec
zmianie zgodnie z trescig zgdan odwotujgcego. W ocenie odwotujgcego takie sformutowanie
opisu przedmiotu zamdwienia, w zakresie zestawienia parametrow i warunkéw wymaganych

w zakresie wyrobow medycznych bedacych przedmiotem zamowienia w zakresie pakietu 1
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(punkt 1 i 2) oraz 2A postepowania jest niezgodne z ustawg PZP w zakresie w jakim w art.
16 pkt 1), 2) oraz 3) okreSlono zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Taki sposob uksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob
istotny utrudnia bowiem odwotujgcemu dostep do rynku zamowien publicznych.
Zamawiajgcy jako jednostka sektora finanséw publicznych zobowigzany jest ksztattowac
postanowienia prowadzonych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego w zgodzie
z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Wspomniane
postanowienia sg nadmierne w stosunku do celu w jakim prowadzone jest postepowanie
oraz w nieuprawniony sposéb ograniczyty uczciwg konkurencje oraz potwierdzity,
ze zamawiajgcy oczekuje ztozenia oferty w zakresie pakietu 1 (punkt 1 i 2) oraz 2A
wytgcznie przez jeden podmiot — Fresenius Medical Care Polska S.A. W ten sposoéb
Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony wskazat wymogi, ktére ograniczajg konkurencje do
jednego producenta. Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest okreslenie na
tyle rygorystycznych wymagan co do przedmiotu zamodwienia, ktore nie sg uzasadnione
obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, i ktére uniemozliwiajg udziat niektérych
wykonawcow w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposob krgg podmiotéw zdolnych do
wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy dokonujgc takiego ustalenia brzmienia wymogow
w postepowaniu, tj. w sposob eliminujgcy niektérych wykonawcéw, winien udowodnic, ze taki
opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi potrzebami. Opis przedmiotu zamédwienia
okreslony w OPZ stanowi ewidentnie bezzasadne i sprzeczne z Prawem zaméwien
publicznych uprzywilejowanie jednego wykonawcy, a tym samym nieuzasadnione
wyeliminowanie innych wykonawcow (producentow). Takie dziatanie nosi znamiona
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow - .
przepiséw art. art. 16 pkt 1), 2) i 3) ustawy PZP w zwigzku z art. 99 ust. 4, 5 i 6 ustawy PZP
w zwigzku z art. 266 ustawy PZP. Odwoltujgcy podkreslit, ze obecne brzmienie OPZ
w zakresie pakietu 1 (pkt 1 i 2) oraz 2A postepowania wskazuje na konkretne produkty
konkretnego producenta, co z pewnoscig nie pozwala ztozyé oferty wiekszej liczbie
oferentéw, a co z kolei ma oczywisty wptyw na nieuzyskanie atrakcyjnej ceny oferty
w ramach przetargu z uwagi na brak w nim konkurenciji.

Stawiane przez zamawiajgcego wymogi nie sg w zaden sposOb zwigzane
z funkcjonalnoscia zamawianych wyrobéw medycznych, nie przystuzg sie rowniez do
sprawniejszego/lepszego/bardziej wydajnego przeprowadzenia zabiegu hemodializy.

Dlatego tez, zamawiajgcy publiczny dokonujgc zakupu wyrobéw medycznych winien
w taki sposob ustali¢ wymagania oraz kryteria oceny ofert aby uzyska¢ pozadang przez
siebie  funkcjonalno$¢ umozliwiajacg przeprowadzenie  wspomnianych  zabiegdéw.
Jednoczesnie zas wymagania te nie mogg zosta¢ ustanowione w sposob nadmierny, tj.

poprzez wymagania, ktére nie majg faktycznego znaczenia dla przeprowadzanych zabiegéw.
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Czes¢ wymagan zamawiajgcego jest wiasciwa i zgodna z celem w jakim ma byé
wykorzystywany przedmiot zamodwienia, natomiast czeS¢ z wymagan w sposob
nieuzasadniony zaweza kragg potencjalnych oferentéw do jedynie jednego producenta,
tj. Fresenius Medical Care Polska S.A. Zamawiajgcy w ten sposob uksztattowat warunki
udziatu w postepowaniu, ze zestawienie konkretnych parametréow w sposob jednoznacznie
wskazuje na konkretny, pozgdany wyrob medyczny, jednakze takie zestawienie parametrow
pozostaje bez znaczenia dla sposobu przeprowadzenia zabiegu.

