Sygn. akt: KIO 2938/23

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczejw dniu 5 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce Drager Polska spédtke z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Warszawie przy ul. Posag 7 Panien 1 (02-495 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Miejskie Centrum Medyczne im. dr. Karola Jonschera w todzi

z siedzibg w todzi przy ul. Milionowej 14 (93-113 L6dz)

przy udziale wykonawcy GE Medical Systems Polska spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie
przy ul. Woloskiej 9 (02-583 Warszawa), zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego;

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Dréger Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2938/23
Uzasadnienie

Miejskie Centrum Medyczne im. dr. Karola Jonschera w todzi zwane dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” pn.
Dostawa sprzetu medycznego do Miejskiego Centrum Medycznego im. dr K. Jonschera
wtodzi, o numerze: 41/2023, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 wrze$nia
2023 r. pod numerem 2023/S 180-564843.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 5 pazdziernika 2023 r. wykonawca Drager Polska Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie (zwany dalej: ,odwolujgcym”) wnidst odwotanie wobec niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na zmianie — udzielonymi w dniu 28 wrze$nia 2023 r. odpowiedziami na pytania do
specyfikacji warunkow zaméwienia (zwanej dalej jako: ,SWZ") oraz modyfikacjami SWZ — wymagan okre$lonych w
opisie przedmiotu zamoéwienia (stanowigcym zatgcznik nr 10 do SWZ) w zakresie pakietu nr 5, wyspecyfikowanych

w uzasadnieniu odwotania, w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencije i zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz
proporcjonalnosci, a takze wskazujgcy na aparat do znieczulenia CS750 oferowany przez wykonawce GE Medical
Systems Polska Sp. z 0.0. (zwanego dalej jako: ,Wykonawca GE” lub ,Wykonawca”), produkowane przez GE Healthcare
(Datex-Ohmeda, Inc, GE Medical Systems Information Technologies, Inc) oraz eliminujgcy mozliwo$¢ ztozenia oferty
odwotujgcemu lub innym wykonawcom. W efekcie dokonanych zmian wymagania okreSlone w opisie przedmiotu
zamowienia (zwanego dalej jako: ,OPZ’) w pakiecie nr 5 speinia jedynie sprzet oferowany przez Wykonawce GE.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 46 Pzp rzez opisanie w efekcie udzielonych odpowiedzi na pytania do SWZ oraz dokonanych modyfikacii
przedmiotu zaméwienia w pakiecie nr 5 w sposdb utrudniajgcy uczciwg konkurencje a w zasadzie catkowicie
eliminujgcym jakakolwiek konkurencje, w tym przez okreslenie parametréw lub funkcjonalnosci wskazujacych na
konkretne urzgdzenie oferowane przez Wykonawce GE, przy jednoczesnym niedopuszczeniu réwnowaznych;

2) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 46 Pzp przez opisanie — udzielonymi odpowiedziami na pytania do SWZ oraz
dokonanymi modyfikacjami SWZ — przedmiotu zaméwienia w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw, w tym wskazujgcych na sprzet oferowany przez Wykonawce GE;

3) art. 16 pkt 3 w zw. z art. art. 99 ust. 4-6 Pzp przez sformutowanie — udzielonymi odpowiedziami na pytania do SWZ
oraz dokonanymi modyfikacjami SWZ — nieadekwatnych do potrzeb zamawiajgcego wymagan wobec przedmiotu
zamoOwienia, a wrecz sprzecznych

z tymi potrzebami, w tym wskazujgcych na sprzet oferowany przez Wykonawce GE, i tym samym naruszenie zasady
proporcjonalnosci opisu przedmiotu zamowienia, a takze utrudnienie uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wniést o:

- rozpoznanie i uwzglednienie niniejszego odwotania;

- nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien SWZ w sposéb w sposéb wskazany

w uzasadnieniu odwotania;

- nakazanie zamawiajgcemu zmiany terminu sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian oraz adekwatnej
zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu w tym zakresie.

Odwolujacy wskazat, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do wymagan okreslonych w art.



505 ust. 1 Pzp, jako wykonawca zainteresowany udziatem

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i uzyskaniem tego zamoéwienia. Wskazac nalezy

bowiem, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia

moze dozna¢ uszczerbku. Odwotujgcy jako wykonawca zainteresowany pozyskaniem przedmiotowego zamowienia,

wobec modyfikacji SWZ — udzielonymi odpowiedziami na pytania do SWZ oraz dokonanymi modyfikacjami SWZ — nie
jest w stanie ztozy¢ oferty zgodnej z wymaganiami przedmiotowymi okreslonymi w OPZ w pakiecie nr 5. W rezultacie
niewatpliwie istnieje takze mozliwo$¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego w zwigzku z brakiem mozliwosci ztozenia

niepodlegajacej odrzuceniu oferty i pozyskania przedmiotowego zamoéwienia. Powyzsze — zdaniem odwotujgcego —

dowodzito posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody, co czynito

zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajacy w dniu 28 wrze$nia 2023 r. udzielit odpowiedzi na pytania
oraz zmodyfikowat SWZ w taki sposob, ze w zakresie pakietu 5 zmienit w OPZ wymagane pierwotnie parametry lub
funkcjonalnosci oraz dopuscit wnioskowane przez konkurencyjnego Wykonawce GE. Jednoczesnie zrezygnowat z wielu
przydatnych funkcji lub zawezit zakresy regulacji niektérych parametrow ze szkodg dla funkcjonalno$ci zamawianego
urzgdzenia. By¢ moze zamawiajgcy nie do konca byt $wiadomy dokonanych zmian, bowiem zauwazenia wymaga, ze
pytania sformutowane przez konkurencyjnego Wykonawce i zawarte w nich uzasadnienia wprowadzaty zamawiajgcego
w biad lub zostaly tak sformulowane, aby uzyska¢ pozytywng odpowiedz i mozliwoS¢ zaoferowania funkcji lub
parametrow o nizszej wartosci niz zamawiajgcy pierwotnie wymagalt, przy jednoczesnym doprowadzeniu do sytuaciji, w
ktérej zmodyfikowanych tgcznych wymagan nie spetniajg urzadzenia oferowane prze odwotujgcego. Pytania
sformutowane przez konkurencyjnego Wykonawce GE zmierzaty do takiej zmiany parametréw lub funkcjonalnosci, ktére
spetnia wylgcznie urzadzenie oferowane przez tego Wykonawce i catkowitego wyeliminowania mozliwosci ztozenia
oferty przez odwotujgcego lub innych wykonawcow, do czego zamawiajgcy sie przychylit. Skutkiem dokonania
odpowiedzi na pytania do SWZ oraz zmiany SWZ jest jednoznaczne uprzywilejowanie Wykonawcy GE przy
jednoczesnym catkowitym wyeliminowaniu konkurencji, co miato narusza¢ wskazane w odwotaniu przepisy Pzp.
Przechodzac do meritum, w pierwszej kolejnosci odwolujacy wskazat, ze pierwotne wymagania okre$lone w OPZ
(dokument, pn. D41.0pis_przedmiotu_zamowienia_Zalacznik_nr_10_19-09-2023_09.50.54), mogtly by¢ spetnione przez
sprzet odwolujgcego, poza jednym akcesorium, okreslonym w pkt. 67 OPZ. W punkcie tym zamawiajgcy wymagat
zaoferowania: Jednorazowe uktady oddechowe, wspdtosiowe, z putapkami 10 szt. (worek oddechowy 2 L, dfugosc¢ rur co
najmniej 170 cm). Wobec nieposiadania w ofercie tego akcesorium do aparatu, odwotujgcy zadat pytanie do SWZ o
tresci: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zaoferowanie jednorazowych, anestezjologicznych zestawdw oddechowych o
dtugosci 1,8 m (z workiem oddechowym 2 L) w zestawie 25 szt.? Zamawiajgcy w odpowiedzi podfrzymat zapisy SWZ
Udzielona odpowiedz powoduje koniecznos¢ dokupienia jednego z akcesoriow, kidérego nie posiada aparat odwotujgcego,
spetniajacy pozostate wszystkie parametry. Stanowi to utrudnienie
i oczywiste podrozenie ceny oferty odwolujgcego, ale jeszcze nie wyeliminowanie mozliwosci zfozenia niepodlegajacej
Zlozeniu oferty. Jednocze$nie w tym samym miejscu (po cyt. wyzej odpowiedzi na pytanie odwotujgcego), zamawiajgcy
na inne pytanie o treSci: Pakiet V - Aparat do znieczulenia 6 szt. Pkt 67. Czy Zamawiajgcy dopusci jednorazowe uktady
oddechowe, wspdtosione bez putapek ? udzielit odpowiedzi pozytywnej: OdpowiedZz: Zamawiajgcy dopuszcza jednorazowe
uktady oddechowe, wspdfosiowe bez putapek.

