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ODWOLANIE

postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny Nr 1 im. N.
Barlickiego Uniwersytetu Medycznego w todzi, w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Dostawe produktéw
farmaceutycznych, wyrobéw medycznych, opatrunkéw,
srodkéw dezynfekcyjnych”, nr sprawy nadany przez

CZUBLUN TREBICKI Kancelaria Radcéw Prawnych Sp. p.

ul. Solec 18 lok. U12, 00-410 Warszawa

Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy, KRS: 362817, NIP: 525-248-81-56

t. (+48) 22 826 08 58, f. (+48) 22 826 08 87, e-mail: kancelaria@cztr.pl, www.cztr.pl



Ogtoszenie o
zamowieniu:

Czynnos¢
Zamawiajgcego

objeta Odwotaniem:

Termin:

Zamawiajacego 13/ZP/2020, w zakresie pakietu 3, poz. 17,
zwanego dalej: ,Postepowaniem”.

ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29 maja 2020 r. pod
numerem: 2020/S 104-250169.

czynnos$é Zamawiajacego z dnia 29 maja 2020 r. polegajgca na
przygotowaniu i opublikowaniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej: ,SIWZ”) wraz z zatacznikami ktorej
postanowienia zostaly uksztattowane w sposéb naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

29 maja 2020 r. stanowi poczatkowg date biegu terminu na
wniesienie odwotania na wskazane wyzej czynno$é
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 ,,O0dwotujacy” lub ,Wykonawca”, zgodnie z art. 180 ust.
1 w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.; dalej: ,,ustawa PZP” lub ,, Prawo zamodwien
publicznych”), wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
uksztattowaniu w Postepowaniu tresci SIWZ w sposdb sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami

prawa poprzez:

1. sformutowanie przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamodwienia bedgcym
Zatgcznikiem nr 1A do SIWZ (dalej: ,,O0PZ”) w zakresie pakietu 3 poz. 17 wymogu
dotyczacego koniecznosci zaoferowania ptynu wziewnego Sevoflurane z systemem
szczelnego, bezpiecznego przelewania do parownika, bez elementéw taczacych
butelke z parownikiem, z fabrycznie zamontowanym adapterem kompatybilnym z
parownikiem bedgcym w posiadaniu Zamawiajgcego z systemem wlewowym Quik Fil,
zawartos$¢ wody powyzej 0,03% but 250ml, naruszyt i ograniczyt uczciwg konkurencje,
bowiem wykluczyt w sposéb nieuzasadniony produkty innych producentéw, faktyczne
dopuszczajac do realizacji zamdwienia jedynie jednego wykonawce.

Zamawiajacy sformutowat zatem wymagania dotyczace produktu Sevofluran, tj. w
szczegblnosci wymagania dotyczace:

1) systemu wlewowego Quik Fil

2) kompatybilnosci systemu napetniania parownika z parownikami bedgcymi na
wyposazeniu bloku operacyjnego,

3) zawartosci wody powyzej 0,03%.



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

2. sformutowanie przez Zamawiajgcego tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”) w rozdziale Il ust. 8 w sposdb nieprecyzyjnych prowadzacy
do naruszenia zasady rownosci wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego oraz zasad uczciwej konkurencji, bowiem co prawda
przewidziat mozliwos¢ przeliczenia ilosci opakowan handlowych na ilos¢ sztuk jednak
dopiero po wystgpieniu z wnioskiem do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ, co
de facto oznacza, ze w przypadku udzielenia negatywnej odpowiedzi wykonawca
dysponujgcy przedmiotem zamoéwienia, ktéry wymaga przeliczenia, nie bedzie mdgt
ztozy¢ oferty w Postepowaniu.

— co w efekcie stanowito naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP.

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

1) zmiany postanowien SIWZ w nastepujgcy sposob:

a) zmiane OPZ w zakresie Pakietu 3 poz. 17 w ten sposdb, ze Zamawiajgcy usunie
wymog dotyczacy:

i. stosowania systemu wlewowego Quik Fil;
ii. zawartos$ci wody powyzej 0,03%;
iii. kompatybilnosci z parownikiem bedgcym w posiadaniu Zamawiajgcego.

b) zmiane SIWZ w zakresie rozdziatu Il ust. 8 poprzez umozliwienie przeliczenia
ilosci sztuk danego produktu bez koniecznosci zwracania sie do Zamawiajgcego
z wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ.

