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ODWOLANIE

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
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Ogtoszenie o
zamoéwieniu:

Czynnos¢
Zamawiajgcego

objeta Odwotaniem:

ogloszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30 kwietnia 2020 r. pod
numerem 2020/S 085-200821

czynnos$ci Zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2020 r. polegajacej
na przygotowaniu i opublikowaniu Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: ,,SIWZ”) wraz z zatgcznikami,

ktorej postanowienia zostaty uksztattowane w sposéb
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Termin: 30 kwietnia 2020 r. stanowi poczatkowq date biegu terminu na

wniesienie odwotania na wskazang wyiej czynnos$¢
w Postepowaniu

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (00-380), przy ul.

Kruczkowskiego 8, dalej: ,,Baxter” lub ,,Odwotujacy” lub ,Wykonawca”, zgodnie z art. 180 ust.

1 w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843; dalej: ,ustawa PZP”), wnosze odwotfanie wobec

czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na:

A. uksztattowaniu tresci SIWZ, opublikowanej w Postepowaniu, w sposdb sprzeczny

z obowigzujgcymi przepisami prawa poprzez wprowadzenie w Zatgczniku nr 2 do SIWZ
— ZESTAWIENIU PARAMETROW TECHNICZNYCH, WARUNKOW GWARANCIJI ORAZ
SZKOLEN, szeregu postanowien i wymogdw ograniczajacych konkurencje, oraz niczym
nieuzasadnionych i wskazujgcych na jednego wykonawce parametréw oceny ofert —
— kryteridw jakosciowych, wyszczegdlnionych w dalszej czesci niniejszego pisma, ktore
umozliwiajg uzyskanie przedmiotowego zamdwienia tylko jednemu z wykonawcoéw,
ograniczajgc tym samym krgg wykonawcéw mogacych skutecznie ubiegaé sie
o udzielenie zamodwienia;

co w efekcie stanowito naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP, art. 29 ust.
2 i 3 ustawy PZP;

uksztattowaniu tresci SIWZ, opublikowanej w Postepowaniu, w sposdb sprzeczny
z obowigzujgcymi przepisami prawa poprzez wprowadzenie do SIWZ postanowien
jedynie pozornie dopuszczajgcych zaoferowanie rozwigzan rownowazinych do
wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, ktdre w zaden sposdb nie odnoszg sie do
konkretnych parametréow, co faktycznie uniemozliwia potencjalnym wykonawcom
ztozenie prawidtowej oferty, uniemozliwiajgc identyfikacje parametréw, na podstawie



ktorych weryfikowana bedzie rownowaznos$¢ oferty i co w konsekwencji moze
prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w Postepowaniu i skutkowac
koniecznoscig uniewaznienia Postepowania ze wzgledu na jego obarczenie niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego;

co w efekcie stanowito naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP, art. 29 ust.
2 3 ustawy PZP.

W zwigzku z naruszeniami oraz zgodnie z dyspozycjq art. 180 ust. 3 ustawy PZP, Odwotujgcy
wnosi 0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym w Odwotaniu, poprzez zmiane
zaskarzonych postanowien w sposob okreslony w Odwotaniu (usuniecie) lub ich
doprecyzowanie zgodnie z zgdaniami zawartymi w Odwotaniu;

2. w razie uwzglednienia wnioskéw sformutowanych w punktach powyzej, wnosze
rowniez o dokonanie odpowiednich zmian w tresci Ogtoszenia o zamodwieniu
dotyczacym przedmiotowego postepowania, w takim zakresie, w jakim tres¢ tego
Ogloszenia bedzie stata w sprzecznosci z trescia SIWZ zmieniong w wyniku
uwzglednienia tego odwotania;

3. przedtuzenie terminu skfadania ofert o czas niezbedny na sporzadzenie oferty;

4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Informacje stanowiagcg podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt w dniu 30
kwietnia 2020 r., tj. w dniu opublikowania na stronie Zamawiajgcego ogtoszenia
0 zamowieniu. Tym samym dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania przewidziany
w art. 182 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 14 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP zostat dochowany.

Odwotujgcy wykazuje swaj interes w uzyskaniu zamodwienia, ktdrego dotyczy Postepowanie,
a takze interes w zfozeniu odwotania w tym, ze jako podmiot majgcy realne szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, na skutek dziatania Zamawiajgcego, polegajgcego na
nadaniu w ramach Pakietu 1, Zatacznikowi nr 2 do SIWZ— ZESTAWIENIU PARAMETROW
TECHNICZNYCH, WARUNKOW GWARANCIJI ORAZ SZKOLEN, treéci niezgodnej z ustawg, moze
ponies¢ szkode, z uwagi na uksztattowanie SIWZ przez Zamawiajgcego w sposéb ograniczajacy
konkurencje i uprzywilejowujgcy jednego z potencjalnych wykonawcdw, co stanowi
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP.



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy bedacy gospodarzem niniejszego postepowania wprowadzit postanowienia,
ktére jawnie naruszajg podstawowe zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, takie jak zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Zamawiajgcy w formularzu parametréw ocenianych zamiescit szereg kryteriow
ograniczajacych konkurencje, statuujacych nadmierne wymagania, ktdre tacznie wskazujg na
to, ze Zamawiajgcy ograniczyt konkurencje w Postepowaniu do jednego podmiotu, moggcego
spetni¢ opisane kryteria, ktéorym najprawdopodobniej jest Fresenius Medical Care Polska S.A.
(dalej: ,,Fresenius”), na co wskazywac mogg opisane w pismie okolicznosci.

W ocenie Odwotujgcego opisane w odwotaniu kryteria powinny zosta¢ zmienione w sposdb,
o jaki wnioskuje Odwotujgcy, co umozliwi Odwotujgcemu (ale réwniez innym wykonawcom)
ztozenie konkurencyjnej oferty, spowoduje zachowanie zasady réwnego traktowania oraz
uczciwej konkurencji w Postepowaniu i pozwoli Zamawiajagcemu na wybranie oferty zgodnie z
przepisami ustawy PZP.

Ad A. Opis przedmiotu zamodwienia wskazujacy na konkretne rozwigzanie.

Dla zachowania przejrzystosci odwotania, Odwotujacy podzielit uzasadnienie merytoryczne
tego zarzutu na pkt 1 — 6, wskazujac szczegétowo zaskarzone postanowienia SIWZ, wraz z
merytorycznym uzasadnieniem ich niezgodnosci z ustawg, oraz wskazuje jakg forme
powinno sie im nadaé w celu zachowania zgodnosci z przepisami ustawy PZP.

1. Parametr 9. Kasetowy system drendw umozliwiajgcy tatwy i szybki montaz oraz
wymiane filtra w trakcie zabiegu, bez koniecznosci wymiany catej kasety.

