Sygn. akt KIO/UZP 624/08

WYROK
z dnia 7 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu rozprawie w dniu 07.07.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez
Biuro Techniczno Handlowe Rafat Rytwinski, Poznan, Osiedle Kosmonautéw 1/17 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Krakowski Zarzad Komunalny w Krakowie,
Krakoéw, ul. Centralna 53 F protestu z dnia 9 czerwca 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie
odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Biuro Techniczno Handlowe Rafat Rytwinski, Poznan,
Osiedle Kosmonautéw 1/17,
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Biuro Techniczno Handlowe Rafat Rytwinski,
Poznan, Osiedle Kosmonautow 1/17,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Biuro Techniczno Handlowe Rafat
Rytwinski, Poznan, Osiedle Kosmonautow 1/17.

Uzasadnienie

Postepowanie o zamoéwienie publiczne prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci powyzej 206 000 euro na: ,Dostawe i instalacje wyposazania
wnetrz zgodnie z ich przeznaczeniem w obiekcie Mtodziezowego Centrum Sportu i Edukaciji
w Krakowie Nowej Hucie" (znak sprawy 20/IV/2008) zostato wszczete przez Krakowski
Zarzad Komunalny w Krakowie, ul. Centralna 53 F, 31-586 Krakéw zwany dale;j:
Zamawajgcym” ogtoszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za
numerem 2008/S 82-111402 w dniu 26.04.2008 r.

W dniu 05.06.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat jedynemu uczestnikowi
przedmiotowego postepowania, tj. Rafatowi Rytwinskiemu prowadzgcemu dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Biuro Techniczno Handlowe Rafat Rytwinski z siedzibg w Poznaniu

(61-621), Osiedle Kosmonautow 1 m 17 zwanemu dalej: ,Protestujgcym”lub ,,Odwotujgcym’;



informacje o uniewaznieniu postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r., nr 223, poz.
1655) zwanej dalej: ,Pzp”. Powyzszy uznal, iz jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Podnidst, Zze zgodnie z art. 146
ust. 1 pkt 6 Pzp zawarta w wyniku przedmiotowego postepowania umowa, bytaby niewazna,
poniewaz w postepowaniu doszto do naruszenia przepisdw okreslonych w ustawie, ktére
miato wptyw na wynik tego postepowania. Zamawiajgcy wskazat, iz naruszyt art. 7 ust.1 Pzp,
ktéry nakazuje przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia

w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
potencjalnych Wykonawcow.

Wyjaénit, iz przedmiotem zamdwienia byta dostawa i instalacja wyposazenia wnetrz.
Analiza dokumentacji przetargowej, jak wskazat Zamawiajgcy, wykazata, ze bardzo duza
réznorodnos¢ zamawianego asortymentu takiego jak wyposazenie sitowni, wyposazenie
kuchni, meble biurowe, laptopy, klimatyzatory oraz siedziska do trybun w jednym
zamébwieniu ogranicza konkurencje. Rynek Wykonawcéw w poszczegolnych grupach
zamawianego asortymentu jest bardzo szeroki, funkcjonuje wiele firm w branzy
komputerowej, meblarskiej czy sportowej. Zgrupowanie wielobranzowego wyposazenia
w jednym postepowaniu uniemozliwia udziat w nim Wykonawcom specjalizujgcym sie
w poszczegolnych branzach. Zamawiajgcy powinien umozliwia¢c Wykonawcom ztozenie ofert
w grupach asortymentu, tym samym gwarantujgc nalezytg konkurencje i réwne traktowanie
Wykonawcédw zainteresowanych dostawa, co przewidywalnie miatoby réwnie
odzwierciedlenie w cenie ofert.