2) przedfuzenie terminu sktadania ofert o czas niezbedny na sporzadzenie oferty;

3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztdw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Informacje stanowigcg podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt w dniu 29 maja
2020 r., tj. w dniu opublikowania na platformie internetowej uzywanej przez Zamawiajacego
w celu prowadzenia postepowania, SIWZ wraz z zatgcznikami. Tym samym dziesieciodniowy
termin na wniesienie odwofania przewidziany w art. 182 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy PZP zostat dochowany.

Podobnie wypowiada sie w tym zakresie Krajowa Izba Odwotawcza w postanowieniu z dnia 30
kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 723/15:



,Zatem termin na wniesienie odwofania wobec zmienionych postanowien siwz
nalezy wnies¢ w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia zmienionej tresci
postanowien na stronie internetowej.”

Odwotujgcy wykazuje swoj interes w uzyskaniu zamodwienia, ktérego dotyczy Postepowanie,
a takze interes w ztozeniu odwotania w tym, ze na skutek wadliwie skonstruowanego SIWZ
oraz OPZ bedgcego zatacznikiem do SIWZ w opisie przedmiotu zamdéwienia w pakiecie 3 poz.
17 Wykonawca, moze ponies¢ szkode, polegajgcy na braku mozliwosci ztozenia waznej oferty
w Postepowaniu, co stanowi o naruszeniu przez Zamawiajacego przepiséw ustawy PZP.

Baxter wykazuje, ze w nastepstwie ww. czynnosci i zaniechai czynnosci wymaganych
przepisami Prawa zamowien publicznych moze ponies$é rzeczywistg szkode majgtkows,
polegajgcy na braku mozliwosci ztozenia oferty w Postepowaniu, a nastepnie jej wyboru jako
oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji nieuzyskaniu zamodwienia.

UZASADNIENIE

I Argumentacja dotyczgca Opisu Przedmiotu Zamoéwienia

W dniu 29 maja 2020 r. Zamawiajacy opublikowat SIWZ wraz z zatgcznikami w tym OPZ.
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.

W OPZ w zakresie pakietu 3 poz. 17 — preparat Sevoflurane Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje
dostawy preparatu w formie ptynu wziewnego z systemem szczelnego, bezpiecznego
przelewania do parownika, bez elementéw tgczacych butelke z parownikiem, z fabrycznie
zamontowanym adapterem kompatybilnym z parownikiem bedacym w posiadaniu
Zamawiajgcego z systemem wlewowym Quik Fil, zawartos¢ wody powyzej 0,03%:
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systemem wlewowym
Quik Fil, zawarto$¢ wody
powyzej 0,03% but 250m|

Zdaniem Odwotujgcego opisane postanowienia sg niczym nieuzasadnione i winny ulec zmianie
zgodnie z trescig zadan Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego takie sformutowanie opisu
przedmiotu zamodwienia, w zakresie zestawienia parametrow i warunkéw wymaganych w
pakiecie nr 3 poz. 17 zatacznika nr 1A do SIWZ, utrudniajg Odwotujgcemu dostep do rynku
zamowien publicznych. Zamawiajgcy jako jednostka sektora finanséw publicznych
zobowigzany jest ksztattowac¢ postanowienia prowadzonych postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego w zgodzie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Wspomniane postanowienia w nieuprawniony sposéb ograniczyty uczciwag
konkurencje oraz potwierdzity, ze Zamawiajacy oczekuje ztozenia oferty na konkretny
produkt, producenta produktu leczniczego — AbbVie Polska Sp. z 0.0.

Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest okreslenie na tyle rygorystycznych
wymagan co do przedmiotu zamdwienia, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego, i ktére uniemozliwiajg udziat niektérych wykonawcéw w Postepowaniu,
ograniczajgc w ten sposoéb krag podmiotéw zdolnych do wykonania zaméwienia. Zamawiajacy
dokonujac takiego ustalenia brzmienia wymogdéw w postepowaniu, tj. w sposdéb eliminujgcy
niektorych wykonawcéw, winien udowodnié, ze taki opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi
potrzebami.

Powyiszy opis przedmiotu zamowienia w pakiecie nr 3 poz. 17 OPZ stanowi ewidentnie
bezzasadne i sprzeczne z ustawg prawo zamdwien publicznych uprzywilejowanie jednego
wykonawcy, a tym samym nieuzasadnione wyeliminowanie innych wykonawcéw
(producentéw). Takie dziatanie nosi znamiona naruszenia zasad uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wszystkich wykonawcéw - tj. przepiséw art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 29 ust.
2 i 3 ustawy PZP.

