Sygn. akt: KIO 1910/17

WYROK

z dnia 22 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Piotr Koztowski

Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2017 roku w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2017 r. przez

wykonawce Color Trading Sp. z o.0., ul. Zolny 40, 02-815 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Slaskie Centrum Choréb Serca, ul. M. Curie-
Sklodowskiej 9, 41-800 Zabrze,

1)

2)

orzeka

. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: dokonanie zmiany tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez podziat zamdéwienia na czesci
polegajagcy na wydzieleniu do osobnej czesci elementéw zamowienia wskazanych
w pozycji 2 i 3 zatgcznika nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
nakazuje odpowiednie wprowadzenie powyzszych zmian do tresci ogtoszenia

o0 zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z zatgcznikami.

. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Slaskie Centrum Choréb Serca,

ul. M. Curie-Sktodowskiej 9, 41-800 Zabrze i

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Color Trading Sp. z o0.0., ul. Zolny
40, 02-815 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Zamawiajgcego Slaskie Centrum Choréb Serca, ul. M. Curie-
Skltodowskiej 9, 41-800 Zabrze na rzecz Odwotujgcego - Color Trading Sp. z
0.0., ul. Zotny 40, 02-815 Warszawa kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie:
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osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od

odwotania oraz kosztow reprezentacji przed lzba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczgcy: ..o



Sygn. akt KIO 1910/17
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Slgskie Centrum Choréb Serca, ul. M. Curie-Sklodowskiej 9, 41-800
Zabrze, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Dostawa zestawow do ciggtej hemodializy”, numer referencyjny:
64/EZP/17, ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2.09.2017 r. pod numerem Dz.U. 2017/S 168-345085

Postepowanie jest prowadzone z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. 2017 poz. 1579) wymaganych
przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
dotyczacych dostaw.

Odwotujgcy Color Trading Sp. z 0.0., ul. Zomny 40, 02-815 Warszawa, wniost odwotanie
od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu niezgodnej z przepisami tresci
postanowien SIWZ i ogtoszenia o zamoéwieniu.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw poprzez sformutowanie postanowien SIWZ w sposéb
bezzasadnie ograniczajagcy krag podmiotdw uprawnionych do ubiegania sie
0 udzielenie zamdowienia w postepowaniu poprzez zaniechanie podziatu zamdwienia
na czesci;

2) art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwe
opisanie przedmiotu zamowienia polegajgce na niedopuszczeniu mozliwoéci sktadania
ofert czesciowych, co w konsekwencji skutkowa¢ bedzie nieudzieleniem zamodwienia
w czeséciach i tym samym ograniczenie liczby podmiotéw uprawnionych do ubiegania
sie o udzielenie zamdwienia w postepowaniu;

3) art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje poprzez zaniechanie
podziatu zamowienia na czesci i tym samym ograniczenie liczby wykonawcow
uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zamowienia w postepowaniu;

4) art. 96 ust. 1 pkt 11) w zw. z art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

podzielenia zamdwienia na czesci;



5) art. 96 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp poprzez wadliwe i niewyczerpujgce uzasadnienie
powodéw niedokonania podziatu zamdwienia na czesci, pomimo obiektywnego braku
podstaw do nie podzielenia zamdwienia na czesci;
6) art. 96 ust. 3 Ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
udostepnienia protokotu postepowania w czesci zawierajgcej podanie powodow
(uzasadnienia) niedokonania podziatu zaméwienia na czesci.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu podziatu
zamowienia na czesci zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ — poprzez podziat pakietu na
minimum dwie czesci, cze$¢ 1 - pozycja 2 i 3, czes$¢ 2 - pozycje 1, 4-14 oraz dopuszczenie
mozliwosci skfadania oferty czesciowych. Odwotujgcy wniést réowniez o zasgdzenie

od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 1.2 SIWZ, przedmiot zamowienia obejmuje
dostawe zestawow do ciggtej hemodializy zawartych w Pakiecie nr 1, odpowiadajgcych
parametrom technicznym umieszczonym w zalgczniku nr 2 do SIWZ. Podnidst,
ze jednoczesnie w swietle pkt 11.5 SIWZ, Zamawiajagcy nie dopuszcza mozliwosci sktadania
ofert czesciowych. Przedmiot Zamoéwienia stanowi jedng catos¢ (pakiet), na ktérg sktada sie
14 pozycji wymienionych w zatgczniku nr 2 do SIWZ, wsréd ktorych znajduje sie m.in.:
wodoroweglanowy dializat (pozycja nr 2) oraz cytrynian sodu 4% (pozycja nr 3).