Takie odpowiedzi, tj. dopuszczajgce rozwigzanie konkurenciji (Wykonawcy GE)

i niedopuszczajgce rozwigzania odwotujgcego nie znajdujg uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego, a
jedynie utrudniaty ztozenie oferty odwotujgcemu, stanowigc

0 razacym naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Odwolujgcy wyjasnit, ze oba
rodzaje uktadébw sg czesto wykorzystywane na zasadzie réwnowaznosci, wobec czego nie ma istotnych zalet
podnoszacych jako$¢ pracy przy dopuszczeniu wnioskowanego przez konkurencje odwotujgcego. Wrecz przeciwnie,
nieszczelnosci w uktadach wspdtosiowych sg trudniejsze do zlokalizowania, co w przypadku presji czasowej ma istotne
znaczenie na sali operacyjne;.

Zgdanie: Wobec powyzszego odwolujgcy wnidst o zmiane wymagania okreslonego w pkt 67 na: Jednorazowe ukfady
oddechowe, wspdtosiowe, z putapkami 10 szt. (worek oddechowy

2 L, dtugos¢ rur co najmniej 170 cm) lub jednorazowe, anestezjologiczne zestawy oddechowe o dfugosci 1,8 m (z workiem
oddechowym 2 L), 10 szt. lub jednorazowe uktady oddechowe, wspdtosiowe, 10 szt. (worek oddechowy 2 L, dfugos$c rur co
najmniej 170 cm).

Ponadto odwolujacy zwrécit uwage, ze w udzielonych wyjasnieniach zamawiajacy

w odniesieniu do pkt 3, 4, 6, 15, 17, 18, 19, 24, 25, 26, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 39, 41, 48, 49, 50, 53, 57, 60,
62, 63, 68, 71, 72, 73, 75, 77, 78, 79, 80, 81, 84, 86, 88, 90, 91, 93, 95, 97, 99, 100 OPZ — dopuscit parametry lub
funkcjonalnosci oferowane przez Wykonawce GE. Odwolujgcy wskazal, ze wlasnie w wielu tych punktach zamawiajgcy
zrezygnowat z istotnych funkcji lub zawezit zakresy regulacji parametréw: np. poprzez udzielenie odpowiedzi na pytania
dotyczace pkt. 25, 26, 28, 29, 31, 32 OPZ (odpowiednio pytania i odpowiedzi nr 11, 12, 14, 15, 17, 18). Zamawiajacy z
niewiadomych przyczyn zrezygnowat rowniez (na rzecz tego wykonawcy) ze swoich korzysci, dopuszczajgc mozliwos¢
zaoferowania 5 szt. wkladéw jednorazowych zamiast 25 szt. (pkt 68 OPZ, pytanie nr 40,40. Pkt 68. Czy Zamawiajgcy
dopusci jednorazowe standardowe wkiady workowe

wiloSci po 5 szt na aparat? Odpowiedz: Zamawiajgcy dopuszcz). W opinii odwotujgcego, zamawiajgcy — w odpowiedzi
na wprowadzajgce w btad pytanie — dopuscit takze mozliwo$¢ zaoferowania funkcji o nizszej wartosci, ktorg to posiada
aparat Wykonawcy GE (pkt 68 OPZ, pytanie nr 37 i 38Pkt 63. Czy Zamawiajgcy ze wzgledu na bezpieczenstwo pacjenta
dopusci test z interakcjg z uzytkownikiem w trakcie trwania procedury testowania? OdpowiedZz: Zamawiajgcy dopuszcza
38. Wymdg opisany przez Zamawiajgcego charakterystyczny dla firmy Drager to rowniez test interaktywny tylko
podzielony na 2 etapy

i nazywany (jego 2 etap - testem automatycznym) Pierwszy etap to czynno$ci przygotowawcze przed wykonaniem testu
ktére wwmagajg kilkunastominutowej interakcji

z uzytkownikiem (doktadnie to samo jest wykonywane podczas testow interaktywnych

u innych producentéw) oraz drugi etap bez ingerencji uzytkownika. OdpowiedZ: Zamawiajgcy dopuszcza). Odwotujgcy
wskazat, ze trudno jest w tym przypadku w ogdle oceni¢ o jakim, bezpieczenstwie pisze pytajacy, skoro testy urzadzen,
czy to z interakcjg czy tez bez interakcji, nie mogg byé prowadzone z podigczonym pacjentem. Takie sztuczne
podniesienie rangi pytania wprowadzato zamawiajgcego w btgd. Ponadto odwotujacy wyjasnit, ze test

w aparacie firmy Drager jest testem automatycznym, a czynnosci przygotowawcze, ktdre

w postawionym pytaniu okreslono jako pierwszy etap testu, to nie jest test tylko wtasnie czynnosci przygotowawcze,



ktére w kazdym aparacie, takze aparacie oferowanym przez Wykonawce GE trzeba przeprowadzi¢ — np. podtgczy¢ rury
oddechowe, sprawdzi¢ butle rezerwowe czy podigczenie linii prébkujacej. Po wykonaniu takich czynno$ci aparat
oferowany przez odwotujgcego — w przeciwienstwie do aparatu Wykonawcy GE - przeprowadza wiasnie test
automatyczny.

Odwolujacy podnidst, ze zdaje sobie sprawe z tego, ze dopuszczenie przez zamawiajgcego okreslonych rozwigzan czy
proponowanych przez wykonawcéw parametrow, obok wymaganych pierwotnie, co do zasady nie moze stanowi¢
podstawy odwotania. Niemniej jednak opisane powyzej dziatania wskazujg na pewng metodyke w zadawaniu pytan do
SWZ i udzielaniu odpowiedzi, ktérej efektem jest uprzywilejowanie pozycji jednego wykonawcy, kosztem pozostatych czy
nawet rezygnacji z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, co narusza podstawowe zasady udzielania zamoéwien. Co
istotne jednak, zamawiajacy — sugerujgc sie trescig zadanych pytan — wprowadzit modyfikacje SWZ, wprowadzajgc takie
parametry lub funkcjonalnoéci, ktore spetnia jedynie urzadzenie oferowane przez Wykonawce GE, a ktére uniemozliwiajg
odwotujgcemu ztozenie konkurencyjnej i zgodnej

z warunkami zamowienia oferty. Sg to zmiany wprowadzone (odpowiednio przez przekreslenie lub dopisane czerwong
czcionkg) w dokumencie zamieszczonym na stronie postepowania, pn.
D.41.0pis_przedmiotu_zamowienia_Zalacznik_nr_10_po_modyfikacji - ostateczny 28-  09-2023_13.15.14.docx, a
dokonane w:

a. pkt. 53 OPZ, pytanie 32:32. Pkt 53. Czy ze wzgledu na bezpieczerstwo pacjenta Zamawiajgcy bedzie wymagat rowniez
alarmu objetosci pojedynczego oddechu niezwykle istotnego np przy zabiegach laparoskopowych? OdpowedzZ:
Zamawiajgcy wymaga, jednoczesnie zmienia zapisy SWZ,

b. pkt. 62 OPZ, pytanie 36,36. Pkt 62. Czy Zamawiajgcy ze wzgledow bezpieczenstwa oczekuje, aby gniazda
zabezpieczone byty automatycznymi indywidualnymi bezpiecznikami oraz posiadaty transformator separacyjny jako
dodatkowg ochrone przeciwporazeniong? OdpowiedZ: Zamawiajgcy wymaga, jednoczesnie zmienia zapisy SWZ,

c. pkt 81 OPZ, pytanie 56:53. Pkt. 86. Prosimy o wyjasnienie, czy kardiomonitory majg by¢ wyposazone w opcje analizy
arytmii przedsionkowych? Odpowiedz: Zamawiajgcy wymaga

i jednoczesnie modyfikuje zapisy SWZ.

Odwolujacy wyjasnit, ze dodatkowy wymadg alarmu pojedynczego oddechu ma na celu jedynie uniemozliwienie ztozenia
mu waznej oferty. Urzagdzenie, ktbre moze zosta¢ zaoferowane przez odwotujgcego zapewnia catkowite bezpieczenstwo
pacjenta, posiada alarmy niskiej objetosci minutowej, odzwierciedlajgce takze objetos¢ poszczegdinych oddechéw,
ponadto obecna funkcja wolumetru umozliwia kontrole oddechéw, jesli zachodzi taka koniecznoSeé.

Odwolujacy wskazat, ze oferowany przez niego aparat nie wymaga transformatora separacyjnego, poniewaz jego
konstrukcja, przy zachowaniu catkowitego bezpieczenstwa elekirycznego, nie wymaga separacji obwodéw elektrycznych
aparatu i gniazd dodatkowych. Natomiast aparat Wykonawcy GE wymaga takiego transformatora, co nie stanowi jednak
uzasadnienia, aby od wszystkich wykonawcéw wymagac takich samych rozwigzan technicznych. Odwotujacy zwrocit
uwage, ze jego urzgdzenie jest sklasyfikowanym, zgodnym z odno$nymi normami, urzgdzeniem medycznym,
oznaczonym znakiem CE, czyli bezpiecznym i dopuszczonym do obrotu. Urzgdzenie to jest wyposazone w elektryczne
gniazda dodatkowe zabezpieczone bezpiecznikami standardowymi oraz jednym gtéwnym automatycznym, zapewnia to
peing funkcjonalnos¢ i bezpieczenstwo pracy. Podobnie jak

w przypadku transformatora separacyjnego, wymoég posiadania automatycznych bezpiecznikow ma na celu jedynie
uniemozliwienie zlozenia waznej oferty odwolujgcemu. Réwniez wymaganie w zmodyfikowanym pkt 81 OPZ
dostarczenia pomiaru reakcji pacjenta na bodzce bélowe jedng z dostepnych metod (SPI lub ANI), wiasciwg tylko dla
urzadzenia oferowanego przez Wykonawce GE, catkowicie i bez obiektywnego uzasadnienia blokuje mozliwo$¢ ziozenia
konkurencyjnej lub waznej oferty wszystkim wykonawcom oprécz Wykonawcy GE.

W odniesieniu do wprowadzonych w pkt. 53, 62, 81 OPZ zmian odwotujgcy wniost

0 nakazanie zamawiajgcemu:

a. przywrocenia pierwotnego wymogu, okreslonego w pkt. 53 OPZ, tj. nadanie mu brzmienia: Alarm objeto$ci minutowey;
b. przywrocenia pierwotnego wymogu okreslonego w pkt. 62 OPZ, tj. nadanie mu brzmienia: Dodatkowe gniazda
elektryczne, co najmniej 4 szt., zabezpieczone bezpiecznikami,

c. przywrocenia pierwotnego wymogu okreslonego w pkt. 81 OPZ, tj. nadanie mu brzmienia: MozZliwo$ci monitorowania
parametrow.

Dodatkowo odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy (najprawdopodobniej kontynuujgc ciggtos¢ odpowiedzi na pytania od
Wykonawcy oferujgcego urzadzenia firmy GE), dopuscit funkcjonalnos¢, ktdra nie znajduje zastosowania na sali
operacyjnej. Mianowicie wprowadzit wymoég w pkt 86 OPZ, aby urzadzenie analizowato rowniez migotanie przedsionkdw.
Wymdég ten catkowicie nie znajduje obiektywnego uzasadnienia, bowiem funkcjg monitorowania réznorodnych zaburzen
rytmu jest rozpoznawanie napadowych arytmii, czy to pochodzenia komorowego czy pochodzenia przedsionkowego w
sytuacjach gwattownych. Informacja

0 migotaniu przedsionkéw jest weryfikowana przy kwalifikacji pacjenta do zabiegu i jest statystycznie najczesciej
wylaczanym alarmem podczas operaciji. W zwigzku z tym odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu przywrocenia
pierwotnego wymogu, okreslonego w pkt. 86 OPZ, tj. nadanie mu brzmienia: Monitorowanie arytmii

Z rozpoznawaniem przynajmniej 10 réznych arytmii.

Reasumujgc powyzsze odwotujgcy wskazat, ze dokonane przez zamawiajgcego zmiany wymogéw dotyczgcych
stanowiska do znieczulania: tzn. aparatu i monitora funkcji zyciowych, bedacych przedmiotem postepowania w pakiecie
nr 5, spetnia w catosci tylko sprzet oferowany przez Wykonawce GE. Natomiast odpowiedzi na pytania prowadzg do
uprzywilejowania Wykonawcy GE kosztem mozliwosci ztoZzenia konkurencyjnej oferty przez odwotujgcego lub innych
wykonawcow, a nawet kosztem rezygnacji przez zamawiajgcego

z uzasadnionych parametrow lub funkcjonalnosci przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy udzielajgc w dniu 28 wrze$nia
2023 r. odpowiedzi na pytania do SWZ i modyfikujgc SWZ wprowadzit postanowienia, ktére ewidentnie naruszajg
podstawowe zasady dokonywania opisu przedmiotu zamoéwienia, wyrazone w art. 99 Pzp, oraz przygotowania i
prowadzenia postepowania, takie jak zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz
proporcjonalnosci.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 16 pkt 1i 3 Pzp zamawiajgcy przygotowuje

i prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposbdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. Przepis ten stanowi o bezwzglednym
zakazie przygotowania postgpowania, w tym opisu przedmiotu zamdwienia w sposob, ktdry ogranicza dostep do
zamoOwienia wykonawcy bedacemu w stanie je wykonaé. W szczeg6lnoSci wymagania stawiane wobec przedmiotu
zamoOwienia nie mogg zmierzaC do nieznajdujgcego obiektywnego uzasadnienia uprzywilejowania niektérych



wykonawcow badz to wyrazac¢ preferencji dla konkretnego przedmiotu zamdwienia oferowanego przez okresSlonego
wykonawce, kosztem pozostatych. Zamawiajgcy dokonujgc takiego ustalenia brzmienia wymogéw w postepowaniu, tj. w
sposob eliminujgcy niektorych wykonawcow, winien udowodni€, ze taki opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi
potrzebami. W Swietle art. 99 ust. 4 Pzp niedozwolone jest nie tylko samo formutowanie wymogéw co do dostarczenia
konkretnie nazwanego produktu, ale takze takie formutowanie wymogow opisowych (w tym parametréw technicznych lub
funkcjonalnosci tgcznie, w okreslonym zestawie), ktdre de facto wskazujg na ten wtasnie produkt, pomimo braku uzycia
jego nazwy. Taki opis przedmiotu zamodwienia jest zakazany, jako mogacy prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej
konkurencji. Odwolujgcy wskazat, ze dla stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zaméwienia, a tym samym
sprzecznoSci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych wymogoéw, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. W tym zakresie
odwolujacy podziela poglady wyrazane w orzecznictwie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtositwykonawca GE Medical
Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 17 pazdziernika 2023 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie w ramach, ktorej
wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Podobnie tego samego dnia tj. 17 pazdziernika 2023 r., takze wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego zlozytdo akt sprawy pismo procesowe zawierajgce
argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, lzba ustalifa i zwazyla, co nastepuje:

Wobec spelnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawce GE Medical Systems Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej jako: ,przystepujacy”), do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

lzbastwierdzita, ze nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata, ze odwolujgcy posiadat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mogt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwolania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1)dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na nosniku typu pendrive, przestang do akt sprawy przez
zamawiajgcego w dniu 13 pazdziernika 2023 r., w tym
w szczegodlnosci:
- specyfikacje warunkdéw zamowienia (zwang dalej nadal: ,SWZ’) z zatgcznikami;
- odpowiedzi na pytania do tresci SWZ z dnia 28 wrzesnia 2023 r.;
- zmodyfikowany w dniu 28 wrze$nia 2023 r opis przedmiotu zamowienia (zwany dalej nadal jako: ,OPZ’)
- oferte ztozong w postepowaniu przez BFF MEDFinance S.A. z siedzibg w todzi;
2)zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie:
- informacje od firmy Draeger Sp. z 0.0,;
- informacje od firmy Biameditek Sp. z 0.0,;
3)zatgczniki do pisma procesowego przystepujgcego:
- zrzuty ekranu ze strony: ;
- skan Instrukcji obstugi Perseus A500 SW 1.1n, str. 27 dotyczgcej pomocniczych gniazd zasilajgcych;
- skan ze strony internetowej medipmet.pl;
- skany informacji dotyczacych aparatow EKG: Aspel, Zoncare oraz Edan;
4)dokumenty zfozone na rozprawie przez odwolujgcego;
- zestawienie opracowane przez odwotujgcego, ktére zostalo sporzadzone w formie tabelarycznej dotyczgce
parametrow okreSlonych w pkt 53 i 62 OPZ w kontekscie ich niespeinienia przez urzadzenia oferowane przez réznych
producentéw aparatow do znieczulenia;
- pismo producenta z dnia 17 lutego 2023 r. z tumaczeniem najwazniejszej informacji na jezyk polski.

Izba ustalita co nastepuje

Pierwotnie kwestionowane w odwotaniu punkty OPZ dla pakietu nr 5 posiadaty nastepujgca tresc¢:

- pkt 53 OPZ — Alarm objetosci minutowey,

- pkt 62 OPZ — Dodatkowe gniazda elektryczne, co najmniej 4 szt., zabezpieczone bezpiecznikami,

- pkt 67 OPZ —Jednorazowe uktfady oddechowe, wspdtosiowe, z putapkami 10 szt. (worek oddechowy 2 L, dtugosc¢ rur co
najmniej 170 cm);

- pkt 81 OPZ — Mozliwo$ci monitorowania parametrow,

- pkt 86 OPZ — Monitorowanie arytmii z rozpoznawaniem przynajmniej 10 roZznych arytmii.

W dniu 28 wrzes$nia 2023 r. zamawiajgcy opublikowat nastepujgce odpowiedzi na pytania dotyczgce ww. punktéw OPZ:
32. Pkt 53. Czy ze wzgledu na bezpieczenstwo pacjenta Zamawiajgcy bedzie wymagat rowniez alarmu objetosci
pojedynczego oddechu niezwykle istotnego np przy zabiegach laparoskopowych?

Odpowiedz: Zamawiajgcy wymaga, jednoczes$nie zmienia zapisy SWZ

36 Pkt 62. Czy Zamawiajgcy ze wzgleddw bezpieczenstwa oczekuje, aby gniazda zabezpieczone byty automatycznymi
indywidualnymi bezpiecznikami oraz posiadaty transformator separacyjny jako dodatkowg ochrone przeciwporazeniowg?



Odpowiedz: Zamawiajgcy wymaga, jednoczesnie zmienia zapisy SWZ

)
53. Pkt. 86. Prosimy o wyjasnienie, czy kardiomonitory majg by¢ wyposazone w opcje analizy arytmii przedsionkowych?
Odpowiedz:Zamawiajgcy wymaga i jednoczesnie modyfikuje zapisy SWZ

62. Pkt. 81. Czy Zamawajgcy wymaga dostarczenia pomiaru reakcji pacjenta na bodZzce bolowe jedng z dostepnych
metod (SPI lub ANI), co ma szczegdlne znaczenie wWasnie

w obszarze Sali operacyjnej, gdzie z jednej strony utatwia utrzymanie stabilnosci hemodynamicznej pacjenta, a z drugiej
zabezpiecza szpital na wypadek roszczen pacjentéw— dajgc wymierny dowdd, ze pacjent byt adekwatnie znieczulony?
Odpowiedz:Zamawiajgcy wymaga i jednoczesnie modyfikuje zapisy SWZ

(...)

pkt. 67:

,Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie jednorazowych, anestezjologicznych zestawdw oddechowych o dfugosci
1,8 m (z workiem oddechowym 2 L) w zestawie 25 szt.?”

Odpowiedz: Zamawiajgcy potrzymuje zapisy SWZ

Pakiet V - Aparat do znieczulenia 6 szt. Pkt 67. Czy Zamawiajgcy dopusci jednorazowe uktady oddechowe, wspofosione
bez putapek ?

Odpowiedz:Zamawiajgcy dopuszcza jednorazowe ukfady oddechowe, wspoélosiowe bez pufapek

W dniu 28 wrze$nia 2023 r. zamawiajgcy opublikowat takze OPZ po modyfikacji. Opisane powyzej punkty OPZ posiadaty
ostatecznie nastepujacy tres¢ (fragmenty dodane

w wyniku modyfikacji zostaly zaznaczone czerwonym kolorem czcionki):

- pkt 53 OPZ — Alarm objeto$ci minutowej i alarm objetosci pojedynczego oddechu;

- pkt 62 OPZ -Dodatkowe gniazda elekiryczne, co najmniej 4 szt., zabezpicezore—bezpiceznikami-gniazda
zabezpieczone automatycznymi indywidualnymi bezpiecznikami oraz posiadajgce transformator separacyjny jako
dodatkowa ochrona przeciwporazeniowa;

- pkt 67 OPZ —Jednorazowe uktady oddechowe, wspdfosiowe, z putapkami 10 szt. (worek oddechowy 2 L, dtugos¢ rur co
najmniej 170 cm);

- pkt 81 OPZ —Mozliwosci monitorowania parametrow. Zamawajgcy wymaga dostarczenia pomiaru reakcji pacjenta na
bodZce bolowe jedng z dostepnych metod (SPI lub ANI);

- pkt 86 OPZ — Monitorowanie arytmii z rozpoznawaniem przynajmniej 10 réznych arytmii

Z opcjg analizy arytmii przedsionkowych.