Odwotujacy podkresla, ze obecne brzmienie OPZ w pakiecie nr 3 poz. 17 zatacznika nr 1A do
SIWZ Postepowania wskazuje na konkretny produkt konkretnego producenta, co z pewnoscia
nie pozwala ztozy¢ oferty wiekszej liczbie oferentéw, co z kolei ma oczywisty wptyw na
nieuzyskanie atrakcyjnej ceny oferty w ramach przetargu z uwagi na brak w nim konkurencji.

Odnosz3ac sie do poszczegdlnych parametréw, o ktorych usuniecie wnioskuje Odwotujgcy:

1. Wymaganie systemu wlewowego Quik Fil



Wymaganie w zakresie posiadania systemu wlewowego Quik Fil w sposdb nieuzasadniony
ogranicza konkurencje do jednego producenta, a jednoczesnie nie ma zadnego znaczenia w
zakresie stosowania preparatu Sevoflurane wyprodukowanego przez firme Baxter.

Przygotowanie OPZ w pakiecie nr 3 poz. 17 we wskazany sposdb nie ma zadnego uzasadnienia
merytorycznego — farmakologicznego Iub terapeutycznego. Odwotujgcy wskazuje, ze
wyposazenie produktu w ten system nie ma zadnego istotnego znaczenia w zakresie
stosowania preparatu Sevoflurane.

Odwotujacy zaznacza w tym miejscu, ze wyrokiem z dnia 26 czerwca 2019 r. w sprawie o sygn.
akt 1061/19 Krajowa Izba Odwotawcza w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddzki
Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il w Krosnie, nr postepowania EZ/215/41/2019,
uwzglednita odwotanie Baxter i nakazata Zamawiajgcemu m. in. dokonanie zmiany opisu
przedmiotu zamodwienia poprzez usuniecie wymogu wyposazenia produktu Sevoflurane
250ml w system wlewowy Quik Fil. Co potwierdza, ze Zamawiajgcy dokonujac opisu
przedmiotu zamdwienia w okreslony sposéb i wymagajac wyposazenia preparatu Sevoflurane
250ml w system wlewowy Quik Fil ogranicza konkurencje i zasady rownego traktowania
wykonawcow. W wyroku KIO wskazato m. in.:

»Wydajgc wyrok I1zba wzieta pod uwage ztozone przez Odwotujgcego dowody nr 1
i 3 uznajgc, ze Odwotujgcy udowodnit, iz system Quik-fil wystepuje tylko w
przypadku leku Sevoflurane produkowanego przez jednego wykonawce. Izba
uznata tez za udowodnione, Ze niezaleznie od zastosowanego systemu fgczenia
opakowania zawierajgcego ww. lek z parownikiem, dziatanie leku jest takie samo.
System fqczqcy butelke z parownikiem nie ma wpfywu na skutecznosc
Sewofluranu, co za tym idzie nie ma podstaw do wskazania konkretnego systemu
jako jedynego umozliwiajgcego bezpieczne zastosowanie w dziatalnosci leczniczej
Zamawiajgcego.”

2. Wymaganie kompatybilnosci systemu napetniania parownika z parownikami
bedacymi na wyposazeniu bloku operacyjnego

W tym miejscu Odwotujgcy zwraca uwage, ze Zamawiajacy nie okreslit czy parownik bedacy
na wyposazeniu szpitala zostat uzyczony na okreslony czas na potrzeby realizacji biezgcych
zadan placéwki przez Wykonawce realizujgcego dotychczasowe zamoéwienie dostawy
produktow, czy tez stanowi wiasnos¢ Zamawiajgcego. Nie ma to jednak wiekszego znaczenia,
poniewaz powszechng praktykg na rynku jest uzyczenie lub dzierzawa przez Wykonawce
parownikéw kompatybilnych do oferowanego produktu. Przedmiotem zamdwienia jest sam
produkt leczniczy, Zamawiajgcy nie moze wymagac aby byt on kompatybilny z posiadanym
wyposazeniem prowadzi to bowiem do sytuacji, w ktérej jednym podmiotem jaki moze ztozy¢
oferte w Postepowaniu jest AbbVie Polska Sp. z o0.0. Nalezy wobec tego uznaé, ze
sformutowanie wymagania tego rodzaju réwniez nie znajduje uzasadnienia.