Zamawiajgcy w ramach parametru nr 9 w Zatgczniku nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1 wskazaf,
ze oczekuje, by dostarczony przedmiot zamdwienia spetniat nastepujgcy wymag:

Kasetowy system drendw umozliwiajgcy fatwy i szybki montaz oraz wymiane filtra
w trakcie zabiegu, bez konieczno$ci wymiany calej kasety

Wymédg ten moze prowadzi¢ do wyboru rozwigzan, ktére w ocenie Odwotujgcego, moga
zmniejszy¢ bezpieczeistwo pacjenta i personelu. Odwotujgcy wskazuje, ze mozliwos$¢ zmiany
filtra w czasie zabiegu CRRT moze stwarzac ryzyko dla bezpieczeAstwa pacjenta poprzez



potencjalng utrate krwi pacjenta, kontaminacje i/lub zapowietrzenie uktadu
pozaustrojowego.

Najczestszg przyczyng wymiany filtra jest wykrzepianie krwi w obwodzie pozaustrojowym —
— w takim przypadku wymiana samego filtra moze prowadzi¢ do przedostania sie skrzepéw
zinnych elementéw uktadu pozaustrojowego do krgzenia pacjenta, co z kolei moze skutkowacé
powaznymi konsekwencjami dla dobrostanu pacjenta. Ponadto wymiana samego filtra
w trakcie zabiegu CRRT stwarza ryzyko niepotrzebnej ekspozycji personelu na krew pacjenta.

W przypadku poprawnie prowadzonej antykoagulacji cytrynianowej nie ma koniecznosci
wczesniejszej wymiany filtra — w literaturze medycznej mozna znalez¢ publikacje wskazujace,
ze $redni czas zycia filtra w przypadku antykoagulacji cytrynianowej osigga co najmniej 70
godzin terapii'. Producenci urzadzen do CRRT z reguty zalecajg wymiane catego uktadu
pozaustrojowego (tj. kasety i filtra) po 72 godzinach prowadzenia zabiegu CRRT. Mozliwos¢
wymiany samego filtra moze z przyczyn oszczednosciowych prowadzi¢ do uzytkowania kasety
ponad czas zalecany przez producenta. Niestety takie postepowanie wigze sie z obnizeniem
bezpieczenstwa terapii, gdyz uzywanie kasety dtuzej, niz zostato to przewidziane przez
producenta moze prowadzi¢ do nadmiernego zuzycia i pekania drendéw uciskanych przez
pompy rolkowe aparatu do CRRT, co moze prowadzié¢ do narazenia zycia i zdrowia pacjentow.

Biorgc pod uwage powyzisze, w rozwigzaniach innych producentéw, stosowanych
w aparatach do CRRT, w tym w rozwigzaniu oferowanym przez Baxter, nie ma mozliwosci
wymiany filtra w zestawie. Jedli mozliwos¢ wymiany samego filtra ma znaczenie dla
Zamawiajgcego w zwigzku z oszczedzaniem wydatkédw zwigzanych ze zmiang kasety, to
pragniemy zwrdci¢ uwage, ze istniejg ma rynku inne rozwigzania w tym przyktadowo,
w przypadku rozwigzania oferowanego przez firme Baxter istnieje mozliwos¢ zmiany rodzaju
zabiegu CRRT (CVVHDF, CVVHD, CVVH) bez koniecznosci wymiany uktadu pozaustrojowego.
Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia ma obowigzek dopusci¢ powszechnie
stosowane rozwigzania, stosowane przez wiekszo$¢é producentéw, jezeli rozwigzania takie sg
bezpieczne i stosowane w praktyce. Dopuszczenie rozwigzania opisanego przez Baxter, w
rownym, jesli nie wiekszym stopniu zaspokoito by potrzeby Zamawiajgcego, jednoczesnie nie
wprowadzajgc niepotrzebnego ryzyka. Rozwigzanie oferowane przez Baxter, pozwala na
indywidualizacje terapii i uzyskanie oszczednosci zwigzanych z koniecznoscia wymiany
kasetowego systemu drendw, na ktérej moze zalezeé¢ Zamawiajgcemu, pozostajgc bez wptywu
na bezpieczeiAstwo pacjenta.

Whiosek: bioragc pod uwage powyzsze, Odwotujagcy wnosi o zmiane wymogu wskazanego
w pkt 9 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1, jako niczym nieuzasadnionego
i ograniczajgcego konkurencje do jednego potencjalnego wykonawcy, poprzez:

1 Monchi, M i wsp. Citrate vs. heparin for anticoagulation in continuous venovenous hemofiltration: a prospective
randomized study. Intensive Care Med 30, 260-265 (2004).



a) usuniecie wymogu wymiany filtra w trakcie zabiegu, bez koniecznosci wymiany catej
kasety;

ewentualnie;

b) dopuszczenie w ramach spetniania ww. wymogu zaoferowania zmiany rodzaju zabiegu
CRRT (CVVHDF, CVVHD, CVVH) bez koniecznosci wymiany uktadu pozaustrojowego.

2. Parametr 10: Zintegrowane dreny cytrynianu i wapnia z uktadem krazenia
pozaustrojowego.

Zamawiajgcy w ramach parametru nr 10 w Zatgczniku nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1 wskazat,
ze oczekuje, by dostarczony przedmiot zamdwienia spetniat nastepujacy wymaog:

10. |Zintegrowane dreny cytrynianu i wapnia z ukladem krazenia pozaustrojowego

Odwotujacy wskazuje, ze wedtug jego najlepszej wiedzy, oraz zgodnie z przeprowadzonymi w
tym zakresie badaniami naukowymi, podawanie wapnia zjonizowanego przez dren
zintegrowany z uktadem krazenia pozaustrojowego powoduje zwiekszenie stezenia wapnia
we krwi krazacej poza ciatem pacjenta.? Wskazany efekt, moze skutkowa¢ wykrzepianiem krwi
w drenie powrotnym i cewniku naczyniowym. Aby zapobiec temu powiktaniu,
producenci stosujg rézne rozwigzania, w przypadku rozwigzania oferowanego przez firme
Baxter, istnieje mozliwos$¢ podtgczenia drenu wapnia do osobnego dostepu naczyniowego,
przez co dren wapnia nie jest zintegrowany z uktadem krazenia pozaustrojowego i uzytkownik
systemu moze podjgé¢ indywidualng decyzje, w ktérym miejscu podfgczony bedzie dren.

Odwotujgcy zauwaza réwniez , ze parametr 10 przeczy intencjom wskazywanym w parametrze
11 (nieprzerwana podaz antykoagulantu cytrynianowego podczas zmiany workéw dializatu,
substytutu, filtratu). Jak sie wydaje, w przypadku parametru 11, Zamawiajgcemu zalezy na
utrzymaniu skutecznosci ciggtej antykoagulacji, podczas gdy w przypadku parametru 10
podanie wapnia do ukfadu krazenia pozaustrojowego prowadzi wifasnie do zmniejszenia
skutecznosci antykoagulacji.3

Odwotujacy podkresla, ze na rynku istniejg rozwigzania, ktére w petniejszy sposdb pozwalaja
zaspokoi¢ potrzeby Zamawiajgcego. Jednoczesnie SIWZ w aktualnym brzmieniu jest
nieprawidtowa i uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie skutecznej oferty, a zacytowane

2 Davenport 2009: “Calcium is usually administered into the systemic circulation via a separate line rather than
the venous return line due to the theoretical potential of increased clotting of the access return line”.