1. Argumentacja dotyczgca OPZ w zakresie pakietu 1 punkt 1

a) dializatory typ 1 w zakresie tgcznego zestawienia nastepujgcych parametrow:

1) wymodg pojemnosci dializatora o wielkosci maksimum 100 ml;

2) wymag klirens mocznika minimum 180 ml/min.;

3) wymag klirens kreatyniny minimum 160 ml/min;

4) wymog klirens fosforanéw minimum 150 ml/min.;

5) wymaog wspétczynnika UF maksimum 15 ml/h x mmHg;

6) wymaog sterylizacja parg wodng;

Zamawiajgcy uksztattowat zapisy OPZ w zakresie dializatoréw typ 1 w nastepujgcy
spos6b ,Dializatory niskoprzeptywowe, materiat bfony - syntetyczna, sterylizowane parg
wodng, dane efektywnosci in vitro: pojemnos¢ maksymalnie 100 ml, powierzchnia 1,2 - 1,4
m2, klirens 200 (ml/min); mocznik minimum 180; kreatynina minimum 160; fosforany
minimum 150; wspofczynnik UF maksymalnie 15.”

W ocenie odwotujgcego wyspecyfikowany w SWZ opis narusza zasady uczciwej
konkurencji oraz ogranicza liczbe oferentéw do jednego wykonawcy — poprzez tgczne
zestawienie parametrow opisanych w pkt 1) — 6) powyzej. Odwotujgcy zweryfikowat, w jaki
sposob niniejsze parametry sg w stanie spetni¢ wiodgcy producenci dializatoréw dziatajgcy
na polskim rynku. Wynikiem przeprowadzonej analizy jest wniosek, iz zaden z producentow
dializatoréw, za wyjatkiem Fresenius Medical Care S.A., nie bedzie w stanie ztozy¢ waznej
oferty w tym postepowaniu, gdyz kazdy z nich nie spetnia przynajmniej jednego parametru
okreslonego przez zamawiajgcego jako wymaog.

dowdd:

1) - Broszura Dialysers and filters product range Fresenius Medical Care, strona 6.
2) - Broszura Nipro Elisio — L Synthetic Hollo Fiber Dialyzer,
3) - Broszura Allmed’s combined catalogue Polypure

Odwotujgcy wskazat, ze sam fakt okreslenia wymaganych parametréw w zaproponowany
przez zamawiajgcego sposob nie Swiadczy o opisaniu przedmiotu zamowienia w Sposob
konkurencyjny. Bowiem — biorgc pod uwage =zestawienie wszystkich parametréw

okreslonych minimalnymi badz maksymalnymi wartosciami wraz z typem sterylizacji okazuje



sie, ze tacznie w podanych zakresach miesci sie wytgcznie dializator FX8 produkciji
Fresenius Medical Care.

b) dializatory typ 1 w zakresie nadmiernego wymogu w zakresie klirens kreatyniny na
poziomie minimum 160 ml/min.

Odchylenie wartosci klirens kreatyniny firmy Baxter od wymaganej, nie ma istotnego
znaczenia klinicznego dla pacjenta. Dobo6r dializatora podlega indywidualizacji w zaleznosci
od masy ciata pacjenta, wielkosci diurezy resztkowej oraz nasilenia katabolizmu, ktére to
parametry mogg ulega¢ zmianie. Nie ma jednoznacznej opinii w srodowisku nefrologicznym,
czy oceniajgc klirens dializatora wieksze znaczenie ma wielkos¢ klirens kreatyniny, bedacej
toksyng mocznicowg z grupy matych czasteczek, a wiec podlegajgcych fatwiejszemu
usunieciu, czy fosforanéw, bedacych przedstawicielem s$rednich  czgsteczek,
odpowiedzialnych za stan zapalny i powiktania sercowo-naczyniowe. Tak wiec istotne jest
wziecie pod uwage obydwu parametrow z wiekszg tolerancjg dla ich wartosci
matematycznych, z umiarkowanie wiekszym skupieniem sie na fosforanach. Jak zauwazono
w Yamada, American Journal of Physiology, 2014: ,Przefadowanie [organizmu] fosforanami
w mocznicy bezposrednio indukuje systemowy stan zapalny i niedozywienie, a takze
kalcyfikacje naczyn krwionosnych. (...). Innym istotnym zaburzeniem w PChN jest zespot
MIA - niedozywienie-stan zapalny - miazdzyca naczyn krwionosnych, a ostatnio
zidentyfikowano brakujgcy element czeSciowo wyjasniajgcy wysokg $Smiertelnos¢ sercowo-
naczyniowg pacjentéw z PChN. (...). W oparciu o powyzsze podstawy stworzono hipoteze,
Ze przetadowanie fosforanami stanowi osiowy element zespotu MIA prowadzgc do
zwiekszonej $miertelnoSci.”