Odwotujgcy podnosi, ze pozycje te zostaly objete jednym zaméwieniem, wraz
dwunastoma innymi pozycjami, pomimo tego, ze we wczesniejszych postepowaniach
organizowanych przez tego samego Zamawiajgcego, byly one objete odrebnymi czesciami
zamowienia (Pakietami).

Na dowdd przedtozyt wyciag z zatgcznika nr 5 do SIWZ z 26.05.2017 r. obowigzujgce;j
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego
na ,Dostawe ptynow do hemofiltracji" oraz wyciag z zatgcznika nr 6 do SIWZ z 25.08.2015 r.
obowigzujgcej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Dostawe
produktow leczniczych, wyrobéw medycznych oraz dietetycznych srodkéw spozywczych".

Odwotujgcy wskazuje, iz uksztattowanie SIWZ obowigzujgcej w przedmiotowym
postepowaniu poprzez niczym nieuzasadnione zaniechanie podziatu Zamowienia na czesci -
wbrew wczesniejszej praktyce i racjonalnosci ekonomicznej - uniemozliwia Odwotujgcemu
ztozenie oferty w postepowaniu. Podnosi, iz w praktyce bowiem na rynku istnieje tylko jeden
podmiot - Fresenius Medical Care Polska Spotka Akcyjna (dalej jako Fresenius) - ktéry moze
ztozy¢ oferte obejmujgcg wszystkie pozycje objete przedmiotem Zamodwienia. Informuje,

iz cze$¢ z pozycji (tj. 1, 4-8, 10-14) wymienionych w zatgczniku nr 2 do SIWZ (Pakiet)
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dostarcza wylgcznie producent i zadnej inny podmiot na rynku poza producentem nie jest
w stanie ztozy¢ oferty na wyzej wskazane pozycje. Brak podziatu na czesci skutkuje tym, ze
zaden podmiot poza producentem nie moze ztozy¢ w przedmiotowym postepowaniu oferty
pomimo tego, ze jest w stanie zrealizowa¢ czes¢ pozycji wymienionych w zatgczniku nr 2 do
SIWZ. Ponadto, w opinii Odwotujgcego nie ma racjonalnej podstawy dla przyjecia
twierdzenia, ze uzyskanie catosci zamodwienia tylko przez jednego wykonawce zapewni
prawidiowg realizacje zamdwienia. Wskazat, iz taka informacja nie znajduje sie w
udostepnionym mu dnia 12.09.2017 r. protokole postepowania.

Odwotujgcy podnosi, ze podejmowat takze proby uzyskania wglagdu do protokotu
postepowania, celem zapoznania sie ze szczegdtowym uzasadnieniem dla zaniechania
podzielenia Zamdwienia na czesci. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wytgcznie czesc
protokotu zawierajgcg lakoniczne stwierdzenie, ze nie dokonat podziatu zamodwienia: ,ze
wzgledow medycznych, technicznych i ekonomicznych nie dokonano podziatu na czesci —
szczegotowe uzasadnienie w zafgczniku do protokotu"”. Odwotujgcy do dnia wniesienia
odwofania nie uzyskat wgladu (pomimo Zzlozenia w tym przedmiocie wniosku)
w ,szczegodtowe uzasadnienie" niedokonania podziatu zamowienia na czesci.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy nie dokonat podziatu zamowienia na czesci
ograniczajgc tym samym dostep do zamodwienia wykonawcom, kiorzy nie sg w stanie
zrealizowa¢ catego zamodwienia, natomiast sg w stanie ztozy¢ oferty na czesci zamodwienia
i zaoferowa¢ Zamawiajgcemu korzystniejsze ceny. Wskazuje, ze wykonawcy specjalizujg sie
w konkretnych elementach przedmiotowego zamdéwienia (wskazanych jako pozycje
w Pakiecie, ktérego opis stanowi zatgcznik nr 2 do SIWZ) i tym samym posiadajg
korzystniejsze oferty od swoich dostawcow, przez co sg w stanie zaoferowac lepsze ceny za
jakoéciowo lepszy lub poréwnywalny produkt niz podmioty, ktére sg w stanie zrealizowac
cate zamdwienie i ktore nie specjalizujg sie w konkretnych czesciach zamdwienia. Wskazuije,
iz Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamodwienia podzielit przedmiot zamdéwienia na 14
czesci - elementéw i w taki sam sposéb powinien podzieli¢ cate postepowanie, umozliwiajgc
wykonawcom ztozenie ofert na konkretne czesci, w ktorych sie specjalizuja.