W dniu 11.06.2008 r. na podstawie art. 180 ust 1i 2 Pzp, Protestujgcy wniost protest
na czynnosci Zamawiajgcego powodujgce naruszenie podstawowych zapisow Pzp, wskutek
czego doznat uszczerbku jego interes prawny, tj.:

1. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez bezprawne uniewaznienie postepowania
albowiem nie zachodzi ustawowa przestanka dokonania tej czynnosci postepowania;

2. naruszenie art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.)
zwanej dalej: ,uondfp”;

3. naruszenie art. 5 kc, art. 58 § 11 2 kc. w zwigzku z art. 14 Pzp, tj. poprzez bezprawne
dokonanie czynno$ci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejcie;

4. Takowe dziatanie Zamawiajacego stanowi, zdaniem Protestujacego, jednoczes$nie
zfamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319) zwanej dalej:

Konstytucjg RP’, ktdra stanowi, ze ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg
dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgleddw na wazny interes publiczny.

Whnosit o:
1. Uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;
2. Dokonanie oceny oferty Protestujgcego i nadanie jej waloru oferty
ona pojecia ,,oferty najkorzystniejszej albowiem wyczerpuje ustawowe
przestanki
najkorzystniejszej", ergo o dokonania zaniechanych czynnosci zgodnych z ustawa PZP;
3. Udzielenia Protestujgcemu niniejszego zamdwienia publicznego.

Protestujgcy w ramach uzasadnienia zanegowat zasadno$¢ argumentacii
Zamawiajgcego podanej w uniewaznieniu przedmiotowego postepowania.

Po pierwsze, dlatego iz to do Zamawiajgcego nalezy decyzja czy faczy przedmiot
zamoéwienia w jedng catos¢, albowiem zaden przepis ustawy tego nie zabrania. Podnosi, iz
podziat niniejszego zamowienia mogtby zostaé potraktowany jako $wiadome
i celowe dzielenie zamowienia publicznego, sprzeczne z art. 32 ust. 2 Pzp, celem zanizenia
warto$ci poszczegoélnych czesci lub uniknigcia stosowania przepiséw o przetargu unijnym.

Po drugie, poniewaz ewentualna decyzja o takim a nie innym ksztalcie przetargu,
moze zapas$¢, ale przed jego ogtoszeniem, a uniewaznienia postepowania w chwili obecnej
jest razgcym naruszeniem podstawowych zasad Pzp. Albowiem uczciwa konkurencja
i rownos¢, jak zauwaza Protestujgcy, to tez zasady ktére nalezy stosowac¢ we wzajemnych



stosunkach pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawcami. Nadto, Zamawiajgcy nie ma zadnego
dowodu na okoliczno$¢, ze ograniczyt konkurencije, w trakcie trwania przetargu nie byto
jakiegokolwiek protestu ze strony potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy chcieliby rozdzielenia,
przedmiotu zamowienia na ,pakiety - czesci" lub nawet nie byto takowych zapytan.

Po trzecie, gdyz Zamawiajgcy w swoim pi$mie uzyt supozyciji czasu niedokonanego,
co wprost oznacza, ze opiera sie na domystach i konfabulacjach, dotyczacych czasu
przysztego i zdarzen niepewnych.

Po czwarte, z uwagi na fakt, iz analiza przeprowadzanych dotychczas postepowan
przetargowych przez tego samego Zamawiajgcego w ostatnim czasie, jak chociazby
dotyczgcego dostawy komputeréw (sygnatura 24/IV/2008), czy na wykonanie
okoliczno$ciowej dekoraciji Miasta Krakowa (4/1/2008) pozwala wprost sformutowaé¢ wniosek,
ze ilos¢ sktadanych ofert, tym samym zainteresowanie tymi przetargami byto znikome,

a w niektorych czesciach nie ztozono nawet ani jednej oferty.

Po piate, poniewaz uznat decyzje Zamawiajgcego za pochopng, albowiem po czasie
40 dni koniecznych na oczekiwanie pomiedzy ogtoszeniem postepowania a ztozeniem ofert,
po tym jak wptywa jedna oferta Protestujgcego, Zamawiajgcemu wystarcza 24 godziny, aby

uniewaznic¢ przetarg z powodu nie wady oferty, bo jej nie ma, ale rzekomej pozornej wady
postepowania.

