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WYROK
Z dnia 28 wrzes$nia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce Comp S.A z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Centrum Projektéw Informatycznych z siedzibg w Warszawie,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Comp S.A z siedzibg w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawce Comp S.A z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccocvmenennnnnns

Sygn. akt: KIO 2014/15
UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Centrum Projektow Informatycznych w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego na ,Zapewnienie
infrastruktury sprzetowej na potrzeby utrzymania systemoéw informatycznych ePUAP2 oraz
PZ/DT - ETAPII".

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w dniu 03.09.2015 r. w Dz. Urz. UE Nr 2015/S 170-
309507.

W dniu 14 wrzesnia 2015 r. Comp S.A. z siedzibg w Warszawie wniosta do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwolanie wzgledem postanowien specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. Art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w
sposéb naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
Wykonawcéw;

2. Art. 29 ust 3 w zwigzku z art.30 ust 4 w zwigzku z art. 7 ustawy poprzez okreslenie
parametréow granicznych przedmiotu zamowienia na poziomie, ktéry w rezultacie
moze by¢ spetniony jedynie przez okreslony produkt lub producenta, co powoduje, ze
mozliwos¢ ztozenia oferty rdwnowaznej nie ma charakteru rzeczywistego, lecz
pozorny.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien SIWZ oraz stosownych zatgcznikow, w



sposéb zapewniajgcy zgodno$¢ opisu przedmiotu zaméwienia z powotanymi powyzej

przepisami ustawy, tj. w szczegolnosci poprzez okresSlenie wymogéw zmaterializowanych w
Zatgczniku nr 1 tj. Opisie Przedmiotu Zamowienia pkt. 4 Wymagania szczegotowe,
dotyczacych macierzy dyskowej, w nastepujgcych kodach wymagan:

WMD. 10, -

- WMD. 14,

WMD. 25, -

WMD. 43, -
w taki sposéb, aby dopuszczenie rozwigzah rownowaznych miato charakter rzeczywisty a nie
jedynie pozorny jak ma to miejsce w chwili obecnej. [Zarzuty i zgdania referowane w zakresie
podtrzymywanym przez Odwolujgcego]

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in., ze Zamawiajgcy ograniczyt mozliwo$¢ sktadania
ofert (a tym samym zasade swobodnej konkurenciji) z macierzami innymi niz EMC VMAX
400k — suma wymagan zawartych w OPZ jednoznacznie wskazuje na macierz EMC VMAX
400k.
Po analizie pozostatych wymagan, jednoznacznie stwierdzi¢ nalezy, ze tgczna realizacja
wymagan nie jest mozliwa przy pomocy innych macierzy. Nastepujgce wymagania (w
powigzaniu z pozostatymi wymaganiami OPZ) uniemozliwiajg ztozenie oferty konkurencyjnej:
a) Wymaganie WMD. 10 - produkt konkurencyjny nie ma takiej funkcjonalnosci, ale
nalezy zauwazy¢, ze zawarcie takiego wymagania w OPZ ma na celu tylko i
wylgcznie ograniczenie konkurencji, bo Zamawiajgcy nie jest w stanie
wykorzystaé opisanej funkcjonalnosci. Propagacja przez oferowane macierze
informacji dotyczacych warstwowego roziozenia danych do drugiej macierzy nie
jest wykorzystywana w normalnej pracy systemu, bo Zamawiajgcy nie wymaga
aby oferowane macierze pracowaty w klas trze aktywny-aktywny, czyli aby
macierz do ktérej sie propaguje wymagane informacje w ogéle z tych danych
korzystata. W przypadku awarii, czyli przetaczenia przetwarzania danych na
macierz zapasowa, nie bedzie ona w stanie wykorzystac¢ spropagowanych
informacji, bo charakterystyka pracy systemu zostanie catkowicie zmieniona
przez awarie. Reasumujgc, nie istnieje taki przypadek uzycia, w ktdrym
Zamawiajacy wykorzystatby wymagang przez OPZ funkcjonalnos¢ WMD.10.

b) Wymaganie WMD.43 - produkt konkurencyjny realizuje wymagang
funkcjonalnos¢ przy wykorzystaniu agentéw. Opisane w OPZ wymaganie jest
nadmiarowe i ma na celu ograniczenie konkurencji, gdyz w tym momencie
Zamawiajacy posiada wymagang przez siebie funkcjonalnos¢ realizowang przez
narzedzia dostarczane wraz z wykorzystywanymi obecnie macierzami.
Po drugie na ograniczenie konkurencji sktadajg sie wymagania realizowane przez produkty
konkurencyjne, ale w sposéb uniemozliwiajgcy ztozenie oferty poréwnywalnej cenowo:

a) Wymaganie WMD.14. Zamawiajgcy wymaga min 96 dyskéw SSD, jednocze$nie
opisujac je w taki sposéb aby konkurencja musiata zaoferowaé dyski o wiekszej
pojemnosci (1.6TB kazdy zamiast 200GB jak w przypadku EMC). Wymaganie to
celowo sformutowano tak aby zapewni¢ przewage konkurencyjng firmie EMC,
poniewaz zamiast podac¢ oczekiwanej przez Zamawiajgcego pojemnosci (19,2 TB)
pozostawiajgc pojemnos¢ poszczegodinych dyskéw do decyzji oferentow, doktadnie
wyspecyfikowano ilos¢ dyskéw, powodujgc ze oferty nie zawierajace produktu
firmy EMC beda kilkukrotnie drozsze.

b) Wymaganie WMD.25. Zamawiajacy opisuje funkcjonalnos¢ ,auto tiering” w taki
sposoéb jak jest ona realizowana przez produkty firmy EMC. Dopuszcza
réwnowazny sposob realizacji, jednoczesnie w sposoéb nieuzasadniony
wymagajgc aby produkty rownowazne zawieraty kilkukrotnie wigcej dyskoéw SSD
(np. 80TB zamiast 19,2TB), co spowoduije ze oferty konkurencyjne bedg
wielokrotnie drozsze niz te zawierajgce produkt firmy EMC.

Taka konstrukcja, powyzej opisanych wymagan, wedlug Odwolujgcego, narusza zasade



swobodnej konkurencji, eliminujgc z obrotu produkty konkurencyjne, usztywniajgc potencjalny
wybo6r Zamawiajgcego do jednego producenta sprzetu.