dowdd: Yamada - PHOSPHATE OVERLOAD INDUCES MIA SYNDROME, artykut

Odwotujgcy wnosi 0 zmiane dotychczasowego brzmienia OPZ dla dializatoréw typu 1
w Pakiecie 1 punkt 1 o tresci:

.Dializatory niskoprzeptywowe, materiat btony - syntetyczna, sterylizowane parg wodna,
dane efektywnosci in vitro: pojemnos$¢ maksymalnie 100 ml, powierzchnia 1,2 - 1,4 m2,
klirens 200 (ml/min); mocznik minimum 180; kreatynina minimum 160; fosforany minimum
150; wspotczynnik UF maksymalnie 15.”

na zapis o nastepujgcej tresci:

,Dializatory niskoprzeptywowe, materiat btony - syntetyczna, sterylizowane parg wodng,
dane efektywnosci in vitro: pojemno$¢ maksymalnie 100 ml, powierzchnia 1,2 - 1,4 m2,
klirens 200 (ml/min); mocznik minimum 180; kreatynina minimum 150; fosforany minimum
150; wspotczynnik UF maksymalnie 15.”

W ocenie odwotujgcego pozwoli to na wziecie udziatu w postepowaniu wiekszej liczbie

wykonawcow, co sie pozytywnie przetozy na konkurencyjno$¢ ofert oraz pozwoli
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zamawiajgcemu otrzymaé najkorzystniejszg oferte, rozumiang jako najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny.

2. Argumentacja dotyczaca OPZ w zakresie pakietu 1 punkt 2

a) dializatory typ 2 w zakresie tgcznego zestawienia nastepujgcych parametrow:

1) wymodg pojemnosci dializatora maksimum 100 ml;

2) wymog klirens mocznika minimum 190 ml/min.;

3) wymag klirens kreatyniny minimum170 ml/ min.;

4) wymog klirens fosforanéw minimum 160 ml/ min.;

5) wymaog wspotczynnika UF maksimum 20 ml/ h x mmHg.

Zamawiajgcy uksztattowat zapisy OPZ w zakresie dializatoréw typ 2 w nastepujgcy
sposob: ,Dializatory niskoprzeptywowe, materiat btony - syntetyczna, sterylizowane parg
wodng, dane efektywnos$ci in vitro: pojemnos¢ maksymalnie 100 ml, powierzchnia 1,5 - 1,8
m2, klirens 200 (ml/min); mocznik minimum 190; kreatynina minimum 170; fosforany
minimum 160, wspofczynnik UF maksymalnie 20"

W ocenie odwotujgcego wyspecyfikowany w SWZ opis narusza zasady uczciwej
konkurencji oraz ogranicza liczbe oferentdéw do jednego wykonawcy — poprzez tgczne
zestawienie parametréw opisanych w pkt 1) — 5). Odwotujgcy zweryfikowat w jaki sposob
niniejsze parametry sg w stanie spetni¢ wiodacy producenci dializatoréw dziatajgcy na
polskim rynku. Wynikiem przeprowadzonej analizy jest wniosek, iz zaden z producentéw
dializatoréw, za wyjatkiem Fresenius Medical Care S.A., nie bedzie w stanie ztozy¢ waznej
oferty w tym postepowaniu, gdyz kazdy z nich nie spetnia przynajmniej jednego parametru
okreslonego przez Zamawiajgcego jako wymaog.

dowod:

- Broszura Dialysers and filters product range Fresenius Medical Care, strona 6.,

- Broszura Nipro Elisio — L Synthetic Hollo Fiber Dialyzer,

— Broszura Allmed’s combined catalogue Polypure.