Odwotujacy podkresla, ze obowigzek podziatu zamoéwienia na czesci wynika zaréwno
z opinii Urzedu Zaméwien Publicznych, orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej jak i zasad
przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i zasad sporzgdzania
opisu przedmiotu zaméwienia. Wskazuje, ze Krajowa Izba Odwotawcza orzekta, iz pomimo
tego, ze z zadnego przepisu wprost (bezposrednio) nie wynika obowigzek podziatu
zamowienia na czesci, to taki obowigzek wynika z interpretacji przepisow ustawy Pzp, w tym
art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, a takze z przepiséw dyrektywy klasycznej. Odwotujgcy

powotuje sie przy tym na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 stycznia 2017 r., sygn.
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akt: KIO 2346/16. Podnosi ponadto, iz ww. opinia Urzedu Zamowien Publicznych wprost
wskazuje, ze ,nalezy zatem badac, czy w konkretnych okoliczno$ciach decyzja (co do
podziatu zamowienia i na ile czeSci) nie naruszy konkurencji poprzez ograniczenie
mozliwoSci ubiegania sie o zamowienie mniejszym podmiotom, w szczegdolnosci matym
i Srednim przedsiebiorstwom". W przedmiotowym postepowaniu brak podziatu zamoéwienia
na czesci uniemozliwit dostep do zamdwienia mniejszym podmiotom, ktore specjalizujg sie
w konkretnych zamdwieniach (wyodrebnionych w Pakiecie stanowigcym zatgcznik nr 2 do
SIWZ), zatem doszio do naruszenie konkurencji poprzez ograniczenie tym podmiotom
mozliwos$ci ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze postepowanie dotyczy specjalistycznej branzy,
posiadajgcej ograniczony kragg dostawcow, z ktérych kazdy posiada swojg specjalizacje.
Podziat zamowienia na czesci umozliwiat do tej pory zlozenie ofert przez r6zne podmioty,
natomiast brak podziatu zamoéwienia na czesci uniemozliwia im zlozenie ofert
w postepowaniu. Podnosi, iz Zamawiajgcy nie ma zadnych korzysci z tego, ze otrzyma petne
zamoéwienie od jednego wykonawcy a ze wzgledu na specyfike branzy - prawdopodobnie
tylko jeden podmiot zlozy oferte, zatem Postepowanie bedzie niekonkurencyjne i tym samym
zostanie naruszona naczelna zasada zamowien publicznych obligujgca Zamawiajgcego do
przygotowania i prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Takie dziatanie bedzie skutkowato niegospodarnym
wydatkowaniem srodkéw publicznych poprzez otrzymanie jednej, drozszej oferty, zamiast
kilku o konkurencyjnych cenach. Zamawiajgcy nie posiada zadnego interesu w zawarciu

umowy z jednym wykonawcg i zaptaceniu wyzszej ceny.

