d MIEJSKIE CENTRUM MEDYCZNE

IM. DR. KAROLA JONSCHERA W LODZI

SZP.292 — 15/2021
1.6dz, 05.05.2021r.

Dot.: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego W trybie podstawowym bez negocjacji na: ,, Sukcesywne
dostarczanie materialow zuzywalnych niezbednych do wykonywania cigglych terapii nerkozastgpczych” do Miejskiego Centrum
Medycznego im. dr. Karola Jonschera w Lodzi. (Numer postepowania: 15/2021).

ZMIANA TERMINU SKEADANIA OFERT

Na mocy art. 284 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy przedluza termin sktadania ofert do dnia 10.05.2021r.
do godz. 11:00. Otwarcie ofert nastapi w dniu 10.05.2021r. do godz. 11:30.

W konsekwencji powyzszej zmiany w rozdz. XII SWZ zmianie ulega termin zwigzania oferta, tj. termin
zwigzania ofertg wynosi 30 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert (i uplywa z dniem 08.06.2021 roku), przy czym
pierwszym dniem terminu zwigzania oferta jest dzien, w ktorym uplywa termin sktadania ofert.

ODPOWIEDZI NA PYTANIA DO SWZ

W zwigzku z zapytaniami do SWZ, jakie wplynely od Wykonawcoéw, Zamawiajacy wyjasnia:

Pytanie: (Dot. poz. 14) Majac na wzgledzie regulacje swz dla przedmiotowego postepowania w trybie podstawowym
a w szczegblnosci opis przedmiotu zamoéwienia zakre$lony Zalacznikiem nr 7 do swz, wnosimy o zrewidowanie tego
Zakacznika pod katem, zakresu przedmiotowego, czyli konstrukcji wymaganych elementow przedmiotu zamoéwienia
w celu wyeliminowania kolizji z art. 99 ust. 4 oraz art. 16 pkt. 1 i 17 ust. 1 ustawy pzp. Konflikt powotany jak wyzej
wynika z faktu, ze w obecnym stanie faktycznym i prawnym oferte spetniajaca wszystkie wymagania jest w stanie
ztozy¢ tylko i wylgcznie Spotka Fresenius Medical Care S.A.

Majac powyzsze na wzgledzie wnosimy o wylaczenie poz. 12 z Zalacznika nr 7 do swz, ktére pozostaja w peinej
kompatybilnosci z urzadzeniami, ktorymi dysponuje Zamawiajacy, czyli Multifiltrate Pro M205001 wytworcy
Fresenius Medical Care.

Powyzsze podyktowane jest faktem, ze w obecnym stanie faktycznym i prawnym konstrukcja zadania nr 1 narusza
ustawe pzp w zakresie art. 7 1 29 ust. 2, poprzez delegowanie zamowienia dla jednego beneficjenta, ograniczajac tym
samym udzial innych podmiotéw w procesie udzielenia zamowienia publicznego. Potwierdzeniem powyzszego jest
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 wrze$nia 2017 r. (Sygn. Akt KIO/1910/17), stanowigc:

py oo Jak wskazano powyzej, bezsporng w sprawie byta okolicznos¢, iz Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu
zamowienia w sposob, ktory umozliwial ztozenie oferty tylko jednemu wykonawcy — firmie Fresenius. Wynikato to
Z faktu, iz wykonawca ten, jako jedyny moze dostarczyc wszystkie sktadniki zamowienia wymienione w zatgczniku nr 2
do SIWZ. Brak wydzielenia pozycji nr 2 i 3 do osobnej czesci zamowienia oraz brak mozliwosci sktadania ofert
czesciowych uniemozliwit innym wykonawcom, posiadajgcym w ofercie produkty wskazane w tych pozycjach,
ubieganie si¢ udzielenie przedmiotowego zamowienia w zakresie dotyczqcym tych produktow. Dotychczasowa
praktyka Zamawiajgcego polegata na podziale zamowienia na pakiety, co umozliwialo ubieganie si¢ o udzielenie
zamowienia m.in. Odwotlujgcemu. Nie ulega wqtpliwosci, iz sporzqdzenie przedmiotu zamowienia w sposob, ktory
ograniczy dostep do udzielenia zamowienia do jednego wykonawcy, jest dziataniem naruszajgcym zasade zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajqcy koniecznos¢ takiego opisu przedmiotu
Zamowienia uzasadnial okolicznoscig, iz w nowej metodzie hemodiafiltracji, do ktorej uzywatl bedzie przedmiotu
zamowienia, dochodzi do mieszania plynow okreslonych w pozycji 2 i 3 zalgcznika nr 2 do SIWZ z innymi substancjami
tam wskazanymi i nie jest wiadomym, jaki bedzie skutek wymieszania ptynow pochodzqcych od roznych producentow.
Nalezy jednak zauwazyé — czego Zamawiajqgcy nie kwestionowat — iz plyny oferowane przez Odwotujgcego majg
identyczny skiad, zas niemoznosé¢ przewidzenia ww. skutkow wymieszania substancji miata wynika¢ z innych,
nieokreslonych przez Zamawiajgcego wlasciwosci oferowanych produktow. Wiasciwosci te nie byty elementem opisu



przedmiotu zamowienia, podobnie jak wskazywane przez Zamawiajqcego badania kliniczne, ktore posiadac mialy
jedynie produkty marki Fresenius. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zaméwienia nie zawart koniecznosci posiadania
takich badan. Zamawiajgcy nie stwierdzit, ze produkty oferowane przez Odwotujqgcego nie spetniajg wymogow SIWZ.
Zgodnie z twierdzeniami Zamawiajqcego produkty oferowane przez Odwotujgcego mogq nie by¢ kompatybilne
Z urzqdzeniami marki Fresenius. Jednakze Zamawiajqcy nie popart tego twierdzenia Zadnymi dowodami. Podniesiona
okolicznos¢ wystgpienia btedow w aparaturze, gdy stosowane byly ptyny roznych producentow — przy czym nie byly to
produkty Odwotujgcego — niczego nie dowodzi, w szczegdlnosci, iz przyczyny wystgpienia tych bledow — jak sam
przyznat Zamawiajgcy — nie sq jeszcze znane. Zamawiajqcy nie przedtozyt tez chociazby oswiadczenia producenta
urzqdzen — firmy Fresenius, iz plyny innych producentow bedg niekompatybilne z jego urzqdzeniami. Nalezy zauwazyc,
iz zlozenie takiego oswiadczenia lezatoby w interesie wykonawcy Fresenius, potwierdzatoby bowiem koniecznosé¢
zakupu jego produktow. Majqc na uwadze powyzsze, nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy nie wykazat koniecznosci zakupu
wszystkich produktow wchodzgcych w skiad przedmiotu zamowienia od jednego producenta.

W tej sytuacji potwierdzenie znajduje zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
Zamawiajgcy — co sam przyznal — sporzqdzit opis przedmiotu zamowienia w sposob pozwalajgcy ubiegaé sig
0 uzyskanie zamowienia tylko jednemu wykonawcy, co — jak wykazat Odwotujgcy — bylto nieuzasadnione w realiach
niniejszej sprawy. Wadliwos¢é sporzqdzenia opisu przedmiotu zamowienia polegala na zaniechaniu podzielenia
zamowienia na czesci, w dodatku wbrew dotychczasowej praktyce, a Zamawiajqcy nie wykazal, aby odstgpienie od tej
praktyki bylo w przedmiotowym postegpowaniu uzasadnione. Jak zasadnie podniost Odwolujgcy, podziat zamowienia
na czesci powinien stanowic zasade, od ktorej Zamawiajgcy moze odstgpic¢ w uzasadnionych przypadkach.”

Ponad powyzsze pragniemy wskazaé, ze wydzielenie pozycji 12, pozwoli na wzigcie udzialu w postgpowaniu
wykonawcom nie bgdacym przedstawicielami firmy Fresenius Medical Care Polska S A. oraz na zaoferowanie
wyrobu medycznego (w pelni kompatybilnego z posiadanym przez Zamawiajacego aparatem Multifiltrate) uzywanego
od lat do dnia dzisiejszego przez wiele oddziatow anestezjologii i intensywnej terapii w osrodkach klinicznych,
szpitalach specjalistycznych oraz w stacjach dializ na terenie catego kraju (np. SCCS w Zabrzu, Uniwersyteckie
Centrum Kliniczne Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego).