3 Davenport A, Tolwani A. Citrate anticoagulation for continuous renal replacement therapy (CRRT) in patients
with acute kidney injury admitted to the intensive care unit. NDT Plus. 2009;2(6):439-447.



postanowienia SIWZ sSwiadczg o wewnetrznej sprzecznosci wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego.

Whiosek: biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o zmiane wymogu wskazanego
w pkt 10 Zatacznika nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1, jako niczym nieuzasadnionego
i ograniczajgcego konkurencje do jednego potencjalnego wykonawcy poprzez:

a) usuniecie wymogu zaoferowania zintegrowanego drenu wapnia z uktadem krazenia
pozaustrojowego;

ewentualnie;

b) dopuszczenie w ramach spetniania ww. wymogu podtgczenia drenu wapnia do
osobnego dostepu naczyniowego.

3. Parametr 11: Nieprzerwana podaz antykoagulantu cytrynianowego podczas zmiany
workow dializatu, substytutu, filtratu.

Zamawiajgcy w ramach parametru nr 11 w Zatgczniku nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1 wskazat,
ze oczekuje, by dostarczony przedmiot zamowienia spetniat nastepujgcy wymog:

Nieprzerwana podaz antykoagulantu cytrynianowego podczas zmiany workow

11. . 1 .
dializatu, substytutu, filtratu

Odwotujgcy wskazuje, ze prawidtowy sposéb wykonania terapii CRRT z antykoagulacja
cytrynianowg uwzglednia utrate komplekséw cytrynianu wapnia na filtrze. Utrzymanie podazy
cytrynianu w przypadku zatrzymania przeptywu dializatu lub filtratu podczas zmiany workow
moze prowadzi¢ do nadmiernej kumulacji cytrynianu. W zwigzku z tym uzasadnione jest
zatrzymanie podazy antykoagulantu cytrynianowego podczas zmiany workéw dializatu lub
filtratu, aby nie dochodzito do wspomnianej kumulacji. Ponadto w literaturze podaje sie, ze
mozliwe jest prowadzenie zabiegu CRRT z wytgczong antykoagulacjg przez ponad 24 godziny®.
Tymczasem przerwanie antykoagulacji na czas zmiany workéw trwa z reguty kilka-kilkanascie
minut. Tak krétka przerwa w podazy antykoagulantu pozostaje zatem bez wptywu na
skutecznos¢ antykoagulacji. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wskazuje, ze wymoég
nieprzerwanej podazy antykoagulantu jest nieuzasadniony i stuzy jedynie ograniczeniu
konkurencji, bowiem wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego, rozwigzanie polegajgce na
nieprzerwanej podazy antykoagulantu cytrynianowego podczas zmiany workdw dializatu,
substytutu i filtratu, w rzeczywistosci oferuje tylko jeden potencjalny wykonawca na rynku tj.
firma Fresenius, moze by¢ spetniony tylko przez jednego producenta.

Whiosek: biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o zmiane wymogu wskazanego
w pkt 11 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1, jako niczym nieuzasadnionego

4 Morabito S i wsp. Continuous renal replacement therapies: anticoagulation in the critically ill at high risk of
bleeding. J Nephrol. 2003 Jul-Aug;16(4):566-71.



i ograniczajgcego konkurencje do jednego potencjalnego wykonawcy, poprzez usuniecie tego
Wymogu.

4. Parametr 23. Dwa detektory powietrza.
Zamawiajgcy w ramach parametru nr 23 w Zatgczniku nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1 wskazat,

ze przewiduje, iz za zaoferowanie w ramach Pakietu nr 1 aparatéw do CRRT, posiadajacych
dwa detektory powietrza, przyzna potencjalnemu wykonawcy 10 pkt:

TAK - 10 pkt
NIE - 0 pkt

23. Dwa detektory powietrza

Nalezy wskaza¢, ze wymodg ten, czytany wraz z pozostatymi wymogami SIWZ, wskazuje
jednoznacznie na firme Fresenius, jako na jedynego wykonawce, ktéry moze ztozy¢ skuteczng
oferte wobec tak skonstruowanych wymogow SIWZ, co swiadczy o zaistnieniu na gruncie
niniejszego postepowania tzw. dyskryminacji posredniej. Ponadto, nie ma on Zzadnego
praktycznego znaczenia dla Zamawiajgcego i jako taki jest nieuzasadniony,
w szczegblnosci aparat do CRRT, posiadajgcy jeden detektor powietrza, jest aparatem
w petni funkcjonalnym i spetniajgcym wszystkie pozostatem wymogi stawiane przez
Zamawiajgcego i potrzeby wynikajace z SIWZ.

Jednoczesnie Odwotujacy wskazuje, ze szczegétowe uzasadnienie merytoryczne, z uwagi na
zwigzek komentowanego wymogu z wymogiem wskazanym w ramach parametru 31 oraz
parametru 32, znajduje sie w pkt 6 ponizej.

Whiosek: biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o zmiane wymogu wskazanego
w pkt 23 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1, jako niczym nieuzasadnionego
i ograniczajgcego konkurencje do jednego potencjalnego wykonawcy, poprzez usuniecie tego
Wymogu.

5. Parametr 31. Zintegrowany system do podgrzewania roztworéw substytutu
i dializatu.

Zamawiajgcy w ramach parametru nr 31 w Zatgczniku nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1 wskazat,
Ze przewiduje, iz za zaoferowanie w ramach Pakietu nr 1 aparatow do CRRT, posiadajgcych
zintegrowany system do podgrzewania roztwordw substytutu i dializatu, przyzna
potencjalnemu wykonawcy 10 pkt:

TAK - 10 pkt

31. Zintegrowany system do podgrzewania roztworow substytutu i dializatu
g Y sy podg ye NIE - 0 pkt




Nalezy wskazaé, ze wymog ten, czytany wraz z pozostatymi wymogami SIWZ, wskazuje
jednoznacznie na firme Fresenius, jako na jedynego wykonawce, ktéry moze ztozy¢ skuteczng
oferte wobec tak skonstruowanych wymogoéw SIWZ, co swiadczy o zaistnieniu na gruncie
niniejszego postepowania tzw. dyskryminacji posredniej. Ponadto, nie ma on Zzadnego
praktycznego znaczenia dla Zamawiajgcego i jako taki jest nieuzasadniony,
w szczegblnosci aparat do CRRT, nie posiadajgcy zintegrowanego systemu do podgrzewania
roztwordw substytutu i dializatu, jest aparatem w petni funkcjonalnym i spetniajgcym
wszystkie pozostatem wymogi stawiane przez Zamawiajgcego i potrzeby wynikajace z SIWZ.

Jednoczesnie Odwotujacy wskazuje, ze szczegétowe uzasadnienie merytoryczne, z uwagi na
zwigzek komentowanego wymogu z wymogiem wskazanym w ramach parametru 23 oraz
parametru 32, znajduje sie w pkt 6 ponizej.

Whiosek: biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o zmiane wymogu wskazanego
w pkt 31 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1, jako niczym nieuzasadnionego
i ograniczajgcego konkurencje do jednego potencjalnego wykonawcy, poprzez usuniecie tego
Wymogu.