Zamawiajgcy w toku rozprawy ztozyt do protokotu oswiadczenie, na poparcie ktorego
ztozyt dowody w postaci dokumentow. Whnidst o oddalenie odwotania w catosci. W pierwszej
kolejnosci podniést, ze przedmiotem zamowienia jest szereg czesci skfadowych, ktore
powinny by¢ dostarczone razem, azeby zapewni¢ wiasciwe leczenie pacjentow. Wskazat,
izw przeciwiehstwie do uprzednio prowadzonych zaméwien, gdzie zostat zastosowany
podziat przedmiotu zamowienia na pakiety, tak jak zgda tego Odwotujacy, w przypadku tego
postepowania zamoéwienie winien zrealizowac jeden dostawca, ze wzgledu na nowg metode
leczenia — hemodiafiltracje. Podnidst, iz w metodzie tej nastepuje mieszanie ptynow
wskazanych w pozycji 2 i 3 zatgcznika 2 do SIWZ, tj. wodoroweglanowego dializatu
i cytrynianu sodu 4% z innymi substancjami wymienionymi w tym zatgczniku. Zamawiajgcy
wskazat, iz zastosowanie ptyndw réznych producentdw moze da¢ zafatszowane wyniki,
bowiem producent urzgdzen — firma Fresenius zaprogramowat urzgadzenia z zatozeniem

stosowania ww. ptynéw jego produkcji. Zamawiajgcy wskazat, iz w ubieglych miesigcach
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trzykrotnie wystgpity btedy w dziataniu ww. urzgdzeh w trakcie stosowania ptynéw réznych
producentow, przy czym przyznat, ze przyczyna wystgpienia tych btedéw jest jeszcze
wyjasniania. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, iz sktad przedmiotowych ptynéw oferowanych
przez Odwotujgcego jest identyczny z ptynami produkcji Fresenius, przy czym podnidst,
ze mogg one posiadaC¢ ,odmienne wiasciwosci’. Zamawiajgcy nie wskazat, jakie to
wiasciwosci, przy czym podkreslit, iz mogg one wptyng¢ na prawidtowos¢ dziatania urzgdzen
po wymieszaniu z ptynami produkcji firmy Fresenius. Wskazat, iz ptyny innego producenta
nie posiadajg badan klinicznych. Zamawiajgcy, odnoszac sie do przedtozonego przez
Odwotujgcego oswiadczenia producenta przedmiotowych pltynéw majgcego potwierdzaé
kompatybilno$¢ z urzadzeniami Fresenius, podniést, ze oswiadczenie to jest nieaktualne,
bowiem dotyczy stosowania ptynéw do samej hemodializy, bez hemodiafiltracji. Zamawiajgcy
stwierdzit réwniez, iz przy tak opisanym przedmiocie zamowienia, zrealizowac¢ je moze
jedynie Fresenius, jako jedyny producent wszystkich pozycji wymienionych w zatgczniku 2
do SIWZ. Zamawiajgcy przedtozyt rowniez wyliczenia wtasne oraz firmy Fresenius, oparte
0 zapytanie cenowe skierowane do dwdéch producentéw — firmy Gambro i firmy Fresenius,
wskazujgce, iz przy osobnym zakupie ptyndw wskazanych w pozycji 2 i 3 zatgcznika nr 2 do
SIWZ cena zamodwienia wzrosnie. Zamawiajgcy przyznat rowniez, iz rzeczywiscie nie
udostepnit Odwotujacemu zatgcznika do protokotu postepowania zawierajgcego
szczegbtowe uzasadnienie odstgpienia od podziatu zamdwienia na czesci, wskazat, ze to
jego wina. Zamawiajgcy podniést, iz brak podziatu zamdwienia na czesci nie wptywa na
sytuacje matych i s$rednich przedsiebiorstw, bowiem Zzaden z wykonawcéw zdolnych

wykonac¢ zamoéwienie nie nalezy do tych kategorii.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

oraz przedtozone dowody, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Odwotujgacy wykonawca wykazat takze interes we wniesieniu odwotania o ktérym
mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest podmiotem mogacym ubiegaé sie
0 udzielenie rozpoznawanego zamowienia publicznego. Sposéb ustalenia opisu przedmiotu
zamoéwienia przektada sie wprost na mozliwosé udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz na

mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty. Na tym etapie postepowania - odwotania od tresci
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postanowien SIWZ, krgg podmiotdw mogacych skutecznie broni¢ swoich interesow
w uzyskaniu zaméwienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce mogacego
samodzielnie zrealizowa¢ zamodwienie lub wykonawcy mogacego wspodlnie w ramach

konsorcjum ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia.