Uwzgledniajac tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz dowody, stanowiska i oSwiadczenia stron, ztozone w
pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktdérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp,
zgodnie z ktérym Srodki ochrony prawnej okre$lone w dziale VI Pzp przystugujg wykonawcy,
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uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamobwienia oraz ponibdst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

Nastepnie, w ramach generalnego wprowadzenia do rozpoznania odwotania, ktérego przedmiotowy
wyrok dotyczy, Izba wskazuje na szereg okolicznosci i ograniczen (zaréwno faktycznych, jak i
prawnych), ktére wptywajg na ksztatt rozstrzygniecia dotyczgcego postanowien SIWZ oraz warunkujg
jego dopuszczalny zakres i tres¢. Ponizej, na potrzeby niniejszego rozstrzygniecia i dla jego
uzasadnienia, pokrotce omowione zostang m.in.: normy, zasady i klauzule generalne wynikajgce z
obowigzujgcych przepisow, ktére postanowienia SIWZ winny uwzglednia¢; znaczenie swobodnego
uznania zamawiajgcego w opisaniu i realizacji zaspakajanych przy pomocy zamoéwien potrzeb, a takze
zakres dopuszczalnej ingerenciji w powyzsze przez wykonawcow i organy orzekajgce; skutki orzeczenia
dla brzmienia i sensu ksztattowanych w ten sposéb dokumentéw przetargowych; egzekwowalnos$¢ i
wykonalno$¢ wyrokéw Izby dotyczgcych tresci SIWZ... etc...

Zestawienie powyzszych okolicznosci, ich wzajemne powigzanie i konieczno$¢ kazdorazowego brania
pod uwage przy orzekaniu o tresci specyfikacji, sprawia, iz brzmienie sentencji wyroku w tym
przedmiocie pozostaje sprawg specyficzng i formalnie znacznie bardziej skomplikowang niz w stosunku
do zarzutéw i zgdan dotyczacych innych czynnosci zamawiajgcego (np. czynno$ci wykluczenia
wykonawcy czy odrzucenia oferty).

W szczegolnosci we wstepie do rozpatrzenia zarzutéw dotyczgcych uksztattowania tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), zwlaszcza opisu przedmiotu zamowienia, w tym przysztych
stosunkéw umownych pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag realizujgcym zamowienie, nalezy
wskazac¢ na podstawowe regulacje Pzp stanowigcg niejako miernik i punkt odniesienia wiekszosci
zarzutéw odwotan — mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow. Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywac w sposob, ktdéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencije, a zgodnie z ust. 1 tego
przepisu przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutéw odwotania powota¢ rowniez nalezy podstawowg zasade
prawa cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody uméw. Zgodnie z art. 353 1
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Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug swojego uznania,
byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze stosunku, przepisom prawa badz zasadom
wspodizycia spotecznego. Oprécz wymiaru przedmiotowego (dot. np. tego, co strony chcag
zakupi¢/sprzedac), dodatkowo zasada swobody uméw posiada réwniez aspekt podmiotowy,
sprowadzajacy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktérym strona zechce nawigzaé¢ stosunki prawne.
Co do zasady wiec, to strony umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogéle zechcg do
umowy przystapic.

Jak wskazuje ww. regulacje zasada swobody umoéw doznaje ograniczen wynikajgcych z odpowiednich
przepiséw. Ograniczenia tego typu wynikaty bedg z przepiséw samego Kodeksu cywilnego, jak tez z
regulacji Pzp (przyktad takiego ograniczenia wskazany zostat w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 13
stycznia 2004 r., V CK 97/03), ktéra w tym zakresie moze byc¢ traktowana jako lex specialis w stosunku
do regulacji k.c., jako podstawowego aktu prawnego regulujgcego problematyke stosunkéw
cywilnoprawnych, w tym umoéw (vide art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp oraz generalne odestania do
stosowania przepisow Kc zawarte w art. 14 i 139 ustawy). Zamdwienia publiczne udzielane wiec bedg



wytgcznie wykonawcom wybranym zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o
udzielenie zamdwienia przygotowywane i przeprowadzane bedg w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcéw (art. 7 ust. 1), a w szczegdlnosci przedmiot
zamowienia nie bedzie opisany w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z
ogdlnych zasad ustawy, jak i cato$ci jej przepisow, wynika szereg materialnoprawnych ograniczen
zasady swobody uméw — zarowno w odniesieniu do swobody zamawiajagcego w wyborze kontrahenta,
jak i swobody uksztattowania stosunku umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to
wcigz zamawiajacy bedzie decydowat o swoim przedmiocie zaméwienia (rodzaju, parametrach,
zakresie, warunkach jego realizacji, czy innych obowigzkach umownych etc..) lub sposobie wytonienia
wykonawcy zamoéwienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postgpowania...).
Pomijajgc szczegotowe przepisy ustawy okreslajgce sposob postepowania zamawiajgcego w
poszczegdinych trybach udzielania zaméwienia, podstawowg materialng miare i ograniczeniem
swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach specyfikaciji (w tym tresci
umowy i przesadzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu wykonawcy) stanowi wskazana wyzej
zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odno$nie jej interpretacji i stosowania nalezy zastrzec, ze nie
istnieje i nie moze by¢ postulowana jako wynikajgca z przepiséw jakakolwiek konkurencyjno$é
absolutna, a tym samym dopuszczalno$¢ czy niedopuszczalnosé jej ograniczania na gruncie
prowadzenia postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku
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wielu zasad ogélnych, tak i ta zostata sformutowana w przepisach w sposéb wyrazny, ale tez
maksymalnie nieostry. Oznacza to, iz istniejg przypadki, o ktérych mozna bez watpliwosci orzec, iz
zasade uczciwej konkurencji naruszajg, a takze sytuacje, w ktérych naruszenia konkurenc;ji nie
wystepujg — ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposoéb. Nie istnieje
wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z gory przesgdzajgcych o
kwalifikacji konkretnych czynno$ci postepowania o udzielenie zamdwienia w Swietle wypetnienia zasady
zachowania konkurenciji (nie mozna wyznaczy¢ granic czy stopnia dopuszczalnego ograniczenia
konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec przeprowadza¢ w odniesieniu do konkretnych okolicznosci i
sytuacji danego postepowania.
Uzasadniajgc przyjete wyzej zatozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci ograniczen
konkurencji wskaza¢ nalezy, iz kazde uszczegdtowienie przedmiotu zamodwienia (np. opisanie
parametrow dostawy, okre$lenie warunkéw jego realizacji, natozenie dodatkowych obowigzkow
umownych...etc.), postawienie dodatkowych warunkéw udziatu w postepowania czy rozbudowanie
kryteridw oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw
czy ustug, postanowienia specyfikacji zawsze beda faworyzowac niektérych wykonawcow i
dyskryminowac innych. W szczegdlnosci na przyktad nie istnieje taki opis przedmiotu zamowienia, ktory
na rowni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W kazdym z takich przypadkow
bedg wykonawcy, ktérzy w zwigzku z wtasciwosciami podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie beda
mogli w ogdle konkurowac o uzyskanie zamowienia lub ich szanse uzyskania zamowienia bedg
relatywnie mniejsze, np. wymagany sposob i zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w
ogole nie do przyjecia.
Jak juz wskazano, kazde ograniczenie konkurencji wystepujgce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (nawet to z pozoru naturalne i nieodzowne), podlegajg badaniu i ocenie pod wzgledem
dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogélnej, materialnej zgodno$ci z przepisami.
Reasumujac powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy
organom orzekajgcym lub kontrolujgcym przestrzeganie przepisow ustawy, uprawnienia do narzucania
zamawiajgcym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich
realizacji w SIWZ, z drugiej strony nalezy rowniez odméwi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie
dowolnego ksztattowania wymagan specyfikacji (w tym warunkdédw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do
nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego
wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych
okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamoéwienia zbadac¢ nalezy zaréwno
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faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen przez
zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcow obecnych na rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny
stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow naruszenia uczciwej konkurencji w
zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia odnoszgcych sie do konkretnych



postanowien siwz czy ogtoszenia o zaméwieniu, Izba wskazuje na regulacje dotyczace formalnych
podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw ustawy, ktdére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