Odwotujgcy wskazat, ze sam fakt okreslenia wymaganych parametrow w zaproponowany
przez zamawiajgcego sposob nie Swiadczy o opisaniu przedmiotu zamowienia w sSposob
konkurencyjny. Bowiem — biorgc pod uwage zestawienie wszystkich parametréw
okreslonych minimalnymi bgdz maksymalnymi wartosciami wraz z typem sterylizacji okazuje
sie, ze tagcznie w podanych zakresach miesci sie wytgcznie dializator FX8 produkcji
Fresenius Medical Care.

b) dializatory typ 2 w zakresie nadmiernego wymogu w zakresie klirens kreatyniny na
poziomie minimum 170 ml/min. oraz pojemnosci min. 100 ml.

Wymagana przez zamawiajgcego wartoS¢ objetosci przedziatu krwi jedynie w sposob
nieznaczny odbiega od wartosci dializatorow, ktére oferuje Baxter (Polyflux17L) i wynosi 104

ml przy maksymalnie dopuszczonej objetosci 100 ml/h x mmHg (odchylenie — 4%).

11



W przypadku osob dorostych jest to réznica nie majgca znaczenia dla leczenia pacjentow, co
sprawia iz w/w dializatory mogg by¢ traktowane jako réwnowazne. Mimo tego, ze ofertowany
przez odwotujgcego sprzet jedynie w sposob nieznaczny przekracza maksymalne wartoSci
okreslone przez zamawiajgcego, to wskazane w OPZ parametry oznaczaja, ze nie bedzie on
w stanie ztozy¢ waznej oferty w tym postepowaniu. Wartym podkreslenia jest rowniez fakt,
ze opisujgc przedmiot zamowienia poprzez okreslenie maksymalnej objetosci na poziomie
100 ml zamawiajgcy eliminuje z niniejszego postepowania nie tylko odwotujgcego, ale
rowniez innych dostawcow sprzetu medycznego, takich jak Nipro oraz Allmed. Jedynie
urzgdzenie FX 10 produkcji Fresenius Medical Care S.A. jest w stanie spemi¢ niniejszy
parametr.

dowod:

- Broszura Dialysers and filters product range Fresenius Medical Care, strona 6.,

— Broszura Nipro Elisio — L Synthetic Hollo Fiber Dialyzer,

— Broszura Allmed’s combined catalogue Polypure

Odchylenie wartosci klirensu dializatora firmy Baxter od wymaganej, nie ma istotnego
znaczenia klinicznego dla pacjenta. Dobdr dializatora podlega indywidualizacji w zaleznosci
od masy ciata pacjenta, wielkosci diurezy resztkowej oraz nasilenia katabolizmu, ktére to
parametry moga ulega¢ zmianie. Nie ma jednoznacznej opinii w srodowisku nefrologicznym,
czy oceniajgc klirensy dializatora wieksze znaczenie ma wielkos¢ klirensu kreatyniny,
bedacej toksyng mocznicowg z grupy matych czasteczek, a wiec podlegajgcych
tatwiejszemu usunieciu, czy fosforandéw, bedacych przedstawicielem $rednich czgsteczek,
odpowiedzialnych za stan zapalny i powiktania sercowo-naczyniowe. Tak wiec istotne jest
wziecie pod uwage obydwu parametrow z wiekszg tolerancjg dla ich wartosci
matematycznych, z umiarkowanie wiekszym skupieniem sie na fosforanach. Jak zauwazono
w Yamada, American Journal of Physiology, 2014: ,Przetadowanie [organizmu] fosforanami
w mocznicy bezposrednio indukuje systemowy stan zapalny i niedozywienie, a takze
kalcyfikacje naczyn krwionosnych. (...). Innym istotnym zaburzeniem w PChN jest zespot
MIA - niedozywienie-stan zapalny - miazdzyca naczyn krwionoSnych, a ostatnio
zidentyfikowano brakujgcy element cze$ciowo wyjasniajgcy wysokg Smiertelno$¢ sercowo-
naczyniowg pacjentow z PChN. (...). W oparciu o powyzsze podstawy stworzono hipoteze,
ze przetadowanie fosforanami stanowi osiowy element zespotu MIA prowadzgc do
zwiekszonej SmiertelnoSci.”