3. Wymaganie dotyczgce zawartosci wody od 0,03 %

Odwotujacy podkresla, ze sformutowanie wymogu dotyczgcego zawartosci wody nie ma
zadnego uzasadnienia merytorycznego — farmakologicznego ani terapeutycznego.
Zamawiajgcy sformutowat niezasadne wymaganie dotyczgce zawartosci wody w produkcie
zawierajgcym sewofluran powyzej 0,03%.

Odwotujacy wskazuje, ze taka zawarto$é wody nie ma zadnego istotnego znaczenia w zakresie
stosowanego preparatu Sevoflurane Baxter, ktéry jest on pakowany w butelki aluminiowe
pokryte od wewnatrz zywicg epoksyfenolowg (stosowane powszechnie w praktyce codziennej
zaktadow opieki zdrowotnej).

Wymég dotyczgcy zawartosci wody w produkcie zawierajgcym sewofluran powyzej 0,03% ma
znaczenie wytgcznie w przypadku, gdy opakowanie jest szklane i nie posiada innych
zabezpieczen chronigcych sevofluran przed potencjalnym rozpadem.

Podkredli¢ nalezy, iz na rynku wystepujg opakowania leku zawierajgcego sewofluran
wykonane z aluminium. Opakowania aluminiowe pokryte sg od wewnatrz zywica
epoksyfenolowg i pozbawione sg miejsc reaktywnych dla kwasow Lewisa, tym samym nie
wymagaja dodatku wody, zapewniajg stabilne, niereaktywne srodowisko dla sewofluranu i
chronig go przed potencjalnym rozpadem. Jednocze$nie podkresli¢, nalezy, ze niezaleznie od
zawartosci wody analiza porédwnawcza prébek sewofluranu pochodzacych od réznych
producentéw, w tym Baxter i Abbott (obecnie podmiotem odpowiedzialnym dla produktu jest
Abbvie Polska sp. z 0.0.) pokazata, ze produkty sg terapeutycznie rownowazne.

W tym miejscu pragniemy réwniez poinformowaé, iz Odwotujacy ztozyt odwotanie w
analogicznym postepowaniu do Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. KIO 2219/18), gdzie po
stronie Zamawiajgcego przystgpita — jako wykonawca, spétka Abbvie Polska sp. z 0.0. Na
podkreslenie zastuguje fakt, iz ostatecznie Zamawiajacy uwzglednit zagdanie Odwotujacego i
wyeliminowat ze swojego opisu przedmiotu zamdwienia wymaganie zawartosci wody w
sewofluranie 0,03% do 0,1%. Z kolei Abbvie Polska sp. z o0.0. poprzez wytaczenie sie z
postepowania, w istocie potwierdzita bezzasadno$é postanowienia dotyczacego wymogu
wody.

W postepowaniu prowadzonym przez Szpital Wojewddzki im. dr. Ludwika Rydygiera w
Suwatkach, nr postepowania 46/PN/MN/2019, Baxter rowniez wniosto odwotanie na tres¢
SIWZ wobec przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia w podobny sposdb jak przez
Zamawiajgcego, tj. wymaganie zawartosci wody w sewofluranie 0,03% do 0,1%. Krajowa Izba
Odwotawcza postanowieniem z dnia 26 listopada 2019 r. w sprawie o sygn. akt 2346/19
umorzyta postepowanie odwotawcze wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw podnoszonych
przez Baxter. Co réwniez wskazuje na stuszno$¢ zadan Odwotujgcego i niewtasciwe
przygotowanie OPZ przez Zamawiajgcego.



Majac na uwadze powyzsze Odwotujacy wnosi jak na wstepie tj. o zmiane opisu przedmiotu
zamowienia w tresci SIWZ w pakiecie 3 poz. 17 w ten sposob, Ze Zamawiajgcy usunie wymog
dotyczacy

1. stosowania systemu wlewowego Quik Fil;
2. zawartosci wody powyzej 0,03%;
3. kompatybilnosci z parownikiem bedacym w posiadaniu Zamawiajacego

Il. Argumentacja dotyczgca postanowien SIWZ

Zamawiajgcy w rozdziale Il ust. 8 SIWZ wskazat:

»Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosc przeliczania ilosci opakowan handlowych w
przypadku wystepowania na rynku opakowan posiadajgcych inng ilos¢ sztuk (np.
tabletek, amputek, kilogramdw), niz wskazane w SIWZ po uprzednim zadaniu
pytania przez Wykonawce. llos¢ opakowarn nalezy przeliczy¢ zgodnie z
zapotrzebowaniem Zamawiajgcego wskazanym w SIWZ z doktadnosciq do 2 miejsc
po przecinku (Przyktadowo jesli z wyniku przeliczenia ilos¢ opakowan bedzie
wynosita 1,222 op. to nalezy wycenic ilos¢ 1,22 op., natomiast ilos¢ 1,225 op. to
nalezy zaokrqgli¢ do 1,23 op.)”