Ponadto zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo
zgodnie z 0ogéing zasadg rozkladu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia
naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie udowodnienia okolicznosci
faktycznych, ktére pozwolg takie naruszenie stwierdzic.

Zasad rozkfadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp
stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale 0 mozliwosci naruszenia konkurencji. Modalne
sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym tworzgcym domniemanie
faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zamoéwienia winien by¢ uznawany za opis
naruszajgcy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajgcy nie udowodni, ze jest inaczej, czyli nie
nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru dowodzenia okolicznosci przeciwnych na
zamawiajgcego. Jednakze w $wietle sformutowania powotywanej normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2
Pzp nie wymaga wcale petnego udowodnienia naruszenia konkurenciji, ale wystarczajgce jest
udowodnienie mozliwo$ci wystgpienia takiego naruszenia, a wigc jakiego$ realnego stopnia
prawdopodobienstwa jego wystapienia. Powyzsze znaczgce ostabienie ,celu dowodowego” nie
oznacza jednak, ze w ogéle brak jest obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktérych hipoteza
przepisu referuje — powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencii
musi wiec by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane. 8

Dla przyktadu wskaza¢ mozna, iz w szczegdlnosci dla wykazania mozliwosci naruszenia konkurencii
nie jest wystarczajgce samo podniesienie, iz dla odwolujgcego dane warunki realizacji zamowienia sg
niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powyzej, fakt, ze na rynku wystepuja
wykonawcy, ktérzy tak opisanego przedmiotu zamdwienia nie mogg wykonac lub dla ktorych jego
realizacja jest utrudniona, niewygodna czy nieoptacalna, nie przesgdza wcale o mozliwosci powstania
naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano,
niezbedne jest zbadanie i ocena, co najmniej kilku okoliczno$ci zwigzanych z danym zaméwieniem, w
szczegolnosci takich jak ksztatt i specyfika rynku, ktérego zaméwienie dotyczy, rodzaj i charakter danego
ograniczenia konkurenciji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcow, a z drugiej strony waga
potrzeb zamawiajgcego, ktdrych realizacji takie ograniczenie stuzy.
W zwigzku z faktem odwolywania sie w niniejszym uzasadnianiu do pojecia ,uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego”, a takze w zwigzku z mozliwoscig kwestionowania zasadno$ci odwotywania sie do ww.
pojecia, jako nie wynikajgcego z przepisow Pzp, kwestia ta wymaga dodatkowego oméwienia.
,Uzasadnione potrzeby zamawiajgcego” nie sg pojeciem wprost wskazanym w przepisach ustawy.
Pojecie to zostato natomiast wypracowane juz w orzecznictwie Zespotow Arbitréw i sktada sie na jego
niepodwazalny dorobek, przejmowany w tym zakresie nieomal bez zmian do orzecznictwa Sgdow
Okregowych i Krajowej Izby Odwotawcze;.
Uzasadnione potrzeby zamawiajgcego stanowig jak najbardziej racjonalng kategorie, stuzgcg ocenie
stopnia dopuszczalno$ci danego ograniczenia konkurencji wynikajgcego z zastanego opisu przedmiotu
zamowienia. Oczywiscie jak kazde pojecie teoretyczne, stuzace opisowi pewnych zjawisk, na ktére
sktadaja sie okreslone kryteria i dystynkcje, ,uzasadnione potrzeby zamawiajgcego” mogg by¢
wyeliminowane z zasobu poje¢ danej nauki lub dziatalno$ci, czy $cislej — teorii i praktyki stosowania Pzp,
a nastepnie zastgpione innym Srodkami opisu, lepiej spetniajgcymi postulaty ,naukowosci” (czy bardziej
specyficznie w tym przypadku — odpowiadania przepisom prawa i jego prawidtowemu stosowaniu).
Postulaty te to adekwatno$¢ do opisywanego przedmiotu, koherentnos¢ z innymi pojeciami i
zatozeniami, czy nawet (a moze przede wszystkim) postulat prostoty i praktycznej uzytecznosci danego
pojecia. Tego typu operacje wypierania jednym pojec przez inne, a nawet zastepowania catych teorii,
odbywajg sie nawet w naukach empirycznych, tym bardziej mogg mie¢ miejsce w doktrynie czy
praktyce prawa.
Jednakze w tym przypadku, skiad orzekajacy Izby nie widzi potrzeby wypracowywania innych poje¢ czy
kategorii, ktére ww. pojecie moglyby skutecznie zastgpi¢, a takze raciji dla postulatéw, aby przy ocenie
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stopnia ograniczenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia w ramach danego opisu
przedmiotu zamowienia, z uzywania tego pojecia w ogdle zrezygnowac. W ocenie Izby, Zadne inne
pomocnicze pojecia, stosowane dla oceny i kwalifikacji danego opisu przedmiotu zamoéwienia, nie sg tak
poznawczo donioste, nie oddajg w takim stopniu istoty problemu oraz réwnie celnie i cato$ciowo nie
opisujg i nie oddajg kryteriow oceny powyzszego.
Jak juz wskazano, wiasciwie kazdy opis przedmiotu zamdwienia niesie ze sobg ograniczenie
konkurenciji, posrednio lub bezposrednio preferujgc jednych wykonawcow obecnych na rynku i
dyskryminujgc innych. Sita rzeczy w zamowieniach publicznych, nie ma i nie bedzie nigdy
konkurencyjnosci absolutnej — zawsze ograniczenie konkurencji w jakim$ stopniu wystepuje. Natomiast
wiaénie jednym z najbardziej celnych i adekwatnych sposobéw oceny dopuszczalnosci owego stopnia
danego ograniczenia konkurenciji, jest wtasnie kwalifikacja powyzszego w odniesieniu do
»=uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”. Kategoria ta umozliwia, z uwzglednieniem specyfiki danego
zamébwienia i zamawiajgcego, przeprowadzenie petnej oceny wzgleddw, ktérymi zamawiajgcy kierowat
sie przyjmujac okre$lony ksztatt i zakres przedmiotu zamoéwienia. Przy czym dodaé nalezy, ze
odwotanie do ,uzasadniono$ci” danych potrzeb zamawiajgcego, referuje zaréwno do obiektywizaciji tych
potrzeb, jak tez ich wykazania.
llustrujgc powyzsze przyktadem wskaza¢ mozna, iz wtadnie przez odwotanie do uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego najtatwiej oceni¢ i uzasadni¢ dopuszczenie zamdwienia przez przewoznika kolejowego
elektrycznych zespotéw trakcyjnych (EZT), a wytgczenie mozliwosci dostawy jednostek z napedem
spalinowym. Niewatpliwie przy pomocy pociggéw spalinowych mozna realizowac¢ te same, podstawowe
cele zamowienia (np. przew6z pasazeréw), pociggi te moga przemieszczac sie po tych samych liniach
kolejowych co ,EZTy”, plus po liniach niezelektryfikowanych... etc., a jednak ocena szeregu
zobiektywizowanych potrzeb zamawiajgcego zwigzanych z ekologig, ekonomig i komfortem
uzytkowania pociggdw moze przesadzic, iz ograniczenie konkurencji jedynie do pewnego segmentu
rynku zostanie uznane za dopuszczalne w Swietle obowigzujacych przepiséw, pomimo, ze taki opis
przedmiotu zamowienia zupetnie eliminuje producentéw posiadajgcych w swojej ofercie jedynie
jednostki spalinowe. Réwniez w przypadku zakupu jednostek spalinowych, w przypadku wykazania
przez zamawiajgcego, iz pociagdw takich potrzebuje do obstugi linii niezelektryfikowanych, jakiekolwiek
zarzuty braku dopuszczenia do zamoéwienia EZT zostang uznane za niezasadne.
Powyzszy przyktad jest oczywiscie bardzo zasadniczy i uproszczony. Ograniczenia konkurencji w
ramach opisow przedmiotu zamowienia przybierajg zazwyczaj bardziej skomplikowany charakter,
niemniej jednak mechanizm i skutek jest zawsze ten sam — preferowane sg jedne produkty czy
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rozwigzania, a niedopuszczane do zaoferowania lub dyskryminowane produkty inne. Do powyzszego
zazwyczaj referujg rowniez zarzuty i zgdania wykonawcow, ktorym dany opis przedmiotu zamodwienia
nie odpowiada, domagajgcych sie dopuszczenia w jego ramach réwniez rozwigzan opisem tym
nieobjetych lub eliminacji postanowien SIWZ preferujgcych okreslone rozwigzania. Natomiast
stwierdzenie dopuszczalnosci tego typu ograniczen warunkowane jest wtasnie oceng réznorakich
wzgledoéw z danym zamowieniem zwigzanych (np. takich jak cel, ktéry dane zamoéwienie ma
realizowac, warunki prowadzenia dziatalno$ci przez zamawiajgcego, wszelkie uwarunkowania i skutki
zastosowania okreslonych rozwigzan... etc.), okreslanych zbiorczo jako ,uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego”. Witasnie przez wskazanie i ocene wagi potrzeb zamawiajgcego mozna najskuteczniej
i najbardziej obiektywnie oceni¢ dany stopieh ograniczenia konkurencji wynikajacy z zastanego opisu
przedmiotu zamowienia, stwierdzajgc na przyktad, iz jest on dopuszczalny ze wzgledu na istnienie
adekwatnych don potrzeb zamawiajgcego, ktérych realizacji stuzy (i vice versa — ze wykazane potrzeby
zamawiajgcego nie mogg stanowi¢ podstawy do ograniczenia konkurenciji i dostepu do zamoéwienia w
zakresie przewidzianym przez zamawiajgcego). W skrajnych przypadkach waga i nagromadzenie
potrzeb zamawiajgcego moze nawet prowadzi¢ do zupetnej eliminacji konkurencji z postepowania,
prowadzgc do koniecznosci udzielenia zamowienia tylko jednemu wykonawcy, co w przepisach ustawy
opisywane jest w ramach przestanek udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki.

Postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia podlegajg ocenie nie tylko pod wzgledem
zachowania zasad ustawy, ale oceniane by¢ moga réwniez w $wietle innych przepiséw. W
szczegolnosci niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych czesci specyfikacii
ksztattujgcych przyszte stosunki umowne zamawiajgcego i wykonawcy w sposob niezgodny z
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Kodeksu cywilnego jako podstawowego aktu prawnego
regulujgcego stosunki cywilnoprawne. Postanowienia wzoru umowy ksztattowane przez
zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie podlega¢ badaniu m.in.
pod wzgledem ich zgodnosci, czy to z przepisami o charakterze iuris cogentis regulujgcymi stosunku
umowne danego typu, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami generalnymi i zasadami ogélnymi Kc, w



szczegolnosci wynikajgcymi z art. 5, art 58 i art 353 1 k.c..

Jak juz wskazywano powyzszej, zgodnie z art 353 1 k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢

stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci

(naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspotzycia spotecznego. W przypadku zaméwienia

publicznego, to zamawiajacy w spos6b dyskrecjonalny ksztattuje wiekszoS¢ essentialiae i incidentaliae

negotii przygotowujac wiasng SIWZ. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje
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w ten sposob ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do
ksztattu i brzmienia postanowierh umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wlasnymi interesami zawsze
moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg moze
do tego typu stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem —w ogdle nie
przystgpi¢ (nie sktada¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez skiadanie ofert w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego to wykonawca ksztattuje cze$¢ przysztych postanowieh umownych
(w tym zawsze cene) i w ten spos6b moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania
zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene, aby w jej ramach
uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktére wynikajg dla niego z tak sformutowanej
umowy w sprawie zamowienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu tgczgcego je stosunku prawnego, w niektorych
aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. w art. 473 § 1 stanowi sie, iz diuznik
moze przez umowe przyjgc (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego
mozliwo$¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie
ponosi. Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w $wietle klauzul i zasad
ogolnych Kc, m.in. tych wskazanych w ninigjszym uzasadnieniu.

Miernikiem proporcjonalno$ci czy ,odpowiednio$ci” $wiadczen, o ktbrym mowa w defieniendum definiciji
umow wzajemnych zawartej w art. 287 § 2 k.c., nie jest rowniez norma tego przepisu. Norma ta nie
ustanawia zadnych materialnych, obiektywnych odniesien dla poréwnania warto$ci lub zakresow
Swiadczen wzajemnych, ale odnosi odpowiadanie $wiadczen do decyzji stron zawartych w umowie, tzn.
wszystkie $wiadczenia sg swoimi odpowiednikami jezeli strony umowy wzajemnej umowity sie, ze
Swiadczenia te kompensujg sie wzajemnie w ramach ich stosunku zobowigzaniowego.