dowdd:

- Artykut, Yamada, American Journal of Physiology wraz z ttumaczeniem na jezyk polski

Odwotujgcy wnosi zmiane dotychczasowego brzmienia OPZ dla dializatoréow typu 2

w pakiecie 2 punkt 2 o tresci:

12



wDializatory niskoprzeptywowe, materiat bfony - syntetyczna, sterylizowane parg wodna,
dane efektywnosci in vitro: pojemnos$¢ maksymalnie 100 ml, powierzchnia 1,5 - 1,8 m2,
klirens 200 (ml/min); mocznik minimum 190; kreatynina minimum 170; fosforany minimum
160; wspotfczynnik UF maksymalnie 20.”

na zapis o nastepujgcej tresci:

.Dializatory niskoprzeptywowe, materiat btony - syntetyczna, sterylizowane parg wodng,
dane efektywnosci in vitro: pojemnos$¢ maksymalnie 105 ml, powierzchnia 1,5 - 1,8 m2,
klirens 200 (ml/min); mocznik minimum 190; kreatynina minimum 160; fosforany minimum
160; wspotfczynnik UF maksymalnie 20.”

W ocenie odwotujgcego pozwoli to na wziecie udzialu w postepowaniu wiekszej liczbie
wykonawcow, co sie pozytywnie przetozy na konkurencyjnos¢ ofert oraz pozwoli
zamawiajgcemu otrzyma¢ najkorzystniejszg oferte, rozumiang jako najkorzystniejszy

stosunek jakosci do ceny.

3. Argumentacja dotyczgaca OPZ w zakresie pakietu 2A — przewodow do przeprowadzania

dializy na dwie igty tgcznego zestawienia nastepujacych parametrow:

1) tacznik A-V jako obligatoryjny element kompletu bedacego przedmiotem zamowienia;
2) wymag jeziorka linii zylnej o przekroju 22 mm;
3) wymaog odklejanej nalepki identyfikacyjnej na opakowaniu drenow;
4) wymog wptywu krwi do jeziorka tetniczego drenem doprowadzajgcym od dotu.
Zamawiajgcy uksztattowat zapisy OPZ w zakresie przewoddw do przeprowadzania dializ
— Aparaty do HD Fresenius do dializy na dwie igly w zakresie w nastepujacy sposob:
,Do dializy na dwie igty”
- duza biozgodno$¢;
- elementy wchodzgce w skfad przewoddéw powinny by¢ wykonane z surowcow
dopuszczonych do dtugotrwatego kontaktu z krwig;
- linie nie zawierajgce w swoim sktadzie zwigzkow ftalanowych, bez ftalanow DEHP free;
— petna elastycznos¢ na caftej dtugosci;
— w skfad kompletu powinny wchodzic:
* linia tetnicza;
* linia zylna;
* komplet zaciskow (umoZliwiajgcych prace bez dodatkowych narzedzi);
* fgcznik A-V;
* igta plastikowa;
= linia zylna z jeziorkiem o przekroju 22mm;
— dfugosc drenu od jeziorka Zylnego do migejsca fgczenia z igtg do HD wigksza niz 1,5mb;

— wplyw krwi do jeziorka tetniczego drenem doprowadzajgcym od dotu,
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— koncowka linii tetniczej i poczagtek linii zylnej ze sztywnego tworzywa, umozliwiajgce
mocne dokrecenie linii krwi do gwintow przedziatu krwi w dializatorze,

— na opakowaniu drendw wymaga sie odklejanej nalepki identyfikacyjnej.”