Nadto, Protestujgcy wskazat, iz przedstawiciel Zamawiajgcego namawiat go do
Zlozenia oferty w niniejszym postepowaniu, z uwagi na wykonywane wcze$niej zamowienia
u niniejszego i kazdorazowo dokonywanie tego z najwyzszg staranno$cia, co zaswiadczajg
posiadane przez niego referencje (tu przywotuje umowe z dnia 16.04.2008 r. na dostawe
oraz instalacje wyposazenia meblowego - Tor kajakarstwa gorskiego, ul. Kolna 2
w Krakowie).

Zdaniem Protestujgcego, Zamawiajacy nie udowodnit naruszenia jakiegokolwiek
przepisu prawa, ani nawet okolicznosci takich nie uprawdopodobnit.

Analizujgc dziatanie Zamawiajgcego, Protestujgcy poddat wyktadni art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp, jako przepis, ktéry mozna odczytywaé tylko i wytgcznie w potgczeniu z trescig art. 146
ust. 1 Pzp, ktory enumeratywnie i zawezajgco definiuje przypadki niewaznosci umow.
Zauwaza, iz nie ma w nim mowy o tzw.: ,zgrupowaniu wielobranzowego wyposazenia
w jednym postepowaniu”, lecz tylko np. o wyborze oferty z razgcym naruszeniem prawa (art.
146 ust. 1 pkt 5 Pzp) lub o naruszeniu przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw
na wynik tego postepowania (art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp). Zamawiajgcy nie udowodnit, a nawet
wskazat, razgcego naruszenia prawa, ani nie przywotat przepisu ktérego naruszenie miato
wptyw na wynik postepowania. Oznacza to, zdaniem Protestujgcego, ze jego dziatanie jest
pozorne, nakierowane na bezprawne unicestwienie postepowania, aby w kolejnym
przetargu, udzieli¢ zamowienia wykonawcy ktory poznat ceny swojej konkurenciji i bedzie
mogt z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji ziozyé oferte odnoszac sie do cen
zaoferowanych w ,pierwszej edycji przetargu". Takie zachowanie Zamawiajgcego, jego
zdaniem moze wskazywac¢ na naruszenie zasady rébwnosci i oraz tzw. zmowe przetargowa.

W powyzszej analizie, Protestujgcy powotat sie na tezy nr 1, 7 i 8 strona 320 - 322
Komentarza do Prawa Zamoéwien Publicznych pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, UZP,
W-wa 2007 r.

Protestujgcy przedstawit takze teze, iz poprzez swoje dziatanie Zamawiajgcy
wypetnia przestanki art. 17 ust. 3 uondfp, ktory stanowi, ze w/w czynem jest uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem przepiséw
0 zamowieniach publicznych, okreslajgcych przestanki upowazniajgce do uniewaznienia tego
postepowania.

Dodatkowo za trescig art. 58 § 1 k. ¢, stwierdzit, iz: ,czynnoS¢ prawna sprzeczna
z prawem albo majgca na celu obejScie ustawy jest niewazna." W Swietle art. 5 k. c. nie
mozna bowiem czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bylby sprzeczny ze spoteczno -
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodizycia spotecznego. Jezeli
tak jest, to zgodnie z art. 5 k. c. takie dziatania uprawnionego nie sg zgodne z art. 58 § 2 k. c,
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ktéry stanowi wprost, ze: ,niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia



spotecznego".

Odnoszac sie do interesu prawnego, stwierdzit takze, iz zmiana decyzji
Zamawiajgcego o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania doprowadzi do stworzenia
Protestujgcemu mozliwo$ci ubiegania sig o zamowienie, tym bardziej, ze jego oferta jest
jedyna zfozong w postepowaniu, oferta Protestujgcego jest wazna i posiada ustawowy walor
oferty najkorzystniejszej.