Bezspornymi miedzy stronami byty nastepujgce okolicznosci. Zamawiajgcy prowadzi
postepowania pn. ,Dostawa zestawow do ciggtej hemodializy.”, numer referencyjny:
64/EZP/17, ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2.09.2017 r. pod numerem Dz.U. 2017/S 168-345085. Zgodnie z pkt I1.2
SIWZ, przedmiot zamdwienia obejmuje dostawe zestawow do ciggtej hemodializy zawartych
w Pakiecie nr 1, odpowiadajgcych parametrom technicznym umieszczonym w zatgczniku nr
2 do SIWZ. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci sktadania ofert czesciowych. Przedmiot
Zamowienia stanowi jedng catos¢ (pakiet), na ktérg sktada sie 14 pozycji wymienionych
w zatgczniku nr 2 do SIWZ, wsréd ktorych znajduje sie m.in.: wodoroweglanowy dializat
(pozycja nr 2) oraz cytrynian sodu 4% (pozycja nr 3). W postepowaniach uprzednio
prowadzonych przez Zamawiajgcego przedmiotowe pozycje byly wydzielone do osobnych
pakietéw. Zamawiajgcy przyznat rowniez, iz w przedmiotowym postepowaniu uksztattowanie
opisu przedmiotu zamowienia pozwala zlozy¢ oferte jedynie wykonawcy Fresenius. Poza
sporem pozostawata rowniez okoliczno$s¢ zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu
zatgcznika do protokotu postepowania zawierajgcego szczegdétowe uzasadnienie

zaniechania podziatu zamowienia na czesci.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolanie, jako zasadne, zastuguje na uwzglednienie.

1) Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art.
8 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia protokotu postepowania w czesci
zawierajgcej podanie powoddéw (uzasadnienia) niedokonania podziatu zamdwienia na czesci,
nalezato uznac, iz zarzut ten jest zasadny, co jednakze nie mogtoby stanowi¢ podstawy dla
uwzglednienia odwotania, bowiem naruszenie to nie mogto mie¢ wptywu na wynik
postepowania, co zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 ustawy Pzp stanowi przestanke
uwzglednienia odwotania. Nalezy przy tym podkresli¢, iz co prawda art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
stanowi, ze zatgczniki do protokotu postepowania ujawnia sie po wyborze oferty

najkorzystniejszej, jednakze odnosi sie to do zatgcznikow wskazanych w art. 96 ust. 2
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ustawy Pzp, natomiast zatgcznik ktérego udostepnienia zaniechat zamawiajgcy dotyczy
przedmiotowy zarzut stanowit rozwiniecie zawartych w protokole postepowania powodéw
niedokonania podziatu zaméwienia na czesci, o ktérym mowa w art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy nie wskazat przyczyn odmowy udostepnienia ww. zatgcznika, zas
w trakcie rozprawy przed lzbg, przyznat, iz jest winny temu zaniechaniu. Wskazac¢ nalezy,
izww. dziatanie Zamawiajgcego, jakkolwiek pozostajgce bez wplywu na wynik
postepowania, pozostaje naganne i mogto mie¢ wptyw nie tylko na naruszenie zasady
jawnosci postepowania, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, ale rowniez
na mozliwos¢ wniesienia skutecznych srodkéw ochrony prawnej przez zainteresowanych

wykonawcow.