6. Parametr 32. Niezalezne odpowietrzanie drendw substytutu, dializatu czy filtratu.

Zamawiajgcy w ramach parametru nr 32 w Zatgczniku nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1 wskazat,
ze oczekuje, by dostarczony przedmiot zamdwienia spetniat nastepujacy wymaog:

32. |Niezalezne odpowietrzanie drenow substytutu, dializatu czy filtratu

Odwotujacy wskazuje, ze ptyny stosowane w zabiegach CRRT (dializat i substytut) zawierajg
bufor wodoroweglanowy, ktéry pozostaje w rdwnowadze z rozpuszczonym w tych ptynach
dwutlenkiem wegla. Ogrzewanie roztwordw zawierajgcych wodoroweglany (parametr 31)
prowadzi do uwalniania dwutlenku wegla, gdyz jego rozpuszczalnos¢ w wodzie maleje wraz ze
wzrostem temperatury. Narzuca to konieczno$¢ odpowietrzania drenéw (parametr 32), czyli
usuwania dwutlenku wegla gromadzgcego sie w wyniku ogrzewania ptyndw. Z tego samego
powodu w przypadku grzania roztwordéw konieczne jest stosowanie az dwoéch detektoréow
powietrza (parametr 23), ktérych zadaniem jest wykrywanie pecherzykdw gromadzgcego sie
dwutlenku wegla. Detektory poprzez generowanie alarmu i zatrzymywanie terapii zapobiegaja
niebezpiecznym zatorom powietrznym w organizmie pacjenta.

Odwotujgcy wskazuje, ze wedtug jego najlepszej wiedzy niektdrzy producenci stosujgcy
grzanie roztworéw w swoich systemach CRRT (np. Fresenius) zalecajg okresowe
monitorowanie ogrzewanych ptynéw w czasie CRRT pod katem wytrgcania czgstek statych, co
po pierwsze bezposrednio wskazuje na ryzyko precypitacji w ogrzewanych roztworach, a po
drugie zwieksza zaangazowanie personelu w obstuge CRRT poprzez narzucenie koniecznosci
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czestego sprawdzania drendw podczas terapii - ponizej cytat z Charakterystyki Produktu
Leczniczego Multibic firmy Fresenius:

Ogrzewanie roztworu do temperatury bliskiej temperaturze ciata nalezy scisle
kontrolowad, sprawdzajgc, czy roztwdr gotowy do uzycia jest przezroczysty i nie
zawiera czqgstek. Podczas stosowania gotowego do uZycia roztworu, w rzadkich
przypadkach obserwowano w drenach biaty osad weglanu wapnia, szczegdlnie w
poblizu modutu pompy i jednostki grzewczej, ogrzewajgcej roztwor gotowy do
uzycia. Osad moze wytrqci¢ sie zwtaszcza wtedy, gdy temperatura roztworu
gotowego do uzycia w miejscu wlotu do modutu pompy jest wyzsza niz 30°C.
Dlatego podczas ciggtej terapii nerkozastepczej roztwdr gotowy do uzycia nalezy
co 30 min. doktadnie oglgdac, w celu upewnienia sie, ze jest on w drenach
przezroczysty i wolny od osadu. Osad mozZe sie rowniez pojawi¢ ze znacznym
opdzZnieniem po rozpoczeciu zabiegu. Jesli zauwazZy sie osad, nalezy natychmiast
wymieni¢ roztwdr gotowy do uzycia i dreny zestawu do ciggtej terapii
nerkozastepczej oraz uwaznie monitorowac pacjenta.

Zdaniem Odwotujgcego preferowanie systemu ogrzewania roztworéw wzgledem systemu
ogrzewania krwi nie ma uzasadnienia klinicznego. Dane z obiektywnej literatury medycznej>®
wskazuja, ze inne rozwigzanie, zapewniajgce w rownym, jesli nie w wiekszym stopniu
oczekiwang przez Zamawiajgcego i wyrazong w wymogach funkcjonalnos¢ tj. systemy CRRT z
ogrzewaniem krwi oferowane przez innych potencjalnych wykonawcoéw (np. oferowane przez
firme Baxter systemy Prismaflex i PrisMax) sprawdzajg sie w praktyce klinicznej na catym
Swiecie. Literatura medyczna nie wskazuje jednoznacznych przewag klinicznych systemu
ogrzewania roztworéw wzgledem systemu ogrzewania krwi.

W przypadku ogrzewania krwi nie ma potrzeby niezaleznego odpowietrzania drenéw
substytutu, dializatu i filtratu, gdyz ptyny te nie sg podgrzewanie, a wiec nie dochodzi do
uwalniania z nich dwutlenku wegla. W systemie CRRT ogrzewajacym krew dla zapewnienia
bezpieczenstwa terapii wystarcza tylko jeden detektor powietrza. W systemach CRRT
ogrzewajacych krew nie dochodzi do uwalniania gazowego dwutlenku wegla oraz
powstawania osaddw, gdyz krew posiada naturalne mechanizmy wigzgce dwutlenek wegla
oraz zapobiegajgce precypitacji czgstek statych w zakresie temperatur panujacych w zywym
organizmie.

W zwigzku z powyiszg argumentacjg niezrozumiate jest dlaczego Zamawiajgcy oczekuje
systemow ogrzewajacych roztwory i przyznaje dodatkowe punkty za parametry techniczne,
ktorych celem jest eliminowanie problemdéw powstajgcych wtasnie w wyniku ogrzewania

5 Broman M. i wsp. The Novel PrisMax Continuous Renal Replacement Therapy System in a Multinational,
Multicentre Pilot Setting. Blood Purif. 2018;46(3):220-227.

6Bell M. i wsp. Comparison of the Accuracy of the Novel PrisMax Continuous Renal Replacement Therapy System
to the Classic Prismaflex System. Blood Purif. 2019;47(1-3):166-170.
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roztworéw. Jedynym wyjasnieniem jest preferowanie konkretnego systemu CRRT, a wiasciwie
konkretnego producenta, gdyz parametry 23, 31 i 32 moze tgcznie spetnié¢ tylko jeden
producent. Podgrzewanie krwi oferowane m. in. przez firme Baxter pozwala wyeliminowac
wspomniane wyzej problemy i wydaje sie, ze wtasnie takie rozwigzanie powinno by¢
dodatkowo punktowane w przetargu, a nie rozwigzanie, ktére te problemy generuje.

Whiosek: biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o zmiane wymogu wskazanego
w pkt 32 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, dla Pakietu nr 1, jako niczym nieuzasadnionego
i ograniczajgcego konkurencje do jednego potencjalnego wykonawcy, poprzez usuniecie tego
WYmogu.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujacy podkresla, ze poprzez przygotowanie SIWZ (w formie,
w jakiej dokonat tego Zamawiajgcy w szczegdlnosci poprzez sformutowanie w/w kryteriow
punktowanych, Zamawiajgcy wskazat na jednego, konkretnego wykonawce tj. Fresenius
Medical Care Polska S.A., czym naruszyt przepisy ustawy PZP, nakazujgce Zamawiajgcemu
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
ustalenie wszystkich warunkéw, parametréw i kryteriow w sposob, ktdry nie utrudnia uczciwe;j
konkurencji.