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy co prawda dopuscit mozliwos¢ przeliczenia ilosci
opakowan zgodnie z zapotrzebowaniem Zamawiajgcego jednak dopiero po zadaniu pytania w
Postepowaniu, czyli jak domniema Odwotujgcy ztozenia wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ.
Tego typu rozwigzanie zdaniem Wykonawcy jest niedopuszczalne. Zamawiajgcy majac
Swiadomos¢ mozliwosci wystepowania opakowan majgcych inng ilos¢ sztuk niz wymagana
przez Zamawiajgcego nie wprowadza mozliwosci automatycznego przeliczenia ilosci
opakowan handlowych na ilo$é sztuk bezposrednio w SIWZ, a uzaleznia takg mozliwos$é od
skierowania pytania do Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage nalezytg starannosci jakg musi
zachowac Zamawiajacy przygotowujgc SIWZ oraz obowigzek przygotowania SIWZ w sposéb
przejrzysty i precyzyjny, wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy temu obowigzkowi nie sprostat.

Ponadto podkredli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zawsze moze nie uwzgledni¢ wniosku o zmiane
tresci SIWZ, co oznacza, ze Wykonawca dysponujacy opakowaniami z inng niz wymagana przez
Zamawiajgcego ilo$é sztuk, nie bedzie mdgt ztozyé waznej oferty w Postepowaniu. To prowadzi
do naruszenia zasad réwnego traktowania wykonawcéw w Postepowaniu oraz zasad uczciwej
konkurencji.



Majac na wzgledzie powyzsze Odwotujacy wnosi o zmiane SIWZ w zakresie rozdziatu Il ust.

8 poprzez umozliwienie przeliczenia ilosci sztuk danego produktu bez koniecznosci

Zwracania sie do Zamawiajacego z wnhioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ.

UZASADNIENIE PRAWNE

Odwotujgcy podkresla, ze zgodnie z art. 7 ust 1 ustawy PZP, zamawiajgcy przygotowuje
i prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajacy
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 przedmiotu zamdwienia w postepowaniu
W sposob, ktdry ogranicza dostep do zamodwienia wykonawcy potencjalnie bedgcemu w stanie
wykona¢ zamowienie. Wymagania stawiane wykonawcom muszg mie¢ walor istotnych,
znaczacych dla catego zaméwienia, nie mogg miec charakteru subiektywnego albo wiecej —
— zmierzajgcego do wyeliminowania niektérych podmiotéw, badz wyrazaé preferencji dla
konkretnego podmiotu.

Zamawiajgcy bedacy gospodarzem niniejszego postepowania wprowadzit do dokumentacji
Postepowania postanowienia w tresci OPZ bedacego zatgcznikiem do SIWZ oraz SIWZ, ktére
jawnie naruszajg podstawowe zasady prowadzenia postepowania, takie jak zasada uczciwej
konkurencji, proporcjonalnosci i réwnego traktowania wykonawcéw, co Swiadczy
o nierébwnym traktowaniu wykonawcéw poprzez sformutowanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposob niezgodny z art. 7 i 29 ustawy PZP.

Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest okreslenie na tyle rygorystycznych
wymagan co do przedmiotu zamdwienia, ktdre nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego, i ktére uniemozliwiajg udziat niektérych wykonawcéw w postepowaniu,
ograniczajgc w ten sposoéb krag podmiotéw zdolnych do wykonania zaméwienia. Zamawiajacy
dokonujac takiego ustalenia brzmienia wymogdéw w postepowaniu, tj. w sposdb eliminujacy
niektérych wykonawcédw, winien udowodnié, ze taki opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi
potrzebami.