W Zadnym razie samo uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkdéw w ramach stosunku
umownego nie narusza zasady swobody umoéw — konieczne jest tu wykazanie, iz nieproporcjonalnos¢
ta narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku lub jej stopien przekracza
dopuszczalny poziom wynikajgcy z zasad wspoétzycia spotecznego obowigzujgcego przy stosunkach
danego rodzaju. Ograniczenie uprawnien podmiotowych (np. dowolnego uksztattowania tresci stosunku
zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule generalne typu zasady wspétzycia spotecznego, jak postuluje
doktryna prawa cywilnego, powinno odbywa¢ sie w sposdb mozliwie niearbitralny, w oparciu i z
uwzglednieniem wszelkich okoliczno$ci danej sprawy, ktérym w $wietle wypracowanych w doktrynie i
orzecznictwie kryteriow przypisa¢ mozna okreslone znaczenia dla kwalifikacji prawnej sprawy. W
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szczegoblnosci jednak samo abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul generalnych, bez jednoczesnego
odniesienia do norm prawnych wynikajgcych z innych przepiséw lub przynajmniej konkretnych i
pewnych standardow wynikajgcych ze stosunkéw danego rodzaju, nalezy uznaé za niewystarczajgcy
normatywny wzorzec kontroli czynnosci prawnych.

Niejako w podsumowaniu powyzszych wywoddw i na ich poparcie, Izba przywotuje tu stanowisko
zawarte w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt Xll Ga
314/11), w ktérym wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich
Wykonawcéw. Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma
mozliwos$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu
odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg
obowigzujacych przepisow (a tak jest w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzucac
Zamawiajgcemu, ze poszczegoine elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c.
Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie nakfada nan obowigzku ztozenia
oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktérej tre§¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy wytgcznie
dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla Wykonawcy”.



Przywotania wymaga rowniez wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn.
akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktérego stwierdzono: ,Skarzgcy kluczowym zarzutem skargi czyni
zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody umoéw i rownouprawnienia stron
stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzgcego za niedozwolone na gruncie powotanego przepisu
nalezy uznac razgco nierownomierne obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne
okreslanie przez Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkéw stron umowy. Od razu nasuwa sie
donioste praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego
wskutek udzielenia zamowienia publicznego. Na gruncie prawa zamowienh publicznych mamy
niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umoéw (art. 353" k.c.),
ktére znajduje odzwierciedlenie w treSci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajgcy moze starac sie przenie$¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W ramach
swobody umoéw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca
moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzigé pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy
jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie przez Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady
réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie
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przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene.”
Natomiast zakonczy¢ powyzsze mozna tezg sformutowang w uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 11 wrzes$nia 2008 r. (sygn. akt | ACa 544/08) — ,Z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady
swobody umdw wynika przyzwolenie na faktyczng nierbwnos¢ stron umowy. Nieekwiwalentno$¢
sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady istnienia okolicznosci, ktore by jg
usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”
Jak wynika z powyzszego o zasadzie swobody uméw w systemie prawa cywilnego i zamoéwieniach
publicznych, wielokrotnie w swoich orzeczeniach wypowiadaty sie sgdy powszechne. Jakkolwiek
wiekszos¢ orzecznictwa w tym konteksScie dotyczy poszczegoéinych postanowien czy warunkow
umownych, to wskazac tu nalezy, iz znajduje ono zastosowanie réwniez do przedmiotu umaow.
Postanowienia umowy, kitdére przewiduje zamawiajgcy w swojej SIWZ, stanowig integralng czes¢
warunkdéw zamowienia (w szerszym znaczeniu sktadajg sie na opis przedmiotu zamdéwienia). Albo
inaczej: w wymiarze przedmiotowym zasady swobody umédw miesci sie réwniez opis przedmiotu
zamoOwienia sensu stricte — to strony umowy decydujg, co ma by¢ jej przedmiotem, co chca w jej
ramach sprzedac lub kupi¢ oraz w jaki sposob powyzsze ma by¢ zrealizowane.
Tym samym, skoro powotane wyzej wyroki sgdow okregowych dotyczgce ksztattowania warunkow
umowy, mogg zostac¢ odniesione rowniez do ksztattowania samego opisu i zakresu zamdwienia (a wiec
przedmiotu umowy). Wskazywany brak podstawy prawnej do przymuszania zamawiajgcego do
zawarcia umowy na warunkach, ktérych tre§¢ mu nie odpowiada, odnosi sie rowniez do przymuszania
zamawiajgcego do zakupienia rzeczy czy Swiadczen, ktérych zakupic¢ nie chce lub przyjecia ich
wykonania w terminie, ktory jest dla niego nieakceptowany. Bez wyraznej podstawy prawnej w tym
zakresie, Krajowa lzby Odwotawcza i sgdy powszechne, nie mogg wzig¢ na siebie odpowiedzialnosci
za okresSlenie potrzeb zamawiajgcego i sposobu ich zaspokojenia. W przepisach Pzp brak oparcia dla
opisywania za zamawiajgcego jego przedmiotu zamowienia, okreslania umownych warunkow i terminu
jego realizacji, ksztattowania budzetu i przeptywodw finansowych zamawiajacego... etc. W szczegdlnosci
wskazanie w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, iz uwzgledniajac odwotanie, Izba moze nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, nie moze stanowic
oparcia dla powyzszego. Organy orzekajgce mogg i powinny przeciwstawi¢ sie dokonaniu przez
zamawiajgcego zakupow niezgodnych z prawem, nie mogg jednakze za zamawiajgcego i wbrew jego
woli, narzuci¢, co winien zakupi¢ w zamian i w jaki sposoéb lub z jakich zaméwien zrezygnowac.
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Zamawiajgcy w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie dziatajg bynajmniej
jako organy administracji publicznej realizujgce jakiekolwiek swoje wtadcze uprawnienia w stosunku do
wykonawcow, ale jako rownoprawni uczestnicy cywilnoprawnego obrotu. Jakkolwiek przy pomocy
zamowien publicznych zamawiajgcy przewaznie realizujg réznorakie cele i zadania publiczne, jednakze
czynig to przy pomocy instrumentéw typowo cywilnoprawnych, dziatajgc w sferze prawa cywilnego, a
wiec zwierajgc umowy, w ramach ktoérych nabywajg potrzebne im dobra i ustugi (vide wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 13 wrzesnia 2001 r., IV CKN 381/00 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10