Parametry oceniane zostaty sformutowane w przedmiotowym postepowaniu w sposob, ktéry
stanowi ewidentnie bezzasadne i sprzeczne z ustawg prawo zamodwien publicznych
uprzywilejowanie jednego wykonawcy, a tym samym nieuzasadnione wyeliminowanie innych
wykonawcow. Takie dziatanie nosi znamiona naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wszystkich wykonawcéw - tj. przepisow art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP.

W tym miejscu Odwotujacy wskazuje oraz zastrzega mozliwo$¢ przedstawienia dalszej
argumentacji na poparcie ww. twierdzen w zaleznosci od stanowiska Zamawiajgcego.

Odwotujacy raz jeszcze podkresla, ze poprzez tak sformutowane wymagania, Zamawiajacy
wydaje sie wskazywac na jednego producenta tj. na Fresenius Medical Care Polska S.A., czym
narusza przepisy ustawy PZP, nakazujgce Zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Wskazany przepis stanowi o bezwzglednym zakazie przygotowania
postepowania, w tym opisu kryteridw punktowanych w postepowaniu w sposéb, ktéry
ogranicza dostep do zamowienia wykonawcy potencjalnie bedagcemu w stanie wykonac
zamowienie. Wymagania stawiane wykonawcom muszg mie¢ walor istotnych, znaczgcych dla
catego zamdwienia, nie mogg miec¢ charakteru subiektywnego albo wiecej — zmierzajgcego do
wyeliminowania niektérych podmiotéw, bgdz wyrazaé preferencji dla konkretnego podmiotu.
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Tymczasem Zamawiajgcy bedgcy gospodarzem niniejszego postepowania wprowadzit do
dokumentacji Postepowania postanowienia, ktdére naruszajg podstawowe zasady
prowadzenia postepowania, takie jak zasada uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci
i rownego traktowania wykonawcdw, co Swiadczy o nierdwnym traktowaniu wykonawcéw
poprzez sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia w sposdb niezgodny z art. 7 i 29 ustawy
PZP. Takie dziatanie zgodnie z regutami wykfadni wskazanych przepiséw, dobrymi obyczajami,
regutami uczciwej konkurencji, a nawet zdrowym rozsadkiem i interesem Zamawiajgcego jest
niedopuszczalne. Jak wskazuje Krajowej Izby Odwotawczej w uchwale z dnia 15 lutego 2019,
sygn. akt. KIO/KD 11/19:

Swoboda zamawiajgcego w okreslaniu cech produktdow, ktére chce zakupic, jest
ograniczona koniecznosciq zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji.
Z jednej strony oczywistym jest, Ze okreslenie wymagan dotyczqcych przedmiotu
zamdwienia nalezy do zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem postepowania
i przysztym nabywcq okreslonych towardw czy ustug, a koniecznosci zachowania
uczciwej konkurencji nie mozna utozsamia¢ z nakazem umozliwienia ztozenia
oferty przez jak najszerszy krqg wykonawcow, w oderwaniu od potrzeb
Zamawiajgcego. Z drugiej jednak strony niedopuszczalne jest takie opisanie
przedmiotu zamowienia, ktore ogranicza mozliwosc ztozenia ofert, a ktore nie
jest konieczne dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego.

Takie dziatanie zgodnie z regutami wyktadni wskazanych przepiséw, dobrymi obyczajami,
regutami uczciwej konkurencji, a nawet zdrowym rozsadkiem i interesem Zamawiajgcego jest
niedopuszczalne, co potwierdza réwniez stanowisko doktryny:

Do stwierdzenia, Ze doszto do naruszenia zasad okreslonych w art. 7 p.z.p. nie jest
konieczne, ani nawet potrzebne wykazanie, Ze do naruszenia konkurencyjnosci
faktycznie doszto. Innymi stowy pod pojeciami uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow nalezy rozumiec takie sformutowanie opisu przedmiotu
zamowienia oraz wymagan w zakresie wiedzy, doswiadczenia, potencjatu
ekonomicznego itp., aby szanse udziatu w postepowaniu miato jak najwiecej
podmiotéw oferujgcych jak najszerszy wachlarz ustug i produktéow przy
jednoczesnym zagwarantowaniu, Ze uzyskany w ten sposdéb przedmiot
zamdwienia spetni oczekiwania i uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Opis
przedmiotu zamdwienia nie moze wiec eliminowac¢ z postepowania ustug czy
produktow adekwatnych co do przeznaczenia i jakosci wzgledem wymagan
zamawiajgcego. W szczegolnosci niedopuszczalne jest takie sformutowanie opisu
przedmiotu zamodwienia, ktore skutkuje faktycznym  wyeliminowaniem
z zamowienia produktu lub ustugi czy tez odrzuceniem oferty wykonawcy w celu
utatwienia wyboru innej oferty rynkowej. Ochrona srodkdw publicznych, z ktdrych
finansuje sie zamdwienie nie jest wartosciqg nadrzedng, ktora eliminowataby inne
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zasady prawem chronione. Swoboda kontraktowania jest fundamentalng zasadg
porzqdku prawnego, ktora ze wzgledu na ochrone srodkdéw publicznych moze by¢
ograniczona, czemu stuzy art. 144 ust. 1 p.z.p., jednak tresc tego przepisu musi byc
tak interpretowana, aby przepis zapobiegat naduZyciom, ale jednoczesnie nie
wykluczat mozliwosci korzystania ze Srodkéw publicznych’.

W art. 29 ust. 2 ustawy PZP ustawodawca wprost ustanowit zakaz opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob utrudniajgcy konkurencje. Jak wskazuje doktryna:

Naruszenie zasady uczciwej konkurencji okreslonej w art. 29 ust. 2 z uwagi na
niezgodne z Prawem zamowien publicznych opisanie przedmiotu zamdwienia
zachodzi m.in. w sytuacji, gdy zamawiajgcy opisze przedmiot zamdwienia przez
zbytnie dookreslenie przedmiotu powodujgce, bez uzasadnienia, wskazanie na
konkretny produkt. Naruszenie to polega rdwniez na dookresleniu opisu
przedmiotu zamodwienia w taki sposdb, ktory nie znajduje uzasadnienia ani
w technicznym, ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb zamawiajgcego.
Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie
przedmiotu zamodwienia z uiyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego
producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na
konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyrob, ale takze okreslenie
na tyle rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych, ktore nie sq
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajqcego i ktore uniemozliwiajq
udziat niektéorym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposob
krgg podmiotow zdolnych do wykonania zaméwienia.?

Zarzut ten jest podstawg do uwzglednienia odwotfania, a postanowienia te powinny zostaé
usuniete lub zmienione zgodnie z wnioskami.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie, VI ACa 965/11, z 24.01.2012 r.:

Dyspozycjq art. 29 ust. 2 p.z.p. objete jest zaistnienie co najmniej mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji, wiec spetnienie dyspozycji tego przepisu
niekoniecznie musi przybiera¢ charakter bezposredniego godzenia w uczciwg
konkurencje. Dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie
rygorystycznych wymagarn, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego, bedzie
uprawdopodobniato naruszenie uczciwej konkurencji.