Zdaniem Odwotujgcego wprowadzone przez Zamawiajgcego do SIWZ postanowienia sg
niczym nieuzasadnione i winny ulec zmianie zgodnie z trescig zagdania Odwotujgcego. W ocenie
Odwotujgcego utrudniajg bowiem one Odwotujgcemu dostep do rynku zaméwien
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, iz Zamawiajacy, jako organizator postepowania posiada uprawnienie
przede wszystkim do przygotowania dokumentacji zamoéwienia dostosowanej do jego
indywidualnych potrzeb. Jednakze uprawnienie to nie oznacza dokonania opisu wymagan co
do przedmiotu zamodwienia w sposdb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji, nadmiernych,
nieadekwatnych do potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie posiada interesu w dokonaniu
opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb ograniczajacy konkurencje, gdyz wilasnie poprzez
dokonanie takiego opisu jego potrzeby moga nie zostac zabezpieczone ze wzgledu na mniejszg
liczbe wykonawcdéw sktadajacych oferte w postepowaniu. Odwotujgcy 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 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 postepowania, a tym samym sprzecznosci
z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych postanowien specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego
uniemozliwienia takiej konkurencji.

W tym zakresie Odwotujgcy podziela poglad wyrazony w ponizej przytoczonych orzeczeniach:

1. wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP-514/08:

Jfundamentalng zasadq udzielania zamowien publicznych jest zasada uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdw. Szczegdlne znaczenie tej
zasady potwierdza przepis art. 29 ust. 2 ustawy pzp, ktory zakazuje nie tyko
opisywania przedmiotu zamodwienia w sposob, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje, ale takze w sposob, ktory mogtby te konkurencje utrudniac"

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

LJak wynika z literalnej wyktadni art. 29 ust. 2 pzp uzyty w tresci tego przepisu
zwrot ,mogt utrudniac uczciwq konkurencje”, wskazuje iz dla uznania naruszenia
ustanowionego powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie
dziatanie zamawiajgcego, ktore mogtoby sprzyjaé naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio.”
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3. wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2478/17:

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

Zamawiajgcy jest zatem uprawniony do formutowania postanowien SIWZ w kazdy sposob,
ktory zaspokoi potrzeby Zamawiajgcego, moze to nawet odbywac sie z niekorzyscig dla
poszczegblnych wykonawcéw. Jednak potrzeby Zamawiajagcego muszg byé obiektywnie
uzasadnione, a nie skierowane tylko na ograniczenie mozliwosci sporzadzenia oferty czy
utrudnienie w udziale w danym postepowaniu dla poszczegdlnych wykonawcow (vide: wyrok
KIO z dnia 22 listopada 2017 r., KIO 2211/17).

Brak zmian w tresci SIWZ, zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego przedstawionym
w niniejszym Odwotaniu, skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez jej niezgodnos$é z trescig SIWZ. Wobec
powyzszego, zdaniem Odwotujgcego zaskarzone postanowienia nalezy zmieni¢ w sposéb
gwarantujgcy mu dostep do niniejszego zamdwienia.

Odwotujacy w zakresie postanowienia rozdziatu Il ust. 8 SIWZ, wskazuje, ze zgodnie z
podstawowymi zasadami prawa zamowien publicznych zobowigzany jest w sposdb jasny i
precyzyjny przygotowa¢ dokumentacje Postepowania w sposéb zapewniajgcy réwne
traktowanie wykonawcéw. Odwotujacy wskazuje w tym miejscu na wyrok KIO z dnia 28
czerwca 2019 r., sygn. KIO 1057/19:

, Tres¢ dokumentacji postepowania winna byc¢ interpretowane w sposob scisty -
stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad zamowien
publicznych, okreslonych w art. 7 ustawy - Prawo zamowien publicznych,
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze
przejrzystosci postepowania. Tak, aby z jednej strony - wykonawcy nie mieli
trudnosci z odczytaniem wymogdw zamawiajgcego, czy weryfikacji ofert
konkurencji, a takze - aby ograniczy¢ pole ewentualnych niejasnosci i
nieporozumien, skutkujgcych niedozwolonq uznaniowosciq przy ocenie ofert.”
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Nalezy zatem uznad, ze przygotowanie przez Zamawiajgcego wskazanego postanowienia SIWZ
nie daje pewnosci co do sposobu jego rozumienia oraz nie zapewnia realizacji naczelnych
zasad prawa zamowien publicznych.

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

Majac na uwadze powyzsze, przedmiotowy zarzut jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

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 Odwotujgcego:

adw. Joanna Hotowinska

Zatgczniki:

1) petnomocnictwo,

2) potwierdzenie optaty od petnomocnictwa,

3) odpis z KRS Odwotujgcego,

4) potwierdzenie zaptaty wpisu w wysokosci 15.000 zt,

5) potwierdzenie dostarczenia kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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