Color Trading podkresla, ze zgodnie z art. 16 pkt 1), 2) i 3) ustawy PZP, zamawiajacy przygotowuje i prowadzi
postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci. Wskazany przepis stanowi
0 bezwzglednym zakazie przygotowania postgpowania, w tym opisu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu
W sposéb, ktory ogranicza dostep do zamdwienia wykonawcy potencjalnie bedacemu w stanie wykona¢ zamowienie.
Wymagania stawiane wykonawcom musza mie¢ walor istotnych, znaczacych dla catego zamowienia, nie moga miec
charakteru subiektywnego albo wiecej — zmierzajacego do wyeliminowania niektorych podmiotow, badz wyrazaé
preferencji dla konkretnego podmiotu.

Zamawiajacy bedacy gospodarzem niniejszego postepowania wprowadzil do dokumentéw zamowienia
postanowienia w tre$ci zalagcznika nr 7 do SWZ, ktore jawnie naruszaja podstawowe zasady prowadzenia
postgpowania, takie jak zasada uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i réwnego traktowania wykonawcow,
co $wiadczy o nieréwnym traktowaniu wykonawcow poprzez sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niezgodny z art. 161 99 ust. 4, 51 6 w zwigzku z art. 266 ustawy PZP.

Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do
przedmiotu zamdwienia, ktore nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajacego, i ktore uniemozliwiaja
udziat niektérych wykonawcow w postgpowaniu, ograniczajgc w ten sposob krag podmiotow zdolnych do wykonania
zamoOwienia. Zamawiajacy dokonujac takiego ustalenia brzmienia wymogdéw w postepowaniu, tj. W sposob
eliminujacy niektérych wykonawcow, winien udowodni¢, ze taki opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi
potrzebami.

Color Trading wskazuje, iz Zamawiajgcy jako organizator postepowania posiada uprawnienie przede
wszystkim do przygotowania dokumentacji zamowienia dostosowanej do jego indywidualnych potrzeb. Jednakze
uprawnienie to nie oznacza dokonania opisu wymagan co do przedmiotu zamowienia w sposOb naruszajacy zasade
uczciwej konkurencji, nadmiernych, niecadekwatnych do potrzeb Zamawiajacego. Zamawiajacy nie posiada interesu
w dokonaniu opisu przedmiotu zamowienia w sposob ograniczajacy konkurencje, gdyz wiasnie poprzez dokonanie
takiego opisu jego potrzeby moga nie zosta¢ zabezpieczone ze wzgledu na mniejsza liczb¢ wykonawcow sktadajacych
ofert¢ w postepowaniu.

Spotka Color Trading wskazuje, ze w tym zakresie pomimo wej$cia w zycie od 1 stycznia 2021 r. ustawy PZP, swoja
aktualno$¢ zachowuje dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej wobec jedynie redakcyjnych zmian
omawianych przepisow. Color Trading podziela zatem poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 20 stycznia 2011 r.
sygn. akt: KIO/UZP 28/11, zgodnie z ktérym:

,,Nadmierne ograniczenie dostepu do zamowienia czy stwarzanie przez zamawiajgcego bardziej korzystnych
warunkow 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 zamowien publicznych.”



Do stwierdzenia nieprawidtowosci w dokumentacji postgpowania, a tym samym sprzeczno$ci zZ prawem, wystarczy
jedynie zaistnienie mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okre$lonych postanowien
specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji.