kwietnia 2003 r., Il CKN 1320/00). Wybory i decyzje zamawiajgcych co do sposobu realizacji swoich
statutowych czy ustawowych zadan w ramach i poprzez zamoéwienia publiczne (np. ktory odcinek
autostrady zbudowac i jak go poprowadzi¢, w jakiej formule, z jakg nawierzchnig; albo np. jaki ksztatt
elektrycznego systemu dozoru skazanych przyjgé lub jakie zasady przeptywow finansowych i ptatnosci
za powyzsze przewidzie¢, a nawet jakie macierze zakupi¢), pozostajg ograniczane jedynie przez
szczegoblne przepisy dotyczace ich dziatalnosci, wzglednie przez wole podmiotéw, ktérym sg
hierarchicznie czy politycznie podlegte. W przepisach ustawy brak natomiast materialnych norm, ktore
pozwalatyby powyzsze zamawiajgcym narzucac. Ograniczenia swobody kontraktowania po stronie
zamawiajgcego wynikajgce z przepisdw ustawy majg inny aspekt, zakres i charakter (omawiany
powyzej) — nie przektadajg sie natomiast na mozliwo$¢ pozytywnego decydowania o ksztalcie zakupow
zamawiajgcego.
Przy czym sktad orzekajgcy Izby bynajmniej generalnie i doktrynalnie nie przesgdza o bezwzglednym
zakazie jakiejkolwiek ingerencji w czynno$ci zamawiajgcego ksztattujgce stosunki umowne
nawigzywane pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami, wykraczajgce poza stwierdzenie ich
niezgodnosci z prawem i nastepujagcym po tym, nakazie ich uniewaznienia lub powtorzenia. W pewnych
wypadkach moze by¢ uznane za dopuszczalne, nakazanie zamawiajgcemu dokonania okreslonych
modyfikacji warunkéw przetargu (w tym opisu przedmiotu zaméwienia czy warunkéw umowy). W
szczegoblnosci, po wystuchaniu stron, w tym zamawiajgcego w przedmiocie okreslenia jego potrzeb i
motywow, do ktérych zaspokojenia zmierza przy pomocy danego zamowienia, ze wzgledu na
ekonomike postepowania o udzielenie zamdwienia, a takze z powotaniem na pewne trudne do
przecenienia, ksztattujgce sie od poczatku funkcjonowania arbitrazu, tradycje czy nawet zwyczaje
orzecznicze, mozliwe bedzie nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia doktadnie podyktowanych
zmian SIWZ. Zwtaszcza jezeli dane zmiany sprowadzaty sie bedg li tylko do eliminaciji
niedopuszczalnych ograniczen konkurenciji w warunkach zamaoéwienia, a nie zmieniaty beda istoty
zamowienia, jego zakresu i rodzaju, i jednoczesnie nie bedg nadmiernie ingerowaty w sfere dominium
zamawiajgcego lub bedg przez niego akceptowane.
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Mozna wiec przyja¢ i wskazac, ze organy orzekajgce, zwigzane zasadg legalizmu, a takze dziatajgc w
warunkach obowigzywania zasady swobody umoéw i w systemie prawnym na tej zasadzie opartym, a
nie w warunkach gospodarki nakazowo-rozdzielczej, winny ze szczegding ostroznoscig i w
ograniczonym zakresie ksztattowac stosunki umowne pomiedzy stronami obrotu cywilnoprawnego.
Tym samym w celu narzucenia zamawiajgcemu konkretnego ksztattu i zakresu jego zamoéwienia,
wykonawcy winni zwracac¢ sie do instytucji, ktorym dany zamawiajgcy jest organizacyjnie lub politycznie
podlegly (o ile takie wystepuija), a nie do organdw orzekajgcych w sprawach zgodno$ci czynnosci
zamawiajgcego z przepisami ustawy.
Kolejng okoliczno$cig wazacg na mozliwym ksztalcie orzeczen Izby jest wynikajgcy z art. 197 ustawy,
postulat ich egzekwowalnos¢. Oczywiscie przez wyrok Izby nalezy rozumie¢ w tym przypadku
sentencje wyroku, a nie jego uzasadnienie. Tak wiec to sentencje wyrokdw muszg by¢ konkretne i
jasne, tak aby mozliwe byto nadanie im klauzuli wykonalnosci, przymuszenie zamawiajacego do ich
wykonania, a nastepnie stwierdzenie, ze to uczynit. W przepisach ustawy nie ma instytucji odwotania od
niewykonania lub nieprawidlowego wykonania wyroku lzby. Prawomocne wyroki |zby sie egzekwuije, a
nie skarzy ich niewykonanie.
Jak juz wskazano, Izba nie moze wyreczy¢ zamawiajgcego i w wyroku nakazac konkretny opis
przedmiotu zamowienia w sposob, ktory nie narusza konkurencji i jednoczesnie odpowiada
potrzebom zamawiajacego, a nastepnie nakaza¢ dokonania tak opisanego zakupu. Natomiast
jedynie pozornym rozwigzaniem powyzszego problemu jest ogdine nakazywanie w wyroku
dokonania takiej modyfikacji postanowien SIWZ, aby staly sie zgodne z przepisami, zrozumiate czy
otwarte na konkurencje, etc... Wyrok z sentencjg tego typu pozostaje nieegzekwowalny w rozumieniu
art. 197 ustawy i tym samym wyklucza zastosowanie ww. przepisu. Ponadto samo wykonanie takiego
wyroku przez zamawiajgcego bedzie niedookreslone, dowolne i ocenne, co nastepnie budzi¢ bedzie
watpliwosci zwigzane z zaistnieniem przestanki odrzucenia odwotania z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp.
Nalezy wiec postulowac, aby w miare mozliwosci unika¢ formutowania orzeczen niekonkretnych, ale
w przypadku niemozliwo$ci sensownego nakazania poprawienia danych naruszen przepiséw,
nakazywac raczej usuniecie postanowien, z ktérych owe naruszenia wynikaja, a w skrajnych
przypadkach nakazywaé nawet uniewaznienie catego postepowania o udzielenie zaméwienia.
Izba moze natomiast, w przypadku adekwatnych wnioskéw odwotania w tym zakresie, nakazac
usuniecie okreslonych postanowien niezgodnych z przepisami prawa lub uniewaznienie postepowania,
w ktérym opis przedmiotu zamowienia narusza przepisy ustawy, a dokonanie jego poprawienia
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egzekwowalnym wyrokiem Izby jest niemozliwe z powoddw opisanych powyzej. W takiej sytuacii,
uniewaznienie postepowania przy pomocy egzekwowalnego wyroku Izby uniemozliwitoby udzielenie
zamoOwienia z naruszeniem przepisow prawa, a jednoczesnie datoby zamawiajgcemu mozliwo$¢é
odpowiedniego, zgodnego z jego potrzebami, poprawienia opisu wiasnego przedmiotu zamdwienia,
albo rezygnacje z zakupu, ktdrego zgodnie z przepisami prawa przeprowadzi¢ nie chce, nie moze lub
nie potrafi. Robwniez nakazanie wykreslenia okreslonych postanowien SIWZ umozliwia powyzsze, a
poza tym nie ma tak daleko idgcego skutku, jak koniczno$¢ rozpoczynania postepowania od poczatku.
W takiej sytuacji nie zachodzg zadne kontrowersje i niejasnosci co do sposobu wykonania wyroku Izby
— wykonaniem wyroku jest samo wykreslenie wskazanej czesci tekstu SIWZ, kitdry uznany zostat za
niezgodny z prawem. Natomiast jakie postanowienia zamawiajgcy wprowadzi na jego miejsce dla
utrzymania sensownosci opisu przedmiotu zamowienia czy catego zakupu, pozostaje od sentencji
wyroku niezalezne i pozostaje sprawg zamawiajgcego. Beda to postanowienia nowe, wzgledem ktorych
wykonawcom przystugiwaty bedg normalne $rodki ochrony prawne;j, i co do ktérych zamawiajacy nie
bedzie mogt twierdzi¢, ze stanowig wykonanie wyroku Izby.
Reasumujac: w zwigzku z opisanymi wyzej ograniczonymi mozliwo$ciami narzucania zamawiajgcemu
okreslonych rozwigzan, a takze konieczno$cig formutowania egzekwowalnych sentencji wyrokow,
nalezy raczej postulowac¢ nakazywanie usuwania wskazanych postanowien SIWZ lub uniewaznianie
catych postepowan, w przypadku gdy naruszenia konkurencji sg zbyt rozlegte aby mozliwe bylo
zidentyfikowanie i usuniecie wszystkich postanowien SIWZ, z ktérych naruszenia przepiséw wynikaja.
Jednakze dla powyzszego konieczne sg stosowne Zzgdania odwotania w tym zakresie.
Odnos$nie zgdan odwotania, generalnie wskazac nalezy, iz zarzuty dotyczgce postanowien SIWZ
niejednokrotnie definiowane sg rowniez wtasnie przez zadania, ktére wykonawca wzgledem nich
formutuje. Natomiast dopuszczalno$¢ zadan i mozliwo$¢ ich przeprowadzenia czesto warunkuje
mozliwo$¢ uwzglednienia danego zarzutu. Co prawda w pewnych przypadkach Izba, uwzgledniajgc
zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest zwigzana (art. 192 ust. 7 Pzp) i jednoczes$nie nie bedac
zwigzana zgdaniami odwotania, moze orzec inaczej anizeli wnosit odwotujgcy. Jednakze tego typu
sytuacje wystepuja przewaznie na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty — wtedy ksztait
zapadajgcych rozstrzygnie¢ wprost wynika z przepiséw obowigzujgcego prawa (ktore nakazujg np.
wezwanie do uzupetnienia, poprawienia, odrzucenia oferty, wykluczenie wykonawcy... etc.). Natomiast
w przypadku orzekania o zgodno$ci z przepisami brzmienia dokumentéw przetargowych taka sytuacja
nie zachodzi. Klauzule generalne ustawy dotyczgce zakazu ograniczania konkurencji nie przesgdzaja,
jak ma wygladac rozstrzygniecie w przypadku stwierdzenia naruszen przepiséw przez dane
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postanowienia SIWZ. W przypadku niemozliwosci zasgdzenia danych zgdan odwotania dotyczacych
brzmienia dokumentéw przetargowych, zupetnie dowolna kreacja ich tre$ci poza wolg stron, doznaje
ograniczen. Tym samym brak Zgdan odwotania zwigzanych z danym zarzutem lub ich
niedopuszczalnos¢, wiasciwie uniemozliwia Izbie jego uwzglednienie i dokonanie stosownego
zasgdzenia w sentencji wyroku. W zwigzku z art. 198d ustawy, réwniez Sad Okregowy orzekajgcy w
wyniku skargi na orzeczenie Izby nie bedzie mogt zasgdzi¢ zgdar w odwotaniu niezgtoszonych.
Ostatnig kwestig ogélng konieczng do poruszenia przy przedmiotowym rozstrzygnieciu jest
wskazanie na skutki modyfikacji postanowien SIWZ dokonywanych w trakcie postepowania
odwotawczego.