Zamawiajgcy w pakiecie 2A, miedzy innymi, wymaga fgcznika A-V, aby wptyw krwi do
jeziorka tetniczego byt zapewniany drenem doprowadzajgcym od dotu oraz odklejanej
nalepki identyfikacyjnej, a takze okreslonej wielkosci przekroju jeziorka zylnego (22mm), co
przejrzyscie wskazuje na linie krwi oferowane przez firme Fresenius:

1) tacznik A-V nie jest jedynym stosowanym na rynku rozwigzaniem umozliwiajgcym
czasowe odigczenie pacjenta w trakcie zabiegu. Role tgcznika A-V, w przypadku
oferowanej przez odwotujgcego linii krwi Novaline, ktére go nie posiadajg, petni tzw.
Evaclean connector, ktéry zapewnia mozliwo$¢é czasowego odigczenia pacjenta
w trakcie zabiegu i jest pakowany osobno. W zwigzku z powyzszymi okolicznosciami
Zamawiajgcy poprzez dobdér parametrow wymaganych w OPZ uniemozliwit
odwotujgcemu ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu w zakresie pakietu 2A, gdyz
linie krwi Novaline spetniajg wymog co do terapii, ale przy tym sg sprzeczne
Z zawezonymi wymaganiami zamawiajgcego.

2) Zamawiajgcy w pakiecie 2A wymaga, aby linie zawieraty odklejang nalepke, ktéra stuzy
wygodzie sporzadzania historii leczenia, lecz w zaden sposob nie przektada sie na
koncowy efekt terapeutyczny procedury.

3) Jezeli chodzi o wpltyw krwi do jeziorka tetniczego, jest to réwniez specyficzng cechg
linii krwi Fresenius. Linie krwi firmy Baxter zaprojektowane sg w sposéb, kiedy krew
wplywa do jeziorka od géry, a nie od dotu. W praktyce klinicznej obie metody sg
traktowane jako réwnowazne. Zamawiajgcy, ksztattujgc zapis OPZ w taki sposob
wyraznie wskazuje na firme Fresenius, oraz spodziewa sie¢ ztoZzenia oferty w pakiecie
2A tylko przez jednego oferenta.

4) Linie produkowane przez firme Baxter/Gambro sg dopuszczone do stosowania
u pacjentow leczonych zabiegami HD i HDF, a pomimo réznic technologicznych linii od
réznych producentéw nie byto duzych wiarygodnych badan pokazujgcych wyzszo$é
jednych badz innych. Tym sposobem wskazywanie na to lub inne rozwigzanie
technologiczne stuzy jedynie wskazaniu jednego oferenta i ograniczeniu prawa innych
oferentow.

5) W praktyce klinicznej obie metody sg traktowane jako rownowazne. Zamawiajacy,
ksztattujgc zapis OPZ w taki sposdb wyraznie wskazuje na firme Fresenius, oraz
spodziewa sie ztozenia oferty w pakiecie 2 tylko przez jednego oferenta.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy poprzez specyficzne uksztattowanie warunkéw

udziatu w postepowaniu w zakresie pakietu 2A faktycznie uniemozliwia ztozenie oferty innym

producentom niz Fresenius.

14



dowod:

- Broszura Fresenius Medical Care Bloodlines, Tubing systems, Accessories — strona 6,
strona 11.

Odwotujgcy wnidst o usuniecie nastepujgcych parametréw OPZ w zakresie pakietu 2A:

,Do dializy na dwie igty:

- w sktad kompletu powinny wchodzi¢:

* fgcznik A-V;

- linia zylna z jeziorkiem o przekroju 22mm;

- wptyw krwi do jeziorka tetniczego drenem doprowadzajgcym od dotu,

— na opakowaniu drendéw wymaga sie odklejanej nalepki identyfikacyjnej.”

oraz zmiane OPZ w zakresie pakietu 2A na opis 0 nastepujacej tresci:

,Do dializy na dwie igty:

- elementy wchodzgce w skfad przewoddw powinny by¢ wykonane z surowcow
dopuszczonych do dtugotrwatego kontaktu z krwig;

- linie nie zawierajgce w swoim sktadzie zwigzkéw ftalanowych, bez ftalanéw DEHP
free;

— petna elastyczno$c¢ na caftej ditugosci;

w sktad kompletu powinny wchodzic:
* linia tetnicza;
* linia zylna;
» komplet zaciskow (umozliwiajgcych prace bez dodatkowych narzedzi);