W tym zakresie Color Trading podziela poglady wyrazane dotad przez KIO w ponizej przytoczonych orzeczeniach:
wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP-514/08:

Jundamentalng zasadg udzielania zamowien publicznych jest zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Szczegolne znaczenie tej zasady potwierdza przepis art. 29 ust. 2 ustawy pzp, ktory zakazuje nie tyko
opisywania przedmiotu zamowienia

w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, ale takze w sposob, ktory mogtby te konkurencje utrudniaé”

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

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

wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2478/17:

., Tym samym nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia ograniczajgc
W istotny sposob konkurencje, podczas gdy inny niz opisany w siwz sposob wykonania tegoz zamowienia pozwolitby
mu uzyskac¢ ten sam efekt, a jednoczesnie wigksza ilos¢ wykonawcow uzyskataby dostep do zamowienia. W takiej
sytuacji bowiem nie mamy do czynienia z rzeczywiscie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a co za tym idzie -
ograniczenie konkurencji polegajgce na uniemozliwieniu zlozenia oferty wykonawcom obiektywnie zdolnym
do wykonania zamowienia, rowniez nie jest uzasadnione.”

Zamawiajacy jest zatem uprawniony do formulowania postanowien dokumentéw zamowienia w kazdy
sposob, ktory zaspokoi potrzeby Zamawiajacego, moze to nawet odbywaé si¢ z niekorzyscig dla poszczegdlnych
wykonawcow. Jednak potrzeby Zamawiajagcego musza by¢ obiektywnie uzasadnione, a nie skierowane tylko
i wylacznie na ograniczenie mozliwosci sporzadzenia oferty czy utrudnienie w udziale w danym postgpowaniu dla
poszczegodlnych wykonawcow (vide: wyrok KIO z dnia 22 listopada 2017 r., KIO 2211/17).

Whnioskodawca Color Trading podkresla ponadto, ze zgodnie z art. 16 ust 1 ustawy PZP, zamawiajacy
przygotowuje i prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Wskazany przepis stanowi o bezwzglednym zakazie przygotowania postgpowania, w tym opisu przedmiotu
zamdwienia w postgpowaniu w sposob, ktory ogranicza dostep do zamowienia wykonawcy potencjalnie bedacemu w
stanie je wykona¢. Wymagania stawiane wykonawcom musza mie¢ walor istotnych, znaczacych dla catego
zamdwienia, nie moga mie¢ charakteru subiektywnego albo wiecej — zmierzajacego do wyeliminowania niektorych
podmiotow, badz wyraza¢ preferencji dla konkretnego podmiotu.

Krajowa Izba Odwotawcza w zachowujgcym aktualnos¢ pomimo zmiany ustawy PZP orzecznictwie podkresla
fakt, ze swoboda zamawiajgcego w dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia i stawianiu wykonawcom warunkow,
ktore muszg spetni¢, aby wzigé udziat w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie jest nicograniczona.
Swobodg te w sposéb istotny ogranicza wyrazona w art. 16 ust. 1 ustawy PZP zasada uczciwej konkurencji (do 31
grudnia 2020 r. zasada ta znajdowata wyraz w art. 7 ust 1 ustawy PZP). Color Trading jest §wiadom faktu, iz charakter
potrzeb zamawiajacego moze powodowaé pewne ograniczenia i nie kazdy wykonawca bedzie w stanie ztozy¢ oferte
w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ze wzglgdu na charakter usprawiedliwionych potrzeb
zamawiajgcego. Jednakze w przypadku niniejszego Postgpowania mamy do czynienia z sytuacja zgota odmienng —
Zamawiajacy w taki sposob manipuluje opisem przedmiotu zamodwienia, zeby udzieli¢ zamoéwienia jednemu,
wybranemu przez siebie uprzednio wykonawcy. Dlatego tez Color Trading pragnie wskaza¢ na wyrok Krajowej [zby
Odwotawczej z dnia 14 lipca 2020 r., KIO 1066/20, w ktorym Izba podkresla, ze wylaczenie z rynku nawet czesci
wykonawcow (a nie wszystkich — poza jednym — jak w obecnym przypadku) musi implikowaé po stronie
Zamawiajgcego obowigzek racjonalnego oraz przekonujgcego wyjasnienia przyczyn takiego dziatania:

. Zamawiajgcy jako podmiot dokonujgcy zakupow, jest uprawniony do okreslenia swoich oczekiwan dotyczgcych
przedmiotu zamowienia, jego cech i funkcjonalnosci. Swoboda zamawiajqcego w okreslaniu cech produktow, ktore
chce zakupié, jest jednak ograniczona koniecznosciq zachowania w postgpowaniu uczciwej konkurencji. Z jednej
strony oczywistym jest, Ze okreslenie wymagan dotyczgcych przedmiotu zamowienia nalezy do zamawiajgcego, ktory
jest gospodarzem postepowania i przysziym nabywcq okreslonych towarow czy ustug, a koniecznosci zachowania
uczciwej konkurencji nie mozna utozsamiac¢ z nakazem umozliwienia zlozenia oferty przez jak najszerszy krgg
wykonawcoéw, w oderwaniu od potrzeb Zamawiajgcego. Z drugiej jednak strony niedopuszczalne jest takie opisanie
przedmiotu zamowienia, ktore ogranicza mozliwos¢ zloZenia ofert, a ktore nie  jest konieczne dla zaspokojenia
racjonalnych i obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajqcego. Zamawiajgcy, opisujqgc przedmiot zamowienia
W sposob eliminujgcy funkcjonujqce na rynku rozwigzania, musi wiec by¢ w stanie przedstawic¢ racjonalne

i przekonujqgce wyjasnienie takiego dziatania.”



W  zwiagzku z przeprowadzong powyzej argumentacjg, ktéra w sposob Dbezsprzeczny wskazuje
na uksztattowanie przez Zamawiajacego warunkow udzialu oraz kryteridéw oceny ofert w niniejszym Postepowaniu
W sposob dyskryminacyjny, nakierowany na udzielenie zamowienia wyltacznie jednemu, wybranemu wczesniej przez
Zamawiajacego wykonawcy, wnosimy o wyjasnienie podstaw konstrukcji pakietu stanowigcego opis przedmiotu
zamdwienia oraz w konsekwencji zmiane tego opisu poprzez wylaczenie pozycji nr 12.

Pragniemy réwniez zauwazy¢, iz w uniewaznionym postepowaniu (znak: 13/2021), warto$¢ jaka zaoferowata

Spotka Fresenius Mediacal Care, w poz. 12 wyniosta: 388.773,00 zt, co daje ceng 55,00 zt netto/szt., natomiast
standardowa cena przetargowa oferowana przez Color Trading w innych postepowaniach, dla asortymentu z powotane;j
poz. 12, byta $rednio o 20% ponizej tej wartosci, powodujac znaczng korzys¢ ekonomiczng przy zachowaniu
tozsamosci przedmiotowe;.
Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyzsze. Materialy zuzywalne bedace przedmiotem
niniejszego postepowania sa dedykowane do urzadzen dzierzawionych przez Zamawiajacego. Zgodnie Z umowa
dzierzawy Zamawiajacy jest zobowigzany do korzystania z przedmiotu dzierzawy zgodnie z jego
przeznaczeniem i instrukcja obslugi dostarczona przez Wykonawce. W w/w instrukcji zostaly wskazane
materialy eksploatacyjne, ktore sa odpowiednie do uzytku z tymi urzadzeniami i ktére mozna z nimi bezpiecznie
stosowaé. Wytworca urzadzen dzierzawionych nie gwarantuje bezpieczenstwa i wydajnoSci urzadzen
w przypadku stosowania innych materialéw eksploatacyjnych, niz wymienione w instrukceji. Stanowi to zatem
dla Zamawiajacego zbyt duze ryzyko odnos$nie odpowiedzialnosci nie tylko w zakresie funkcjonowania
oraz ewentualnych awarii urzadzen, ale réwniez z tytulu Odpowiedzialnosci Cywilnej w zakresie terapii
prowadzonych na dzierzawionych urzadzeniach z zastosowaniem innych materialéw, niz wskazane przez
producenta dzierzawionych przez Zamawiajacego aparatow.

Dyrektor

Miejskiego Centrum Medycznego
im. dr. Karola Jonschera w Lodzi
|-/ mgr Konrad Lukaszewski