Tego typu powtdrzenie lub zmiana czynno$ci zamawiajgcego dokonywana po wniesieniu odwotania
pozostaje czynnoscig w postepowaniu o udzielenie zamowienia a nie czynno$cig procesowa, a wiec
dziataniem dokonywanym poza postepowaniem odwotawczym, ktére jednak wywiera wptyw na
rozstrzygniecie odwotania przez dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy.

W tym zakresie, za uzasadnieniem wyroku Izby z dnia 8 kwietnia 2010 r., sygn. akt. KIO 415/10,
wskazac nalezy, iz ustawa nie nakazuje de lege lata zamawiajgcemu powstrzymania sie z
dokonaniem czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia w razie uwzglednienia, czy raczej
uznawania za zasadne, czesci zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem, po ocenie
zwigzanego z tym ryzyka, moze kontynuowac postepowanie, z ograniczeniem wynikajacym jedynie z
art. 183 ust. 1 ustawy — brakiem mozliwo$ci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego do
czasu ogtoszenia orzeczenia przez Izbe.

W takim przypadku, tj. przy zmianie czy wykonaniu czynno$ci postulowanych w odwotaniu — co m.in.
wskazata Izby w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 kwietnia 2011 r. , sygn. akt KIO 707/11 — nalezatoby
za niezasadne uznac przyjecie do orzekania stanu faktycznego juz nieistniejacego w jego trakcie,
bowiem na ten moment nie istniatyby kwestionowane czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego i



brak byloby faktycznej podstawy sporu w tym zakresie — zarzuty tego typu nalezatoby pozostawi¢ bez
rozpoznania. Powyzsze nalezy réwniez zakwalifikowa¢ jako przypadek podpadajgcy pod dyspozycije
art. 192 ust. 2 Pzp — nawet potwierdzenie podtrzymywanych przez odwotujgcego zarzutéw i
naruszen, w odniesieniu do czynnosci (postanowien SIWZ) juz nieistniejgcych i niewywierajgcych
skutkéw prawnych w postepowaniu o udzielenie zamédwienia w zwigzku z ich uprzednig zmiang
dokonang przez zamawiajgcego, nie mogtoby postuzy¢ uwzglednieniu odwotania jako niemajgce
wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

18

W zwigzku z powyzszym w trakcie orzekania nalezato wzigé pod uwage wszelkie wprowadzone
przez Zamawiajgcego zmiany w postanowieniach dokumentéw przetargowych, ktorych zarzuty
odwotan dotyczyly. Natomiast ocena zgodnosci z prawem samej nowej tres¢ SIWZ wprowadzonej
przez zamawiajgcego, znalazta sig¢ poza oceng Izby, a to na zasadzie art. 192 ust. 7 Pzp — nowe
postanowienia SIWZ nie byty (i nie mogty by¢) zarzutami rozpatrywanego odwotania objete.