* igfa plastikowa;

linia zylna z jeziorkiem;

dfugos¢ drenu od jeziorka Zylnego do miejsca fgczenia z igtg do HD wieksza niz
1,5mb;
- koncowka linii tetniczej i poczatek linii zylnej ze sztywnego tworzywa, umozliwiajgce

mocne dokrecenie linii krwi do gwintoéw przedziatu krwi w dializatorze.”
Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.
Przystepujacy do postepowania ztozyt pismo procesowe, w ktdorym wnidst o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 nPzp.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
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procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 nPzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1nPzp,

co uprawniato go do zlozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotlawczego, ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie. I1zba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw ztozonych

przez odwotujgcego wraz z odwotaniem i na rozprawie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Zgodnie z przepisem art. 16 nPzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposaob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Przepis art. 99 nPzp stanowi, iz:

ust. 4. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodfa lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw.

ust. 5. Przedmiot zamdwienia mozna opisaC przez wskazanie znakow towarowych,
patentow lub po-chodzenia, Zzroédia lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu
takiemu towarzysza wyrazy ,lub rownowazny”.

ust. 6. Jezeli przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposéb, o ktérym mowa w ust. 5,
zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamowienia kryteria stosowane w celu oceny
réwnowaznosci.

Jak wynika z wyzej powotanych przepisow, zamawiajgcy ma obowigzek opisania
przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry zapewni zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rbwne traktowanie wykonawcow, zachowujgc jednocze$nie zasade przejrzystosci
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i proporcjonalnosci. Jak wynika z dotychczasowego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej oraz Sgdow Okregowych sposéb opisania przedmiotu zamowienia ma na celu
takie uksztattowanie przez zamawiajgcego zamawianego produktu, ktéry z jednej strony
wypetni potrzeby zamawiajgcego dla zrealizowania zamierzonego celu, z drugiej zas strony
ma zagwarantowaC szeroko rozumiang konkurencyjnos¢ postepowania. Oczywiscie
konkurencyjnos¢ postepowania nie musi gwarantowa¢ udziatlu w postepowaniu wszystkim
wykonawcom oferujgcym opisany przez zamawiajgcego produkt lub produkty zblizone, tzw.
rozwigzania réwnowazne. Jednakze istotnym jest, ze aby zamawiajgcy zagwarantowat
konkurencyjno$¢ postepowania, wymagane jest zagwarantowanie udziatu w postepowaniu
minimum dwdém wykonawcom. Najlepszym rozwigzaniem jest oczywiscie zagwarantowanie
jak najszerszego kregu wykonawcow, tak aby istota konkurencyjnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia zostata wypetniona. Niemniej w ocenie Izby wystarczajgcym, gdy
opis przedmiotu zamodwienia gwarantuje udziat chociaz dwdém wykonawcom, z tym
zastrzezeniem, ze nie chodzi o to aby jeden, ten sam produkt oferowato dwéch wykonawcow
ale aby dwodch wykonawcow oferowato dwa rézne produkty, funkcjonalnie spetniajgce
wymagania zamawiajgcego.

Izba oceniajgc przedmiotowe odwotanie stwierdzita, ze zamawiajgcy dokonujgc opisu
przedmiotu zamowienia w pakiecie 1 pkt 1 i 2 oraz w pakiecie 2A, naruszyt przepis art. 16
pkt 1, 2 i 3 nPzp, gdyz opis ten de facto dopuszczat rozwigzanie oferowane tylko przez
jednego producenta/wykonawce. Potwierdzeniem powyzszego twierdzenia jest dowdd
ztozony na rozprawie przez odwotujgcego, stanowigcy jego wtasne opracowanie dostepnych
na rynku produktéw z uwzglednieniem wymagan opisanych przez zamawiajgcego w SWZ.
Z zestawienia tabelarycznego dotyczgcego pakietu 1 pkt 1 i 2 wprost wynika, ze jedynym
produktem, ktéry moze zosta¢ zaoferowany zamawiajgcemu jest produkt przystepujacego.
Okolicznosci powyzszej zaprzeczyt zamawiajacy i przystepujacy wskazujac, iz wymagania
zamawiajgcego poza produktem przystepujgcego spetnia jeszcze produkt oferowany przez
firme Allmed Poland. Faktycznie z zestawienia przedstawionego przez odwotujgcego taka
okoliczno$¢ wynika, jednakze odwotujgcy w ramach postepowania dowodowego, zgodnie
z przepisem art. 534 ust. 1 nPzp, ktéry stanowi, iz strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne, przedstawit dowod w postaci oSwiadczenia ztozonego przez
gtéwnego specjaliste ds. logistyki i zaopatrzenia firmy Allmed Poland, ktéry oswiadczyt,
iz ,Na chwile obecng Allmed Polska sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu nie przystepuje do
przetargobw Zamowien Publicznych. Dlatego ww. spétka od czerwca 2020 roku nie oferuje
w Zamowieniach Publicznych produkty ze swojej oferty, migedzy innymi: Polypure 13S,
Polypure 16S (dializatory sterylizowane parg wodng) i nie planuje ich oferowac¢ w 2021 r.