Termin skladania ofert w zakresie pakietu nr 5 uptynat w dniu 6 pazdziernika 2023 r. Jedyng oferte ztozyt wykonawca BFF
MEDFinance S.A. z siedzibq w todzi. W pkt 5 formularza ofertowego ww. wykonawca wskazat:

5) przedmiotowe zamowienie zamierzamy wykonaC sami (w cafoscilw czesci). Podwykonawcom: GE MEDICAL
SYSTEMS POLSKA SPOtKA Z OGRANICZONA ODPO WIEDZIALNOSCIA zamierzamy powierzy¢ nastey
czeSci zamowienia: dostawa, instalacja, szkolenie w zakresie obstugi, serwis gwarancyjny itp. z wyjgtkiem ustugi
finansowania, ktérg Wykonawca wykona samodzielnie

W formularzu asortymentowo-cenowym ztozonym wraz z ofertg ww. wykonawca w ramach pakietu nr 5 w kolumnie
Producent wskazat: GE HEALTHCARE (Datex-Ohmeda, Inc.; GE Medical Systems Information Technologies, Inc.).

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 99 ust. 4-6 Pzp —4. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczcing
konkurencje, w szczegblnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrodfa lub szczegdlnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jeZeli mogfoby to
doprowadzic¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktow.

5. Przedmiot zamdwienia mozna opisa¢ przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrodfa lub
szczegolnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jeZeli
zZamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumialy sposob, a wskazaniu
takiemu towarzyszg wyrazy ,Jub rownowazny’.

6. Jezeli przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob, o ktérym mowa w ust. 5, zamawajgcy wskazuje w opisie
przedmiotu zamdwienia Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci.;

- art. 16 pkt 1 i 3 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

3'). broporcjonaln Y.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
Na wstepie rozwazan Izba uznata za zasadne wskazac¢, ze okreSlone przez ustawodawce w Pzp zasady, w tym zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci, przejrzystosci to ,szkielet’” kazdego z
postepowan
0 udzielnie zamoéwienia publicznego jak réwniez catego systemu zaméwien publicznych (zob. wyrok z dnia 25 lutego
2022 r. sygn. akt KIO 351/22, KIO 360/22). Skiad orzekajacy podkreslit rébwniez, ze kwestia konkurencji winna by¢
kategoria, ktérg nalezy rozpatrywac
z uwzglednieniem danego rynku, ktdérego dotyczy konkretne zamoéwienie jak rowniez uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego i czasu w jakim zamawiajgcy udziela zamoéwienia. Niewatpliwe, co rowniez nalezato podkreslic,
zamawiajgcy majg prawo opisujgc przedmiot zamowienia do okreslenia wymagan technicznych i jakosciowych
uwzgledniajgcych niezbedne dla zamawiajgcego standardy, przy uwzglednieniu realnych jego potrzeb. Zgodnie z art. 99
ust. 4 Pzp przedmiotu zamédwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w
szczegoblnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw. Redakcja powyzszego przepisu ustawy
koresponduje z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych. Majac powyzsze na



uwadze pozostaje aktualna dotychczas prezentowana w doktrynie i orzecznictwie wykiadnia tychze przepiséw dajgca
odnie$¢ sie do obecnych regulacii.

Ponadto jak stusznie wskazano w ww. wyroku z dnia 25 lutego 2022 r. sygn. akt KIO 351/22, KIO 360/22, mdkresli¢
nalezy, co rowniez wielokrotnie przebijato z orzecznictwa Izby, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
nie stanowi postepowania, w ktérym zamawiajgcy ma kupi¢ cokolwiek, co wykonawcy zechcg mu sprzedac. W
postepowaniu

0 udzielnie zamdwienia publicznego, zamawiajgcy jak kazdy gospodarz dbajgcy o swoje potrzeby uprawniony jest do
kupna okreslonych rzeczy, a w ramach tych okreslonych rzeczy nieuprawniona jest taka specyfikacja techniczna, ktéra
eliminowataby w sposéb niezasadny okreslone przedmioty, a przez to ich producentéw czy dystrybutoréw — to stanowi
istote konkurencyjnosci w ramach danego zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze konkurencja nie polega na tym, ze
zamawiajgcy ma dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia oferty na cokolwiek, lecz ma prawo okresli¢ swoje potrzeby. Zamawiajacy
nie jest zobligowany zadnymi przepisami do odstepowania nabywania débr, ktére sg dostepne na rynku, ktdre zstepujg w
swoich rozwigzanych technicznych starsze rozwigzania lub przedstawiajg dla niego rozwigzania korzystniejsze
uzasadnione jego potrzebami. Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ przedmiot zamdwienia z uwzglednieniem swoich
potrzeb, z zapatrywaniem na przysziosc¢,

z przewidywaniem mozliwosci korzystania z przedmiotu w sposéb utatwiajacy mu prace czy tez polepszajgcy jej
warunki. Fakt, ze zamawiajgcy jest podmiotem publicznym nie powinien go stawia¢é w gorszej pozyciji i pozbawiac
mozliwosci nabywania débr o cech, parametrach, funkcjonalno$ciach, ktére pozwalajg na rozwdj i utatwiajg dziatania.
Izba zaznacza jednoczesnie, ze opis przedmiotu zamowienia jak rowniez sposéb jego realizacji powinien umozliwia¢
wykonawcom jednakowy dostep do zamoéwienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu
zamowien publicznych na konkurencje. Nie oznacza to natomiast, ze zasada uczciwej konkurencji ma prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej

0 zamodwienie majg koniecznie ubiega¢ sie wszyscy wykonawcy, ktérzy oferujg rzeczy zblizone, podobne do tych
wymaganych przez zamawiajgcego. Warto w tym miejscu réwniez wskazaé na orzeczenie Sadu Okregowego w
Gdansku, ktory w wyroku z dnia 23 stycznia 2009 roku sygn. akt XIl Ga 431/09 uzasadniatPodkreslic trzeba, ze zakaz
przewidziany przepisem art. 29 ust. 2 ustawy ... nie oznacza konieczno$ci nabycia przez zamawajgcego dostaw, ustug
czy robot budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalno$ci czy wymaganych
parametrow technicznych, a jedynie nakazuje dopuscic¢ konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi spetni¢ postawione
wymogi

w odniesieniu do przedmiotu zamowienia bez ograniczania dostepu do zamdwienia. Stad bardzo istotng czynnoscig
zZamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia przez wskazanie tych jego cech, ktore majg dla
Zamawiajgcego kluczowe znaczenie.

Zamawiajgcy, dziatajgc w granicach okre$lonych przepisami ma prawo— jak réwniez obowigzek — sprecyzowac
przedmiot zamoéwienia. Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Natomiast na podstawie art. 99 ust. 2 Pzp zamawiajgcy okresla w opisie
przedmiotu zaméwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub robdt budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w
szczegdblnosci do okreslonego procesu, metody produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych,
lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod
warunkiem zZe sg one zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw. Realizacja
tych postulatow prowadzi do sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia dajgcego peten obraz oczekiwan
zamawiajgcego. Niemniej nie jest podstawg do uznania, ze przedmiot zamowienia zostat okre$lony w sposéb sprzeczny
z zasadami ustawowymi to, ze wypetnienie wymagan technicznych jest trudne do spetnienia dla danego wykonawcy. W
wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 lutego 2015 roku sygn. akt GSK 2203/13 zostato wyartykutowane,
z e Celem postepowania jest nabycie przez zamawiajgcego rzeczy (praw, ustug), ktére odpowiadajg jego potrzebom.
Zasadnie podnosi skarzgcy, iz stosowanie zasady uczciwej konkurencji nie moze prowadzi¢ do nabycia dostaw czy
ustug, ktoére nie odpowiadajg potrzebom zamawiajgcego. Przez sformufowanie potrzeb zamawiajgcego w stanie
faktycznym rozpoznawanej sprawy nalezy, w ocenie Sadu, rozumie¢ nie tylko okreSlenie rodzaju urzgdzen, ktére
zZamawiajgcy zamierza naby¢ oraz zasad serwisu gwarancyjnego tych urzgdzen. Zamawiajgcy ma prawo, a jako
jednostka sektora finanséw publicznych i obowigzek, planowania racjonalnej pod wzgledem finansowym i uzytkowym
eksploatacji urzgdzen rowniez po okresie gwarancyjnym,