Powyzsze tezy popart wyrokami Zespotéw Arbitrow: sygn. akt: UZP/Z0/0-646/05 oraz
sygn. akt: UZP/Z0/0-2032/05. Wskazujgc, ze w tym ostatnim stwierdzono m.in.:
~Zamawiajacy jako podstawe prawa uniewaznienia postepowania przywotat art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy - Prawo poméwien publicznych. Przepis ten nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie postepowania w przypadku, gdy jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgca
zawarcie waznej umowy w sprawie naméwienia publicznego. Przepis ten obejmuje swojg
dyspozycja tylko takie sytuacje, ktérym prawo przypisuje skutek w postaci niewaznosci
umowy z powodu wad postepowania, w szczegoélnosci chodzi tu o przestanki wskazane
w art. 146 ust 1 ustawy - Prawo zaméwienh publicznych. Katalog przestanek decydujgcych
0 niewaznosci uméw - wbrew pogladowi Zamawiajgcego - ma charakter zamkniety, co
oznaczg, ze wystgpienie innych niz wymienione w cytowanym przepisie naruszen ustawy nie
powoduje niewaznosci umowy. W ocenie Zespotu Arbitrow wskazana przez Zamawiajgcego
przyczyna niewaznosci postepowania nie miesci sie w kategorii przestanek, ktérych
zaistnienie powoduje bezwzgledng niewazno$é czynnosci prawnej (umowy)."

Protestujgcy podnidst takze, iz jego zdaniem, prébe uniewaznienia postepowania,
uzna¢ nalezy, za $cigang na podstawie kodeksu karnego, i zagrozong karg pozbawienia
wolnosci do lat 3, prébe udaremnienia lub utrudnienia przetargu publicznego (art. 305 § 1
Kk.), gdyz w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do wyczerpania dyspozyciji art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp, stad decyzja Zamawiajacego o uniewaznieniu przetargu obarczona jest
wada, przez co Protestujgcy zmuszony zostat do ztozenia niniejszego protestu.

Na powyzszg okoliczno$¢ wskazat rowniez artykut z RZECZPOSPOLITEJ
(Rzeczpospolita, Prawo co dnia,) pt.: ,Nie mozna bezpodstawnie uniewaznia¢".

Protestujgcy stwierdzit ponadto, iz niedopuszczalne jest uniewaznienie postepowania
z innych powodow niz wskazane w art. 93 ust. 1 Pzp, gdyz prowadzi to lub moze prowadzi¢
do ztamania zasad stanowigcych fundament systemu zaméwien publicznych. Ze wzgledu na
cele, jakie spenia instytucja uniewaznienia postepowania, jak rbwniez majgc na wzgledzie
ograniczenie swobody Zamawiajgcych odno$nie uniewaznienia postepowan o udzielenie
zamowien publicznych, ustawodawca uznat w art. 17 ust. 3 uondfp za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

Z naruszeniem przepisdw o zamowieniach publicznych, okreslajgcych przestanek
upowazniajgce do uniewaznienia tego postepowania.

Uznat wybdr najkorzystniejszej oferty w przetargu publicznym za publiczne
przyrzeczenie podpisania umowy. Za$ uniewaznienie za udaremnienie tego skutku
i doprowadzenie do stanu wyrzadzenia szkody w finansach publicznych.

Protestujgcy poinformowat takze Zamawiajgcego o przestaniu do wiadomosci
protestu: Wtasciwemu Rzecznikowi dyscypliny finanséw publicznych, Departamentowi
Kontroli Urzedu Zaméwien Publicznych oraz Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Krakowie.
Ponadto poinformowat go o wystgpieniu do sadu cywilnego z roszczeniem
odszkodowawczym w petnej wysokosci obejmujgcym nie tylko koszty uczestnictwa
w postepowaniu i przygotowaniu oferty (art.93 ust.4 Pzp), ale takze w zakresie wszystkich
utraconych korzysci (art. 415 k. c.).