w Polsce”.
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Izba stwierdzajgc, iz przedmiotowe dowody potwierdzajg fakty majgce dla rozstrzygniecia
sprawy istotne znaczenie (art. 531 nPzp), uznata, Zze zamawiajgcy nie dokonat prawidtowego
opisu przedmiotu zamowienia, ktéry sankcjonowatby zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw. Zdaniem Izby, zamawiajgcy nie dokonat wlasciwego rozeznania
rynku, przez co uniemozliwit racjonalne konkurowanie podmiotéw oferujgcych przedmiot
zamowienia, ktory swojg funkcjonalnoscig spetnia oczekiwania zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie wykazat, iz produkty oferowane przez odwotujgcego sg produktami, ktére
nie realizujg celu terapeutycznego wymaganego przez zamawiajgcego, argumentujgc
jedynie, ze dotychczasowa praktyka i doSwiadczenie zamawiajgcego ufatwiajg korzystanie
z produktéw, ktére od lat funkcjonujg u zamawiajgcego. Jednakze takie twierdzenia
zamawiajgcego nie moga wyklucza¢ udziat innych wykonawcéw w postepowaniu, gdyz nie
realizujg zasady konkurencyjnosci postepowania, ktora stoi u podstaw zamoéwien
publicznych.

Dlatego tez, Izba nakazata zamawiajgcemu modyfikacje tresci SWZ i odpowiednio
Ogtoszenia o zamdéwieniu, ktéra odpowiadata bedzie zgdaniom odwotujgcego, umozliwiajgc
ztozenie odwotujgcemu oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Odnoszgc sie do zarzutéw dotyczgcych pakietu 2A, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy
analogicznie, jak w odniesieniu do pakietu 1 pkt 1 i 2 nie wykazat zwiekszonej wartosci
medycznej opisanego przez siebie przedmiotu zaméwienia, podajgc jedynie, jako
uzasadnienie znajomosc¢ produktu i tatwos¢ jego obstugi. Podnoszone przez zamawiajgcego
okolicznosci o zwiekszonej ,awaryjnosci” produktu oferowanego przez odwotujgcego,
zwigzane z trudnos$ciami m.in. zwigzanymi z mozliwoscig zapowietrzenia urzgdzenia nie
zostaty w zaden sposéb potwierdzone, tym bardziej, ze co najmniej od 5 lat zamawiajgcy nie
pracuje na produktach odwotujgcego, a wytgcznie na produktach przystepujgcego. Stad
trudno uznaé, ze zamawiajgcy ma podstawy do takiego twierdzenia, skoro de facto nie zna
przedmiotu oferty mozliwego do zaoferowania przez odwotujgcego.

Dlatego tez, lzba nakazata zamawiajgcemu modyfikacje tresci SWZ i odpowiednio
Ogtoszenia o zamdwieniu, ktéra odpowiadata bedzie zgdaniom odwotujgcego, umozliwiajgc
ztozenie odwotujgcemu oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt, iz zarzuty odwotania nie dotyczg OPZ w zakresie
pakietu 2A - pkt 2 — wymoég dotyczacy jeziorka linii zylnej o przekroju 22 mm, dlatego tez
w tym zakresie zamawiajgcy nie jest zobligowany do modyfikacji SWZ. Nadto, wobec
oswiadczenia odwotujgcego, iz w ramach pakietu 2A mozliwe jest dotgczenie do kompletu
tacznika A-V, zamawiajgcy winien w modyfikacji SWZ uwzgledni¢ obowigzek ztozenia
kompletu zawierajgcego w sobie tgcznik A-V lub kompletu z dodatkowym elementem,

tj. facznikiem A-V.
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Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ..............occiiinll
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