Opisane wyzej wzgledy i okoliczno$é, zdeterminowaty ksztalt zapadtego rozstrzygniecia. Uwzgledniajac
powyzsze, odnoszgc sie do poszczegdlnych zarzutéw odwotania, Izba stwierdzita, co nastepuje.
Odnoénie wszystkich zarzutdéw za ustalong i niesporng Izba uznata okoliczno$¢, ze kumulatywnie
wymagania Zamawiajgcego mogg spetic trzy obecne na rynku rozwigzania produkgc;ji firm: EMC, HP i
HDS. Przy czym w $wietle wymagan opisanych w kwestionowanych punktach SIWZ produkty HP i

HDS mogg zosta¢ zaoferowane po dodatkowym wyposazeniu lub oprogramowaniu.

Zarzut 1 dotyczacy wymagania WMD.10

Zarzut jest niezasadny.

W pkt WMD.10 rozdziatu 4 Zat. nr 1 do SIWZ ,,Opis przedmiotu zaméwienia” Zamawiajgcy wymagat
aby oferowana macierz dyskowa posiadata mozliwos¢ propagac;ji informacji dotyczacych warstwowego
roztozenia danych do drugiej, zapasowej macierzy dyskowej spietej zdalng replikacjg danych w celu
uzyskania optymalnej dystrybucji danych pomiedzy warstwami na wypadek przetgczenia pracy do
osrodka zapasowego. Zamawiajgcy zaznaczyh, ze w przypadku, w ktérym nie jest mozliwe uzyskanie
takiej funkcjonalnosci, dla uzyskania podobnej wydajno$ci wymagane jest zrealizowanie zgdanej
pojemnosci na dyskach SSD wiekszg o polowe liczbg dyskow.

Jak wynika z uzasadnienia odwotania zarzut w tym przypadku dotyczy kwestionowania zasadnosci i
potrzeby wymagania opisanej funkcjonalnosci propagacji danych, poniewaz Zamawiajacy nie wymaga,
aby oferowane macierze pracowaty w klastrze aktywny-aktywny.

Modyfikacjg tresci SIWZ z dnia 25 wrze$nia br. Zamawiajgcy dodat do pkt WMD.10 nastepujgce zdanie:
~Zamawiajgcy zaktada wykorzystanie klastra macierzy w trybie aktywny-aktywny”.
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Modyfikacje tego typu nalezy potraktowa¢ jako wymaganie skonfigurowania macierzy (a przynajmniej
zapewnienia mozliwo$ci takiej konfiguraciji) w trybie aktywny-aktywny. Odpada wiec w tym przypadku
podnoszona w odwotaniu okolicznos¢ braku w SIWZ ww. wymagan. Natomiast niemozliwo$¢
wykorzystania funkcjonalnosci przez macierz zapasowg w przypadku awarii z uwagi na zmianeg
charakterystyki pracy systemu pozostata nieudowodniona przez Odwolujgcego, ktéry tego typu
twierdzenie podnosit. Przy czym Izba zaznacza, iz dowodzenie powyzszego nie jest dowodem
negatywnym (na nieistnienie), ale dowodem okreslonych cech technicznych macierzy czy catego
systemu.

Ponadto wymaganie ww. funkcjonalno$ci macierzy nie jest wymaganiem wykluczajgcym zaoferowanie
innych produktéw, ale dopuszczalne jest osiggniecie zaktadanej wydajnosci przez zwiekszenie ilosci
dyskéw. Tym samym tego typu ograniczenie konkurencji ma charakter wzgledny i niewielki — sprowadza
sie do koniecznosci oferowania rozwigzania drozszego. Tym samym w zastanych okolicznosciach
sprawy jest dopuszczalne.

Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy nie sformutowat w odwotaniu zadnych konkretnych i jasnych
zgdan, co do oczekiwanej zmiany tresci SIWZ, a jedynie poprzestawat na ogélnikowym zadaniu
realnego dopuszczenia rozwigzan rownowaznych.

Zarzut 2 dot. wymagania WMD.14

Zarzut oddalono w zwigzku z brakiem materialnej podstawy zarzutu — postanowien SIWZ, ktérych
dotyczyt.

W pkt WMD.14 lit. a) Zat. nr 1 (rozdz. 4) Zmawiajgcy wymagat, aby oferowana macierz byta



wyposazona w co najmniej 96 dyskow SSD o pojemnosci 200GB.

Modyfikacjg tresci SIWZ z dnia 25 wrze$nia 2015 r. Zamawiajgcy zrezygnowat z zgdania okreslonej
ilosci dyskoéw, ale wskazat ich tgczng minimalng pojemnos¢ (19200 GB) i dodat zgdanie okreslonej
przepustowosci interfejsow. Tymczasem w odwotaniu kwestionowano wskazanie okreslonej ilosci
dyskow, natomiast zarzutéw dotyczacych pojemnosci i przepustowosci interfejsow w odwotaniu nie
sformutowano.
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Zarzut 3 dot. wymagania WMD.25

Zarzut jest niezasadny.

Zamawiajgcy ma prawo opisywac i zamawia¢ rozwigzania dlan optymalne. Natomiast twierdzenia
Odwolujgcego kwestionujace ich przydatno$¢ pozostajg nieudowodnione.

Ponadto wymaganie wskazanego typu auto tieringu nie jest wymaganiem wykluczajgcym zaoferowanie
innych produktéw, ale dopuszczalne jest osiggniecie zaktadanej wydajnosci przez zwiekszenie
pojemnosci dyskowej. Tym samym tego typu ograniczenie konkurencji ma charakter wzgledny i
niewielki — sprowadza sie do koniecznosci oferowania rozwigzania drozszego. Tym samym w
zastanych okolicznosciach sprawy jest dopuszczalne.

Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy nie sformutowat w odwotaniu zadnych konkretnych i jasnych
zadan, co do oczekiwanej zmiany tresci SIWZ, a jedynie poprzestawat na ogolnikowym zadaniu
realnego dopuszczenia rozwigzan rownowaznych.

Zarzut 4 dot. wymagania WMD.43

Zarzut jest niezasadny.

Zamawiajgcy ma prawa zakupi¢ kompletne rozwigzanie wraz z oprogramowaniem zarzgdzajgcym. Co
wiecej, kazdy wykonawca, moze takie oprogramowanie zakupi¢ u nieograniczonej ilosci podmiotow
zewnetrznych, kitére nie sg producentami macierzy. Tym samym tego typu ograniczenie konkurencji ma
charakter wzgledny i niewielki — sprowadza sie do koniecznosci poniesienia dodatkowych naktadow
przez niektérych wykonawcow.

Uwzgledniajgc powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowan orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp stosownie do

wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15

marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw

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