7 Damian Wasik — Zaktécenie przetargu publicznego na zakup asortymentu medycznego (art. 305 k.k.),
Prokuratura i Prawo 2, 2020.

8 Wiktorowska Ewa. Art. 29. W: Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz aktualizowany. System Informacji
Prawnej LEX, 2019.
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Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest jak wskazano wyzej okreslenie na tyle
specyficznych kryteriéw dodatkowo punktowanych, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego, i ktdre uniemozliwiajg udziat niektorych wykonawcéw
W postepowaniu, ograniczajagc w ten sposéb krgg podmiotéw zdolnych do wykonania
zamoéwienia. Zamawiajacy dokonujac takiego ustalenia brzmienia wymogdéw w postepowaniu,
tj. w sposdb eliminujgcy niektérych wykonawcéw, winien udowodnié, ze taki opis jest
uzasadniony jego rzeczywistymi potrzebami.

Zdaniem Odwotujacego kryteria punktowane okreslone przez Zamawiajgcego sg niczym
nieuzasadnione i winny ulec zmianie zgodnie z trescig zgdania Odwotujgcego.
W ocenie Odwotujgcego, utrudniajg bowiem one Odwotujgcemu dostep do rynku zamédwien
publicznych. Zamawiajgcy jako jednostka sektora finanséw publicznych zobowigzany jest
ksztattowac postanowienia prowadzonych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego
w zgodzie z zasadami uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i rownego traktowania
wykonawcow.

Takie dziatanie Zamawiajgcego nie korzysta z ochrony prawnej i nie znajduje uzasadnienia.
Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy, jako organizator postepowania posiada uprawnienie
przede wszystkim do przygotowania dokumentacji zamoéwienia dostosowanej do jego
indywidualnych potrzeb. Jednakze uprawnienie to nie oznacza dokonania opisu kryteriow
w sposOb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji, nadmiernych, nieadekwatnych do potrzeb
Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie posiada interesu w dokonaniu opisu kryteriow
punktowanych w sposdb ograniczajgcy konkurencje, gdyz wtasnie poprzez dokonanie takiego
opisu jego potrzeby mogg nie zosta¢ zabezpieczone ze wzgledu na mniejszg liczbe
wykonawcow sktadajgcych oferte w postepowaniu.

Odwotujacy podziela poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 20 stycznia 2011 r. sygn. akt
KIO/UZP 28/11, zgodnie z ktérym:

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

Zamawiajgcy jest zatem uprawniony do formutowania SIWZ w kazdy sposéb, ktéry da
zaspokojenie potrzeb Zamawiajgcego, moze to nawet odbywaé sie z niekorzyscig dla
poszczegdlnych wykonawcow. Jednak potrzeby Zamawiajgcego muszg by¢ obiektywnie
uzasadnione, a nie skierowane tylko na ograniczenie mozliwosci sporzadzenia oferty czy
utrudnienie w udziale w danym postepowaniu dla poszczegélnych wykonawcow (vide:
wyrok KIO z dnia 22 listopada 2017 r., KIO 2211/17).
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Tymczasem na gruncie Postepowania nie ulega watpliwosci, e przytoczone
w tresci pisma postanowienia SIWZ i zatacznikébw do SIWZ, czytane jako catos,
jednoznacznie wskazuja na konkretnego producenta tj. firme Fresenius, co wypetnia
definicje dyskryminacji posredniej i jest w sposéb razacy niezgodnie z ustawa PZP,
w szczegolnosci z art. 29 ust. 3, na co wskazuje utrwalone orzecznictwo KIO, prezentowane
w:

1) uchwale z dnia 25 marca 2016 r. sygn. akt KIO/KD 19/16:

Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie
przedmiotu zamdwienia z uzyciem oznaczeri wskazujgcych na konkretnego
producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na
konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyrob, ale takze okreslenie
na tyle rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych, ktdre nie sq
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, a ktdre powodujq
bezzasadne niedopuszczenie znacznej czesci produktow dostepnych na rynku.

2) oraz w wyroku z dnia 13 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1502/08:

Dyskryminacja wykonawcdw mozZe wynika¢ z uzycia przy opisie przedmiotu
zamowienia oznaczen konkretnego producenta Ilub konkretnego produktu
(dyskryminacja bezposrednia) lub postugiwania sie parametrami wskazujgcymi
na konkretnego producenta lub konkretny produkt (dyskryminacja posrednia).
Jako forme dyskryminacji posredniej przyjmuje sie rowniez ustalanie wymagan na
tyle rygorystycznych, ze nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego,
a jednoczesnie ograniczajgcy krgg wykonawcow zdolnych do wykonania
zamowienia.

Ad B. Faktyczny brak dopuszczenia rozwigzan réwnowainych.

Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposéb wskazujgcy na jedno
rozwigzanie oferowane przez firme Fresenius, co zostato wyzej wykazane, jednoczesnie
Zamawiajgcy w Postepowaniu nie dopuscit rozwigzan rownowaznych. Co prawda w same;j
tresci SIWZ znajduje sie ogdlny zapis dopuszczajgcy rozwigzania rownowazne, jednak jest to
dziatanie pozorne Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajgcy nie wskazat istotnych elementéw,
parametréow réwnowaznosci, ktére bedzie oceniat w celu stwierdzenia, czy zaoferowane
rozwigzania sg rzeczywiscie rownowazne. W szczegdlnosci, w zaden sposéb nie odnidst sie do
ustawowego obowigzku dopuszczenia rozwigzan rownowaznych w Zataczniku nr 2 do SIWZ,
ktory zawiera faktyczny opis przedmiotu zamodwienia. Tym samym Zamawiajacy
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nieprawidtowo zaimplementowat na gruncie Postepowania, obowigzek wynikajgcy z art. 29
ust. 3 ustawy PZP, polegajacy na dopuszczeniu zaoferowania rozwigzan réwnowaznych:

Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé przez wskazanie znakow
towarowych, patentdw lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢c do uprzywilejowania Ilub wyeliminowania
niektdérych wykonawcow lub produktdw, chyba Ze jest to uzasadnione specyfikq
przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zamdwienia za
pomocq dostatecznie doktadnych okresler, a wskazaniu takiemu towarzyszq
wyrazy "lub réwnowazny".