W dniu 13.06.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym, jak
réwniez poinformowat o zawieszeniu terminu zwigzania oferta.

Z uwagi na ztozenie oferty tylko przez Protestujacego, nie miato miejsce zadne
przystgpienie.

W dniu 18.06.2008 r. faxem Zamawiajgcy rozstrzygnat protest poprzez jego
oddalenie. Po pierwsze wskazat, iz w zwigzku z ustawg o finansach publicznych nakazujgca
min. racjonalne gospodarowanie srodkami publicznymi majgc na uwadze fakt, iz



w przedmiotowym zamowieniu nie uzyskano efektu konkurencyjnosci poprzez wadliwe
opisanie przedmiotu zamowienia bez rozdzielenia zamowienia na czesci tak, by umozliwic
sktadanie ofert wyspecjalizowanym wykonawcom (hurtownie komputerowe, firmy
produkujgce meble kuchenne, zaktady oferujace meble biurowe, sklepy sprzedajgce
siedziska do hal sportowych oraz hurtownie oferujgce wyposazenie do sitowni) Zamawiajgcy
uznat, iz jedynym sposobem sanacji wad prowadzonego postepowania jest jego
uniewaznienie.

Poprzez nie wyodrebnienie czesci zamdwien i umozliwienie sktadania ofert na
poszczegdine asortymenty np. tylko na wyposazanie sitowni, tylko na meble do kuchni, tylko
na komputery itp. Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp nakazujgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie potencjalnych wykonawcéow.

Po drugie, podniést, iz w toku postepowania zostat naruszony przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i nieprzestrzeganie art. 29 ust.
1 - 3 Pzp, zgodnie z ktérym przedmiot zamowienia opisuje sie¢ w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac
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wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Jednoczes$nie przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mogtby

utrudnia¢ uczciwg konkurencje, oraz nie mozna go opisywac przez wskazanie znakow
towarowych, patentoéw lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie
dokitadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,Jub réwnowazny”. Opis
przedmiotu zamowienia podany przez Zamawiajgcego powinien w sposob precyzyjny

i jednoznaczny okres$lac istotne wtasciwosci fizyczne, funkcjonalne i inne, majace istotne
znaczenie dla zamawiajgcego. W razie potrzeby Zamawiajgcy moze positkowac sie przy
okresleniu przedmiotu umowy planami, rysunkami lub projektami.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przygotowujgc opis przedmiotu
zamowienia (zatgcznik nr 5) do SIWZ
1) opisujgc zestawienie wyposazenia do sitowni postuzyt sie nr katalogowymi firmy OLIMP
i to w sytuaciji, gdy nie zachodzita przestanka do postuzenia sie wskazaniem miejsca
pochodzenia (od konkretnego dostawcy), bowiem opisanie tej czesci przedmiotu
zamoOwienia nie wymagato postugiwania sie takim oznaczeniem,

2) opisujac sprzet komputerowy napisat ,laptop z oprogramowaniem, system operacyjny,
edytor tekstu, arkusz kalkulacyjny i program antywirusowy" bez podania jakichkolwiek
parametrow komputera np. predkos¢ procesora, pojemnoS¢ dysku twardego, rodzaj karty
graficznej itp. Poprzez tak nieprecyzyjne opisanie wymaganego asortymentu, jak stwierdzi,
naruszono art. 29 Pzp. Powyzszy opis przedmiotu zamoéwienia, naruszajgcy m.in. art. 29 Pzp
miat zasadniczy i podstawowy wptyw na sporzgdzanie oferty i prowadzit do naruszenia, ktére
moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Opis przedmiotu zamoéwienia w SIWZ stuzy
bowiem do przygotowania ofert, szczegolnie w zakresie obliczenia ceny. Wadliwy, to jest
zbyt ogdInikowy opis przedmiotu zamowienia uniemozliwia Zamawiajgcemu poréwnanie

ofert, a wiec i wybér oferty najkorzystniejszej w zgodzie z art. 91 Pzp.