w zwigzku z czym okreslenie przedmiotu zamowienia powinno uwzglednia¢ rowniez ten element. Rowniez Izba w swoim
orzecznictwie konsekwentnie wskazuje, ze granica rygoryzmu przy formutowaniu wymagan w zakresie parametrow
technicznych zamoéwienia sg potrzebyzamawiajgcego, obiektywie skonkretyzowane w przygotowanym przez
zamawiajgcego opisie przedmiotu zamoéwienia, jednakze co nalezy podkreslac, opis przedmiotu zamowienia musi byé
precyzyjny i jednoznaczny, dajgcy sie zidentyfikowac

i okresli¢, a obowigzki te zamawiajgcy wykona¢ winien rzetelnie. Wartym odnotowania jest rowniez to, ze podstawowym
celem zamowien publicznych jest zaspokajanie potrzeb zamawiajgcego, a w znaczacej czesci postepowan rowniez
posrednio zaspokajanie potrzeb szerszej zbiorowosci. Zasady udzielania zaméwienh publicznych wyrazone w art. 16 Pzp
majg sprzyja¢ temu, aby te potrzeby byly zaspokojone w jak najwyzszym stopniu, czemu sprzyja uczciwe konkurowanie
wykonawcow o zamowienie. Wskazany cel zamoéwien publicznych nie jest wiec spetniony wtedy, gdy zamawiajgcy
dopuszcza ztozenie oferty z kazdym produktem rodzajowo podobnym do opisanego przez siebie w SWZ, aby umozliwié¢
udziat

w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danym obszarze rynku (tak wyrok Izby sygn. akt KIO 2074/21).
Proby rozszerzania opisu przedmiotu zaméwienia majgce na celu rozszerzanie postanowien SWZ bedg naruszeniem
owych zasad, a w konsekwencji mogg prowadzi¢ do nieracjonalnego wydatkowania Srodkéw publicznych

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy podkresla zasadno$¢ argumentacii zwartej

w komentarzu wydanym przez Urzad Zamowien Publicznych ([red.] H. Nowak, M. Winiarz Prawo zamdwien publicznych
Komentarz, Wydanie Il, Warszawa 2023, s. 348-349), w ktorej wskazano —Cel regulacji z art. 99 ust. 4 Pzp mozna
zdefiniowac, postugujac sie motywem 74 preambuty dyrektywy klasycznej, gdzie wskazano, Ze ,specyfikacje techniczne
[opis przedmiotu zamowienia] powinny by¢ opracowywane w taki sposob, aby unikngc sztucznego zawezania konkurencji
poprzez wymogi, ktore faworyzujg konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw ustug lub robot
budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce’. Zasadniczo kazdy opis przedmiotu zamowienia oddziatuje na



konkurencje. Dyrektywa klasyczna w motywie 74 preambuty dostrzega te okolicznosc¢, stwierdzajgc, ze niedopuszczalne
Jest zawezenie, ktére ma charakter ,sztuczny’, tzn. faworyzuje (lub dyskryminuje) okreslonego wykonawce lub produkt.
Niedopuszczalne jest zatem w Swietle art. 99 ust. 4 Pzp zaburzenie konkurencji pomiedzy wykonawcami, majgce swojg
geneze w przygotowanym opisie przedmiotu zamdwienia, polegajgce albo na preferencji w opisie konkretnego wykonawcy
lub produktu, albo na niemajgcym uzasadnieniu wyeliminowaniu wykonawcy lub produktu. Poprzez niedopuszczalne
preferowanie nalezy rozumie¢ wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych sposobdw opisu przedmiotu zamdwienia, ktore w
Sposob nieuzasadniony preferujg lub wprost wskazujg na konkretnego wykonawce lub konkretny produkt. Skutkiem
takiego zapisu jest niemoznosc¢ ztozenia oferty zgodnej

z tak sformufowanym opisem przedmiotu zamowienia przez wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania
innego niz preferowany produkt. Zapisami eliminujgcymi okreslone produkty (i okreslonych wykonawcow) bedg za$ takie,
ktore w sposob inny niz odpowadajgcy zobiektywizowanym i rzeczywistym potrzebom zakupowym zamawiajgcego
zwigzanym z realizacjg przypisanych mu zadan, prowadzg do niemoznoS$ci ztozenia oferty przez okreslone grupy
wykonawcow (i zaproponowania okreslonych grup produktow).

W przypadku wagtplinosci co do prawidfowos$ci opisu przedmiotu zamowienia weryfikowaniu poddane zostanie, na ile
okreslony zapis w opisie przedmiotu zamowienia, ktdry preferuje lub eliminuje wykonawce, jest zamawajgcemu niezbedny
dla zrealizowania rzeczywistych potrzeb zakupowych zwigzanych z realizacjg przypisanych mu zadan. W przypadku gdy
konkretny opis przedmiotu zaméwienia faworyzuje lub eliminuje wykonawce lub produkt zapis nalezy rozpatrywac w
kontekScie zaweZenia konkurencji w sposob sztuczny, a zatem nieuprawniony. TSUE posrednio zwrécit na to uwage,
zalecajgc ostrozno$c przy dokonywaniu drobiazgowego opisu przedmiotu zamowienia, stwierdzajgc, Zze im bardziej jest on
szczegotowy, tym wieksze jest ryzyko, ze wyroby danego producenta bedg faworyzowane. Jedng z miar poprawnosci
dokonania opisu przedmiotu jest zapewnienie zgodnosci stopnia szczegétowosci z zasadg proporcjonalnosci, co wymaga
w szczegolnosci zbadania, czy ten stopien szczegotowosci jest niezbedny do osiggniecia zamierzonych celéw.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba doszta do przekonania, ze modyfikacje OPZ z dnia 28 wrzes$nia
2023 r., ktore byly kwestionowane przez odwotujgcego (pkt 53, 62, 67, 81 i 86 OPZ) wplywaly ograniczajgco na
konkurencje w zakresie pakietu nr 5, ale miaty swoje uzasadnienie w potrzebach zamawiajgcego i odpowiadaty jego
zobiektywizowanym
i rzeczywistym potrzebom zakupowym zwigzanym z realizacjg przypisanych mu zadan.

W zwigzku z tym zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia przepisébw w zakresie sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia oraz zasad systemu zaméwien publicznych.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze pytania sformutowane przez przystepujgcego

i zawarte w nich uzasadnienia wprowadzaly zamawiajgcego w biad lub zostaly tak sformutowane, aby uzyskac
pozytywng odpowiedz i mozliwos¢ zaoferowania funkcji lub parametrow o nizszej wartosci niz zamawiajgcy pierwotnie
wymagat. Sklad orzekajgcy uznat przedmiotowg argumentacje za chybiong. Izba doszta do przekonania, ze dokonane
przez zamawiajgcego modyfikacje, kiére byly kwestionowane przez odwolujgcego, zostaly przez zamawiajgcego
przeanalizowane w wyniku czego zamawiajgcy uznat je za wychodzgce naprzeciw jego uzasadnionym potrzebom oraz
prowadzgce do otrzymania optymalnych rozwigzan. Warto przypomnie¢, ze przedmiot zamowienia dotyczyt dostawy
sprzetu medycznego, a doktadniej w zakresie pakietu nr 5 dostawy obejmowaty aparaty do znieczulenia, ktére majg by¢
stosowane podczas zabiegbw chirurgicznych. Tym samym parametry zamawianego w postepowaniu sprzetu w
kontekscie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego nie mogty ograniczaé¢ sie do komfortu pracy lekarzy, ale rowniez do
zaspokajania potrzeb szerszej zbiorowosci, czyli pacjentéw i to w kontekscie ochrony ich zdrowia i zycia. Stad tez
uzasadnione byto wymaganie przez zamawiajacego jak najlepszego sprzetu. W taki tez sposob Izba ocenita modyfikacje
kwestionowane przez odwotujgcego, . jako zmierzajgce do uzyskania sprzetu o lepszych parametrach i przez to w
wystarczajgcym stopniu uzasadniajgce nie tylko potrzeby zamawiajgcego, ale réwniez zaspokajajgce potrzeby szerszej
spotecznoéci. Dodatkowo jak stusznie podkres$lit przystepujacy na rozprawie, odwotujgcy nie przedstawit argumentaciji,
ktéra kwestionowataby kliniczng zasadno$¢ zmodyfikowanych parametrow OPZ. W zwigzku z powyzszym Izba uznata,
ze stopien szczegbtowosci kwestionowanych przez odwolujgcego modyfikacji OPZ byt niezbedny do osiggnigcia
zamierzonych przez zamawiajgcego celéw zwigzanych