W doktrynie jak i w orzecznictwie wskazuje sie, ze w celu realizacji obowigzku dopuszczenia
rozwigzan rownowaznych, nalezy zamiesci¢ w opisie przedmiotu zamdwienia sformuftowania
»lub rownowazne”, oraz szczegdétowo opisaé parametry w oparciu o ktére dokonywac bedzie
sie weryfikacji wspomnianej rwnowaznosci:

Oznaczenia réwnowaznosci nie moze zastgpi¢ uZycie jakichkolwiek innych
zwrotdw, gdyz wynika to wprost z przepisu art. 29 ust. 3 PrZamPubl. Zamawiajgcy
ma obowiqgzek uZycia konkretnego zwrotu "lub réownowaziny",a nie jego
zamiennika. Zapis ten musi zostac zatem wprost przeniesiony do opisu przedmiotu
zamaowienia (por. wyr. WSA we Wroctawiu z 12.2.2015 r., lll SA/Wr 884/14,
Legalis). Istotg produktu réwnowaznego jest to, Ze nie bedzie on identyczny
z produktem referencyjnym. Dopuszczajgc rozwiqzania rownowazne,
zamawiajgcy godzi sie na pewne odstepstwa od tej "identycznosci”, jak np.
osiggniecie tego samego celu za pomocq innych srodkéw technicznych.
Zamawiajgcy dopuszczajgc produkt rownowazny obowigzany jest do opisania
istotnych dla niego cech, parametrow i rozwiqzan technicznych wymaganych,
a jednoczesnie niedopuszczalnych. Nie jest bowiem wystarczajgce ograniczenie
sie przez zamawiajgcego tylko do zamieszczenia w opisie przedmiotu
zamowienia sformufowania "lub rownowazine" bez jednoczesnego wskazania
parametrow, w oparciu o ktore ustalana bedzie rownowazinos¢ rozwiqgzan
proponowanych przez wykonawcoéw (por. wyr. KIO z 2.10.2014 r., KIO 1931/14,
Legalis).?

Tymczasem Zamawiajgcy w ramach SIWZ wprowadzit jedynie ogdlne postanowienie,
informujgce, ze rozwigzania rownowaznie co do zasady sy dopuszczone na gruncie
Postepowania:

9 Art. 29 PZP red. Jaworska 2020, wyd. 10/A. Matusiak

16



16. Zamawiajqcy informuje, ze w przypadku gdyby okreslit w SIWZ przedmiot
zamaowienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentdw, pochodzenia, norm,
aprobat, specyfikacji technicznych lub systemdw odniesienia, Zzrodta lub szczegdlny
proces, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
Wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzic do uprzywilejowania Iub
wyeliminowania niektdrych wykonawcow lub produktdéw, to naleZy traktowac
takie okreslenie jako przyktadowe. W kazdym takim przypadku Zamawiajgcy
dopuszcza zaoferowanie rozwigzarn rownowaznych o parametrach nie gorszych niz
posiadane przez wskazane materiaty, urzqdzenia, oprogramowanie, itp. z
zachowaniem tych samych Ilub lepszych  standardéw  technicznych,
technologicznych i jakosciowych. Ponadto zamienne materiaty, urzqdzenia lub
oprogramowanie itp. przyjete do wyceny:

° winny spetniac funkcje, jakiej maja stuzyc,

. winny by¢ kompatybilne z pozostatymi urzqdzeniami, aby zespot
urzqdzen dawat zamierzony efekt (zaprojektowany),

. nie mogq wptywac na zmiane rodzaju i zakresu dostaw.

oraz wskazujgce na obowigzek udowodnienia przez potencjalnego wykonawce, ze oferowane
przez niego rozwigzanie w istocie jest rwnowazne:

17. Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywanym
przez Zamawiajgcego, jest obowiqgzany wykazaé, ze oferowane przez niego
dostawy spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. W przypadku, gdy
Wykonawca nie zfozy w ofercie dokumentéw o zastosowaniu innych
rownowaznych materiatow lub urzgdzen lub rozwigzan, to rozumie sie przez to, ze
do kalkulacji ceny oferty i wykonania przedmiotu zamdwienia ujeto materiaty i
urzgdzenia zaproponowane w SIWZ, w zwiqgzku z tym Wykonawca jest
zobowiqzany zastosowac do wykonania zamdowienia materiaty lub urzqdzenia lub
rozwiqzania zaproponowane w dokumentacji przetargowej.

Zacytowane wyzej postanowienia, to jedyne odniesienia w SIWZ oraz Zatacznikach do SIWZ,
dotyczgce zagadnienia rozwigzan réwnowaznych. Takie brzmienie SIWZ oraz opisu
przedmiotu zamdwienia jest niezgodne z utrwalonym orzecznictwem Krajowe] lzby
Odwotawczej, prezentowanym miedzy innymi w wyrokach:

1) zdnia 20 listopada 2012 r., sygn. akt: KIO 2428/12:

Nie jest wystarczajgce dla dokonania prawidfowego opisu przedmiotu zamowienia
na podstawie art. 29 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)wskazanie przez
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zamawiajgcego na konkretny znak towarowy, patent lub pochodzenie oraz
dodanie okreslenia , lub rownowazne” albo innego podobnego wyrazu. W opisie
przedmiotu zamowienia powinny znalez¢ sie stwierdzenia precyzujgce wymogi
zamawiajgcego w odniesieniu do dopuszczanego przez niego zakresu
»rownowaznosci” oferty. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie ocenic, czy
oferty przedstawiajqce produkty réznigce sie miedzy sobg majq charakter ofert
rownowazinych. Zamawiajgcy wskazujgc w siwz na konkretny produkt, a
pomijajgc minimalne wymagania wskazujgce na jego oczekiwania co do
oferowanego produktu, zniecheca do udziatu w postepowaniu wykonawcow
oferujqcych produkty innych marek.

Zdefiniowanie rownowaznosci stuzy¢ ma realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych zasadzie réownego dostepu wykonawcdw do
zamaowienia oraz uczciwej konkurencji odczytywanej w swietle art. 29 ust. 1 ustawy
nakazujgcego zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujqgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw
na sporzqdzenie oferty. Niewgtpliwie zatem dookreslenie pojecia rownowaznosci
na gruncie konkretnej sprawy bedzie stuzyto relacji wytycznych wyartykutowanych
wart. 29 ust. 1i 2 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.;

2) zdnia 17 maja 2011 r., sygn. akt: KIO 955/11:

Nalezato zwazyc, iz gdyby rownowazinos¢ produktu miata sie sprowadzac do
oferowania wyrobu o identycznych parametrach, oznaczatoby to ze nalezy
zaoferowac¢ wyrob toisamy ze wskazanym z nazwy w specyfikacji technicznej
oraz w przedmiarze. Takie wymaganie jest niedopuszczalne i w mysl| przepisu art.
29 ust. 2 ZamPublU prowadzi do utrudniania uczciwej konkurencji. Wystarczy
bowiem sam dobdr takich cech technicznych, ktére fgcznie moze spetni¢ jeden
wyrob oferowany na rynku, aby mdéwic o utrudnianiu uczciwej konkurencji. Sposéb
oceny spetnienia rownowaznosci przez zaoferowany wyrdb nie zostat w SIWZ
szczegotowo podany, zatem ocena ta nie mogfa by¢ odnoszona wprost do
poréwnania identycznosci cech technicznych z wyrobem podanym jako wzorcowy.
Dla wykazania réownowaznosci powinny by¢ wskazane najwazniejsze cechy i
wtasciwosci wyrobu, walory funkcjonalne - desygnat, do ktorego produkt
rownowazny miat by¢ odnoszony.;

3) oraz z dnia 24 lutego 2014 r., sygn. akt: KIO 256/14:

Pojecie rownowaznosci nie moze oznaczac¢ tozsamosci produktow, poniewaz
przeczyfoby to istocie oferowania produktow rdéwnowaznych i czynitoby