2) Zarzut naruszenia art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

W przedmiocie naruszenia art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, majgcym polega¢ na
wadliwym i niewyczerpujgcym uzasadnieniu powoddéw niedokonania podziatu zamowienia na
czesci, pomimo obiektywnego braku podstaw do nie podzielenia zamodwienia na czesci, I1zba
uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie w okolicznosciach niniejszej sprawy. Jak wskazano
powyzej, Zamawiajgcy dokonat szczegdétowego uzasadnienia niedokonania podziatu
zamowienia na czesci, ktére zawart w zalgczniku do protokotu. Artykut 96 ust. 1 pkt 11
ustawy Pzp tworzy obowigzek zawarcia takiego uzasadnienia w protokole (przy czym nie ma
podstaw, aby wylgczy¢ mozliwosé zawarcia szczegollnie szerokiego uzasadnienia
w zatgczniku do protokotu — podlegajgcego udostepnieniu na tych samych zasadach co sam
protokét postepowania), co Zamawiajacy w przedmiotowej sprawie uczynit. Zasadnosé
zaniechania podziatu zaméwienia na czesci pozostaje odrebng kwestig, ktéra moze byé
rozpatrywana w Swietle naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36aa ust. 1
ustawy Pzp, o czym ponizej. Sam artykut 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp konstytuuje jedynie
obowigzek podania przez Zamawiajgcego uzasadnienia zaniechania podziatu zamowienia
na czesci, co Zamawiajgcy w niniejszej sprawie uczynit. Majac na uwadze powyzsze Izba nie
dopatrzyta sie w postepowaniu Zamawiajgcego naruszenia art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp,
co nie wptywa na ustalenie, iz odwotanie jest zasadne wobec naruszenia innych norm

ustawy Pzp.

3) Zarzuty naruszenia art. 29 ust. 2w zw. z art. 7ust. 1iart. 29 ust. 2w zw. z art. 7
ust. 1 w zw. z art. 36aa ust. 1i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy
Pzp.

Izba uznata, ze zasadnym bedzie kumulatywne rozpatrzenie powyzej wskazanych

zarzutow, rozbitych przez Odwotujgcego na trzy osobne naruszenia przepiséw ustawy Pzp,
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poniewaz wszystkie sprowadzajg sie do przeprowadzenia postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
poprzez sformutowanie postanowien SIWZ w sposob bezzasadnie ograniczajacy krag
podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zamowienia w postepowaniu,
polegajgce na zaniechaniu podziatlu zamoéwienia na czesci, jak rowniez niedopuszczeniu
mozliwosci skfadania ofert cze$ciowych.

Jak wskazano powyzej, bezsporng w sprawie byla okolicznosé, iz Zamawiajgcy
dokonat opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb, ktory umozliwiat ztozenie oferty tylko
jednemu wykonawcy — firmie Fresenius. Wynikato to z faktu, iz wykonawca ten, jako jedyny
moze dostarczy¢ wszystkie sktadniki zamoéwienia wymienione w zatgczniku nr 2 do SIWZ.
Brak wydzielenia pozycji nr 2 i 3 do osobnej czesci zamdwienia oraz brak mozliwosci
sktadania ofert czesciowych uniemozliwit innym wykonawcom, posiadajagcym w ofercie
produkty wskazane w tych pozycjach, ubieganie sie udzielenie przedmiotowego zamowienia
w zakresie dotyczgcym tych produktow. Dotychczasowa praktyka Zamawiajgcego polegata
na podziale zaméwienia na pakiety, co umozliwiato ubieganie sie o udzielenie zamowienia
m.in. Odwotujgcemu. Nie ulega watpliwosci, iz sporzadzenie przedmiotu zamdwienia
W sposob, ktory ograniczy dostep do udzielenia zamoéwienia do jednego wykonawcy, jest
dziataniem naruszajgcym zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy koniecznos¢ takiego opisu przedmiotu zamdwienia
uzasadniat okolicznoscig, iz w nowej metodzie hemodiafiltracji, do ktorej uzywat bedzie
przedmiotu zamowienia, dochodzi do mieszania plynéw okredlonych w pozycji 2 i 3
zatgcznika nr 2 do SIWZ z innymi substancjami tam wskazanymi i nie jest wiadomym, jaki
bedzie skutek wymieszania ptynéw pochodzacych od réznych producentéw. Nalezy jednak
zauwazy¢ — czego Zamawiajgcy nie kwestionowat — iz ptyny oferowane przez Odwotujgcego
majg identyczny sktad, zas niemoznos¢ przewidzenia ww. skutkédw wymieszania substancji
miata wynika¢ z innych, nieokre$lonych przez Zamawiajgcego wiasciwosci oferowanych
produktow. Wiasciwosci te nie byly elementem opisu przedmiotu zamdwienia, podobnie jak
wskazywane przez Zamawiajgcego badania kliniczne, ktére posiada¢ miaty jedynie produkty
marki Fresenius. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia nie zawart koniecznosci
posiadania takich badan. Zamawiajgcy nie stwierdzit, ze produkty oferowane przez
Odwotujgcego nie spetniajg wymogdéw SIWZ. Zgodnie z twierdzeniami Zamawiajgcego
produkty oferowane przez Odwotujgcego moga nie by¢ kompatybilne z urzgdzeniami marki
Fresenius. Jednakze Zamawiajgcy nie popart tego twierdzenia zadnymi dowodami.
Podniesiona okolicznos¢ wystgpienia btedéw w aparaturze, gdy stosowane byty ptyny
roznych producentéw — przy czym nie byty to produkty Odwotujgcego — niczego nie dowodzi,