z przedmiotowym postepowaniem.

Przechodzac szczegdtowo do poszczegdlnych parametrow OPZ kwestionowanych przez odwotujgcego skiad
orzekajgcy stwierdzit, ze w przypadku pkt 67 OPZ, odwolujgcy przyznat w uzasadnieniu, ze miat mozliwo$¢ zlozenia
oferty, uwzgledniajac ,konieczno$¢ dokupienia jednego z akcesoriéw”. Ponadto odwotujgcy podniost, ze przez
dopuszczenie jednorazowych uktadéw oddechowych wspotosiowych bez putapek, zamawiajgcy naruszyt zasade
uczciwej konkurencji. Nalezato przypomnie¢, ze zamawiajacy nie zastgpit wymagania: Jednorazowe uktady oddechowe,
wspofosiowe, z putapkami 10 szt. (worek oddechowy 2 L, dfugoSc rur co najmniej 170 cm) innym parametrem, lecz
jedynie dopuscit jednorazowe uktady oddechowe wspdlosiowe bez putapek. Taka odpowiedz niczego nie zmieniata w
sytuaciji prawnej i faktycznej odwotujgcego. W szczegdlnosci nie uniemozliwiata mu ztozenia oferty — co sam odwolujgcy
potwierdzit. Ponadto Izba — wobec braku argumentacji przeciwnej ze strony odwotujgcego potwierdzonej przez
adekwatne dowody — przyznata racje zamawiajgcemu, ktory akcentujgc walory ukladéw wspotosiowych wskazat, ze
0szczedzajg one cieplo pacjenta i zapobiegajg wysuszaniu gazéw, ktorymi oddycha pacjent, a takze uktady takie sg
dostepne na rynku. Rowniez na stronie internetowej odwotujgcego mozna byto je z tatwoscig znalez¢ i przeczyta¢ o ich
zaletach, co wykazat przystepujacy zamieszczajgc w tredci pisma procesowego zrzuty z ekranu ze strony internetowe;j
odwotujgcego.

W ramach argumentacji dotyczacej parametru podanego w pkt 67 OPZ odwotujgcy ztozyt dowdd w postaci pisma
producenta z dnia 17 lutego 2023 r. z thumaczeniem najwazniejszej informacji na jezyk polski, ktory miat potwierdza¢, ze
producent zablokowat mozliwo$¢ oferowania przez niego uktadéw wspdtosiowych. Dowdd ten pozostawat w pewnej
sprzeczno$ci ze stanowiskiem zawartym w uzasadnieniu odwotania, w ktérym odwotujgcy wskazat, ze Udzielona
odpowiedZz powoduje koniecznos¢ dokupienia jednego z akcesoriow, ktdrego nie posiada aparat Odwotujgcego,
spetniajgcy pozostate wszystkie parametry. Stanowi to utrudnienie i oczywiste podrozenie ceny oferty Odwotujgcego, ale
Jjeszcze nie wyeliminowanie moZliwosci ztozenia niepodlegajgcej ztozeniu oferty. Sktad orzekajgcy uznat, ze powyzej
wskazany dowdd nie potwierdzit zasadnosci zarzutu, poniewaz odwolujgcy ostatecznie miat mozliwos¢ ztozenia oferty
pomimo dopuszczenia przez zamawiajgcego jednorazowych uktadéw oddechowych wspotosiowych bez putapek.

W przypadku parametru okreslonego w pkt 53 OPZ skiad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze alarm objetosci
pojedynczego oddechu nie jest tozsamy z alarmem pojemnosci minutowej. Mimo tego przystepujacy twierdzit, ze
odwotujgcy posiada aparat wyposazony w alarmy niskiej objetosci minutowej (MV) odzwierciedlajgce takze objetosc
poszczegdlnych oddechéw. Podobng argumentacije przedstawit na rozprawie zamawiajgcy wskazujac, ze jesli chodzi o



parametr niskiej objetosci minutowej, ktéry stosuje odwotujgcy istotne jest to kiedy jest zgtaszany alarm niskiej objetosci
minutowej. Tym samym po odpowiednim wyjasnieniu i uszczegdtowieniu przez odwotujgcego mozna by byto uznac, ze
to rozwigzanie byto do przyjecia przez zamawiajgcego. Tymczasem odwotujgcy nie wykazat, ze oferowane przez niego
rozwigzanie, posiadajgce alarm niskiej objetosci minutowej, absolutnie nie jest w stanie spetni¢ wymogu zwigzanego z
alarmem objetosci pojedynczego oddechu. Stad tez nie mozna bylo ostatecznie przyjg¢, ze oferowany przez nie go
sprzet nie spetniat parametru okreslonego w pkt 53 OPZ. Poza tym przystepujgcy i zamawiajgcy wykazali, ze na rynku
istnieje co najmniej kilku producentéw, ktérzy posiadajg w aparatach do znieczulenia alarmy pojedynczego oddechu m.in.
producent Mindray w aparatach Wato 65 Pro (WATO EX-65 Pro) i A9. Ponadto Izba uznata, ze wymog ten byt
uzasadniony potrzebami zamawiajgcego poniewaz alarmy TV pojedynczego oddechu sg bardzo istotne np. podczas
operacji laparoskopowych czy z uzyciem robota podczas, ktérych nawet jeden oddech TV o zbyt duzej objetosci moze
uszkodzi¢ ptuco. Stad alarm jest tak istotny nawet po jednym oddechu, a nie po jednej minucie.

W odniesieniu do parametru okreslonego w pkt 62 OPZ Izba stwierdzita, ze rowniez byt on uzasadniony potrzebami
zamawiajgcego, gdyz zastosowanie transformatora separacyjnego jest rozwigzaniem stuzacym podniesieniu
bezpieczenstwa zaréwno personelu jak i pacjentow. Transformatory separacyjne majgce galwanicznie oddzielone
uzwojenia strony pierwotnej i wtornej (stosunek napiecia wyjsSciowego do wejsciowego 1:1), ograniczajg
prawdopodobienstwo porazen elektrycznych i innych zagrozen poprzez:

* ograniczenie prgdow uptywu przytgczonych urzgdzen,

* ograniczenie prgdu zwarcia, np. w przypadku przebicia w izolacji przytaczonego urzgdzenia,

* zmniejszenie ryzyka wybuchu lub zaptonu wywotanego urzgdzeniami elektromedycznymi

w stosowanych jeszcze atmosferach zawierajgcych srodki wybuchowe lub tatwopalne,

* zwiekszenie niezawodno$ci zasilania sieciowego, kiére nie zostaje wytaczane w przypadku pojedynczego zwarcia do
ziemi w odseparowanym obwodzie. Odgrywa to wazng role

w przypadku urzadzen medycznych podtrzymujgcych pacjenta przy zyciu, urzadzen na salach operacyjnych lub salach
intensywnego nadzoru.