18



oferowanie produktow rownowazinych w praktyce niemozliwym do spetnienia.
Oferta rownowazna to taka, ktora przedstawia przedmiot zamodwienia o
witasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych do
tych, ktore zostaty zamieszczone w SIWZ. Istotne jest przy tym to, ze produkt
rownowaziny do produkt, ktory nie jest identyczny, toisamy z produktem
referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do
produktu referencyjnego funkcjonalnosci i parametry, ktore bezwzglednie
powinny zostac¢ okreslone w tresci SIWZ. Stwierdzanie przez zamawiajgcego
dopiero po ztozeniu ofert, ze pewne funkcjonalnosci lub parametry sq dla niego
istotne jest spoznione.;

Postanowienia SIWZ i zatgcznikdw opublikowane przez Zamawiajgcego, w zacytowanym wyzej
ksztatcie, nie tylko s3 niezgodne =z literalng trescia przepiséw ustawy PZP,
w szczegdlnosci z art. 29 ust. 3, ale w praktyce uniemozliwiajg ztozenie prawidtowej oferty
przez szerokie grono potencjalnych wykonawcdéw, ktérzy chcieliby zaproponowac rozwigzania
rownowazne, byé moze znacznie lepsze od rozwigzan wskazanych przez Zamawiajgcego,
w ramach dokumentacji opublikowanej w Postepowaniu.

Omawiane postanowienia SIWZ umozliwiajag Zamawiajgcemu dowolng ocene zaoferowanych
przez wykonawcow rozwigzan réwnowaznych i arbitralne odrzucenie ofert zawierajgcych
takie rozwigzania, jednocze$nie uniemozliwiajagc wykonawcom skuteczne kwestionowanie
takich decyzji Zamawiajgcego. W SIWZ nie sprecyzowano bowiem, w zakresie ktérych
parametréw réwnowaznosc bedzie weryfikowana. Taka regulacja, zaweza konkurencje oraz
moze by¢ interpretowana jako niemozliwa do usuniecia wada postepowania,
uniemozliwiajgca poréwnanie ofert ztozonych w postepowaniu w ramach ktérych
zastosowano rozwigzania réwnowazne, co w dalszej kolejnosci uniemozliwi zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i co stanowi
przestanke do uniewaznienia postepowania wskazang w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP. Na
taka kwalifikacje przedstawionych okolicznosci jednoznacznie wskazuje wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2019 r., sygn. akt: KIO 1068/19:

Reasumujqc, skfad orzekajqgc stwierdzit, Ze oferty sq nieporéwnywalne, nie mozna
doprowadzic¢ do ich pordownywalnosci z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, a nieporownywalnos¢ ofert wynika
z postanowien SIWZ.

Wobec powyziszych okolicznosci Izba stwierdzita, Ze postepowanie w zakresie
czesci 2 obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadq uniemozliwiajgcq zawarcie
niepodlegajqcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a wiec
doszto do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamaowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji.
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Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszego postepowania nie ulega watpliwosci, ze jesli dwa
réozne podmioty zaproponuja badz dwa rézne rozwigzania réwnowazne, w réznych zakresach
badZ jeden z podmiotéw zaoferuje rozwigzania rdwnowazne natomiast drugi rozwigzania
wynikajgce wprost z SIWZ, Zamawiajgcy nie bedzie mdgt tych rozwigzan poréwnaé, bowiem
nie ma mozliwosci odniesienia sie do konkretnych, wskazanych wczesniej i zdefiniowanych
parametréw jako, ze Zamawiajgcych paramentow nie wskazat.

WNIOSEK O ZMIANE SIWZ:

7. Biorac pod uwage powyisze Odwotujagcy wnosi o doprecyzowanie SIWZ poprzez
wskazanie przez Zamawiajgcego konkretnych elementéw i parametrow,
w odniesieniu do ktérych dopuszcza zastosowanie rozwigzan réwnowainych
i w zakresie ktérych bedzie weryfikowat ,rownowaznosci” oferty, co umozliwi
rzeczywiste zfozenie oferty z rozwigzaniem réownowazinym i prawidtowa ocene tej
oferty.

Majac na uwadze podniesione argumenty w tresci niniejszego odwotania, Odwotujacy
ponownie podkresla, ze brak zmian w tresci SIWZ, w szczegdlnosci w zakresie Zatgcznika nr 2
do SIWZ oraz niedoprecyzowanie zakresu rownowaznosci zgodnie ze stanowiskiem
wyrazonym w niniejszym pismie, skutkowac bedzie brakiem mozliwosci ztozenia oferty przez
potencjalnych wykonawcow, w tym przez Odwotujgcego.

Postanowienia SIWZ w obecnym brzmieniu mogg rdéwniez skutkowaé koniecznoscia
uniewaznienia postepowania w zwigzku z nieporéwnywalnoscig ofert ztozonych przez
wykonawcow, zwigzang z wadliwg trescig postanowien SIWZ dot. ofert réwnowaznych.
Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego zaskarzone postanowienia nalezy zmieni¢ w
sposob gwarantujgcy Baxter oraz innym potencjalnym wykonawcom dostep do niniejszego
zamoéwienia i eliminujgcy ewentualne wady Postepowania.

Wobec przedstawionych okolicznosci Odwotujacy podnosi, ze dziatania Zamawiajgcego
polegajgce na sprzecznym z przepisami ustawy PZP ustaleniu tresci SIWZ naruszajg rowniez
art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U.z 2019 r. poz.
869, ze zm.), zgodnie z ktérym:

Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktaddw,

b) optymalnego doboru metod i srodkoéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow;
2) w sposob umozliwiajgcy terminowgq realizacje zadan;
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3) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.

W tym miejscu Odwotujacy zastrzega sobie mozliwos¢ rozbudowania zaprezentowanej
W niniejszym odwotaniu argumentacji oraz powotania $rodkéw dowodowych w toku
rozprawy.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosi o zmiane SIWZ oraz Zatgcznika nr 2 do SIWZ
— ZESTAWIENIA PARAMETROW TECHNICZNYCH, WARUNKOW GWARANCIJI ORAZ SZKOLEN
zgodnie z trescig wnioskow zamieszczonych w tresci odwotania, a w konsekwencji SIWZ,

w sposdb okreslony we wnioskach z pkt 1 — 7 niniejszego pisma.

W wykonaniu dyspozycji art. 180 ust. 5 ustawy PZP kopia odwotania zostata w terminie na
whniesienie odwotania przekazana Zamawiajgcemu.

Wpis w kwocie 15 000,00 ztotych zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zaméwien
Publicznych.
w imieniu Odwotujacego:

Barttomiej Ziotkowski

Zatgczniki:

a) Zatacznik nr 1 — odpis z KRS Odwotujacego;

b) Zatacznik nr 2 — petnomocnictwo do reprezentowania Odwotujacego;

c) Zatacznik nr 3 — dowdd uiszczenia optaty skarbowej;

d) Zatgcznik nr 4 — potwierdzenie zaptaty wpisu w wysokosci 15.000 zf;

e) Zatacznik nr 5 — potwierdzenie dostarczenia kopii odwotania Zamawiajgcemu
(do Prezesa KIO).
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