w szczegolnosci, iz przyczyny wystgpienia tych btedodw — jak sam przyznat Zamawiajgcy —
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nie sg jeszcze znane. Zamawiajgcy nie przedtozyt tez chociazby oswiadczenia producenta
urzgdzen — firmy Fresenius, iz ptyny innych producentow bedg niekompatybilne z jego
urzgdzeniami. Nalezy zauwazyC, iz zlozenie takiego oswiadczenia lezatoby w interesie
wykonawcy Fresenius, potwierdzatoby bowiem koniecznos¢ zakupu jego produktéw. Majgc
na uwadze powyzsze, nalezy uznacé, iz Zamawiajgcy nie wykazat koniecznosci zakupu
wszystkich produktow wchodzgcych w sktad przedmiotu zamdwienia 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 przyznat — sporzadzit opis przedmiotu
zaméwienia w sposob pozwalajgcy ubiega¢ sie o uzyskanie zamowienia tylko jednemu
wykonawcy, co — jak wykazat Odwotujgcy — bylo nieuzasadnione w realiach niniejszej
sprawy. Wadliwos¢ sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia polegata na zaniechaniu
podzielenia zamowienia na czesci, w dodatku wbrew dotychczasowej praktyce,
a Zamawiajgcy nie wykazat, aby odstgpienie od tej praktyki byto w przedmiotowym
postepowaniu uzasadnione. Jak zasadnie podniést Odwotujgcy, podziat zamowienia
na czesci powinien stanowi¢ zasade, od ktérej Zamawiajgcy moze odstgpic
w uzasadnionych przypadkach.

Nalezy réwniez odnies¢ sie do argumentu Zamawiajgcego, iz podziat zamowienia nie
wptynie na sytuacje matych i srednich przedsiebiorstw, gdyz zaden z wykonawcéw zdolnych
do wykonania zamoéwienia nie miesci sie w tej kategorii. W ocenie Izby okolicznos$¢ ta
pozostaje bez wptywu na stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, gdyz zasada ta ma chronic
wszystkich uczestnikéw obrotu, nie zas jedynie mate i srednie przedsiebiorstwa. Sytuacja,
w ktorej Zamawiajacy umacnia rynkowg pozycje jednego przedsiebiorcy, ksztattujgc opis
przedmiotu zamowienia w taki sposoéb, ze tylko ten przedsiebiorca bedzie mogt ztozyé oferte,
zaktoca uczciwg konkurencje oraz moze w efekcie wyeliminowa¢ innych producentow
zrynku. Réwniez mozliwos¢ uzyskania nizszej ceny — jakkolwiek nalezy zaznaczyc,
iz Zamawiajgcy w tym zakresie opart sie na informacjach od jedynie dwdch wykonawcéw,
z pominieciem Odwotujgcego, ktdéry z kolei wskazywat na odmienne okolicznosci — nie moze
uzasadniaC sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia, w sposob ktéry w tak jaskrawy
sposob narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Reasumujac, Izba uznata, iz ww. dziatanie Zamawiajgcego stanowito naruszenie art.
29 ust. 2 i art. 7 ustawy Pzp. Majgc na uwadze powyzsze, |zba nakazata Zamawiajgcemu
dokonanie zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia poprzez podziat
zamowienia na czesci polegajgcy na wydzieleniu do osobnej czesci elementow zamdwienia
wskazanych w pozycji 2 i 3 zatgcznika nr 2 do SIWZ.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczgcy: e
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