Po prostu rozwigzanie to stosowane jest dla bezpieczehstwa znieczulenia, poniewaz rozdzielenie zabezpieczen
obwodéw zasilajgcych poszczegodlne elementy wyposazenia aparatu do znieczulen jest korzystniejsze niz jeden wspolny
bezpiecznik dla wszystkich czesci aparatu.

Ponadto odwolujgcy nie wykazat, ze parametr ten ograniczat konkurencje wylgcznie do urzadzenia oferowanego przez
przystepujacego. Zamawiajacy i przystepujgcy wskazywali, ze rozwigzanie to stosowane jest przez producentow takich
jak: GE, Getinge, a takze odwotujgcego.

Odwolujgcy natomiast, niejako w odpowiedzi na stanowisko zamawiajgcego

i przystepujgcego ziozyt dowdd w postaci wiasnego zestawienia sporzgdzonego w formie tabelarycznej, ktory dotyczyt
obu parametréw zawartych w pkt 53 i 62 OPZ. Dowod ten miat wykazac¢, ze tylko urzgdzenie oferowane przez
przystepujacego spetnia oba ww. parametry, a pozostate urzgdzenia dostepne na rynku, albo w ogdle ich nie spetniajg
albo spetniajg tylko jeden z nich. Przedmiotowy dowéd nie przekonat sktadu orzekajgcego do stanowiska odwotujgcego. Z
dowodu tego nie wynikato, ze urzgdzenie A9 producenta Mindray nie moze by¢ wyposazone w transformator
separacyjny. Z ww. zestawieniu wskazano, ze odwotujgcy moze zaoferowaé rozwigzanie w takim zakresie, poniewaz
oferuje aparat w dwoéch wariantach, z ktérych jeden zawiera transformator separacyjny. Tym samym skoro odwotujgcy
moze tak wyposazy¢ swoj aparat to potencjalnie rowniez inni producenci majg takg mozliwos¢ (takiej mozliwosci
odwolujacy nie podwazyh). Poza tym, skoro odwotujgcy przyznat, ze posiada w swojej ofercie rozwigzanie z wariantem
zawierajgcym transformator separacyjny, a z drugiej sprawy nie udowodnit, ze jego urzgdzenie wyposazone w alarm
niskiej objetosci minutowej, nie jest w stanie spetnic wymogu zwigzanego z alarmem objetosci pojedynczego oddechu, to
ostatecznie nie mozna bylo stwierdzi¢, ze urzgdzenie oferowane przez odwotujgcego nie spetnia parametrow zawartych
w pkt 53162 OPZ

Jesli chodzi o parametr okreslony w pkt 81 OPZ Izba za zamawiajgcym przyjeta, ze miatl on swoje uzasadnienie
poniewaz wprowadzony wymaog pomiaru gtebokosci analgezji

z jednej strony zwieksza bezpieczenstwo pacjenta, utatwiajgc utrzymanie stabilno$ci hemodynamicznej pacjenta, z
drugiej pozwala zoptymalizowaé zuzycie Srodkéw przeciwbolowych, a z trzeciej zabezpiecza zamawiajgcego przed
ewentualnymi roszczeniami z tytutu wybudzen Srodoperacyjnych i oskarzen o odczuwanie bdlu w trakcie zabiegu,
poniewaz daje wymierny dowod na to, Ze pacjent byt wtadciwie znieczulony. Jednoczesnie zamawiajgcy dopuécit dwie
dostepne na rynku metody pomiarowe gtebokosci analgezji SPI lub ANI, a wiec nie mozna bylo uzna¢, ze ograniczyt
konkurencje w tym zakresie, bowiem odwotujgcy, podobnie jak kazdy inny oferent, mégt skorzysta¢ z urzadzenia ANI
obecnego na rynku. Ponadto zamawiajgcy nie wylaczyt w OPZ takiej mozliwosci zrealizowania ww. parametru tj. przez
dostepne na rynku wolnostojgce urzadzenie ANI, co réwniez przemawiato na niekorzys¢ odwoltujgcego w kontekscie
ograniczenia konkurencji wytacznie do urzadzenia oferowanego przez przystepujacego. Jednoczes$nie odwolujgcy nie
przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie swojej argumentacji w zakresie modyfikaciji pkt 81 OPZ

Co do zmiany tresci pkt 86 OPZ skiad orzekajgcy, podobnie jak w przypadku pozostatych kwestionowanych przez
odwolujgcego modyfikacji, uznat zasadno$¢ jej dokonania. Izba zgodzita sie z argumentacjg przystepujacego, ktéry
wyjasnit, Ze w czasie operacji moze doj$¢ do wystgpienia migotania przedsionkéw u osoby zdrowej, czy tez osoby z
napadowymi migotaniami przedsionkéw z powodu stresu, ubytkow krwi, kardiodepresyjnego dziatania lekow
anestezjologicznych i innych czynnikbw. Nowoczesne monitory pacjenta posiadajg mozliwos¢é automatycznego
rozpoznania zaburzen rytmu w tym migotania przedsionkéw i poinformowania anestezjologa stosownym alarmem.
Zwieksza to znacznie bezpieczenstwo pacjenta, a czasami decyduje o jego zyciu. Migotanie przedsionkéw jest
niebezpieczng arytmig i nieleczone moze prowadzi¢ do $mierci pacjenta. Jest gtbwng przyczyng udaréw
niedokrwiennych mozgu. Jest jednoczes$nie trudne

w diagnozowaniu, poniewaz nieutrwalone formy migotania przedsionkow majg rézne formy napadowe. Im wczesniejsze
stadium choroby — tym rzadsze i krétsze, ustepujgce samoczynnie. Najczesciej — w tych wczesnych stadiach —
diagnozowane jest zupetnie przypadkowo. Dlatego wazne jest, aby kardiomonitor umozliwiat rozpoznawanie

i sygnalizowanie wystepowania migotania przedsionkdéw, poniewaz moze tym samym pomoc w zdiagnozowaniu
potencjalnie $miertelnej choroby. Ponadto jedng z form leczenia migotania przedsionkéw jest ablacja. Jest to inwazyjny
zabieg prowadzony najczesciej wtasnie w znieczuleniu — czyli przy uzyciu aparatu do znieczulania i kardiomonitora, ktére
byty przedmiotem tego postepowania. Dzieki temu, ze monitor bedzie w stanie rozpoznawaé migotanie przedsionkéw,
lekarz bedzie w stanie szybko sprawdzi¢ i oceni¢ skuteczno$¢ przeprowadzonego zabiegu.

Ponadto zaawansowana analiza arytmii z rozpoznawaniem arytmii komorowych

i przedsionkowych, moze by¢ realizowana roéwniez przez zewnetrzny aparat EKG z trypem pomiaru ciggtego.



Zamawiajgcy nie wytgczyt w OPZ takiej mozliwosci zrealizowania ww. parametru tj. przez zastosowanie zewnetrznego
aparatu EKG z trybem pomiaru ciggtego, co rowniez przemawiato na niekorzy$¢ odwotujgcego w kontekscie
ograniczenia konkurencji wytacznie do urzadzenia oferowanego przez przystepujgcego. Jednoczes$nie odwotujgcy nie
przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie swojej argumentacji w zakresie modyfikaciji pkt 86 OPZ

Tym samym sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zarzuty naruszenia art. 99 ust. 4-6 Pzp oraz art. 16 pkt 1 i 3 Pzp nie znalazly

potwierdzenia.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajac na poczet kosztow postepowania
odwotawczego koszt wpisu od odwotania.