Brak szczegdlowych wymagan co do przedmiotu zaméwienia oraz brak w ofercie
doktadnej charakterystyki asortymentu doprowadza do pytania czy wykonawcy mogg
wiedzie¢, co w istocie jest przedmiotem zamoéwienia, tym bardziej, ze w toku postepowania
zaden z wykonawcow nie zadat pisemnych zapytan do SIWZ w celu uszczegdlowienia
wymaganego asortymentu.

Wykonawcy skitadajacy oferte w tak przygotowanym postepowaniu mogg dostarczyé
zupetnie inny asortyment niz oczekiwany przez Zamawiajgcego, a powodem tego jest
wylgcznie wadliwy opis przedmiotu zamdwienia w SIWZ.

Wobec powyzszych wyjasnien, zdaniem Zamawiajgcego postepowanie obarczone
jest wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy. Ponadto, wskazat, ze nie jest
wiadomym co wykonawca konkretnie proponuje w swojej ofercie poniewaz oferta

Protestujgcego takze nie zawiera doktadnej charakterystyki proponowanego wyposazenia
z podaniem np. konkretnych modeli.



Zamawiajgcy wyjasnit, iz ma prawo przyznac sie do btedu i ratowac pienigdze
publiczne poprzez uniewaznienie przedmiotowego przetargu, aby méc rozpisa¢ nowy na
zasadach umozliwiajgcych konkurencje, a tym samym obnizenie cen asortymentu.

W interesie wykonawcy oraz Zamawiajgcego jest doktadne opisanie przedmiotu zamdwienia
i ogtoszenie ponownie przetargu z mozliwoscig sktadania ofert na poszczego6ine czesci
asortymentu.

Protestujgcy zauwazyt rowniez, iz powinien mie¢ na uwadze takze art. 191 ust. 3 Pzp,
ktéry nakazuje arbitrom Krajowej Izby Odwotawczej zbada¢ okolicznosci skutkujgce
uniewaznieniem postepowania z urzedu.

W dniu 23.06.2008 r. (pocztg) Odwotujgcy na oddalenie protestu wniost odwotanie do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymujgc zarzuty i wnioski z protestu.

Ustosunkowujgc sie do rozstrzygniecia i twierdzenia, ze Zamawiajgcy powinien
podzieli¢ zamowienie, a pozwala to uzyskac konkurencyjno$¢ ofert i wptynie na efekt
cenowy, zwrocit uwage na fakt, ze nikt nie oprotestowat tak sporzgdzonej Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ’, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie uczciwej konkurencji i zasady réwnosci. Nikt nawet nie zwrocit sie z takim
zapytaniem do Zamawiajgcego. Uznajgc niniejszym dywagacje Zamawiajgcego za
pozbawione jakichkolwiek podstaw prawnych.

Odwotujgcy podnidst, iz cena ztozonej oferty jest nizsza niz ilos¢ Srodkéw jakg
Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie niniejszego zamdwienia, tym samym uwagi na
temat efektu cenowego i ratowania pienigdza publicznego pozbawione sg sensu i wskazujg
na razgco swobodne stosowanie prawa, gdzie Zamawiajgcy podejmuje ,decyzje jak chce".

Ponadto, Odwotujgcy wskazat na fakt, ze Zamawiajacy ,za wszelka cene” chce
wyeliminowac jego z postepowania, o czym $wiadczy, w jego mniemaniu inne fragmenty
pisma o oddaleniu protestu, w ktorym dostrzega, ze przy opisie przedmiotu zamowienia opart
sie 0 numery katalogowe firmy Olimp, czego jakoby nie powinien zrobi¢ lub ze nie okreslit
precyzyjnych parametréw komputera. Odwotujgcy podniést w odwotaniu, iz to co w koncu
jakoby zaskutkowato rzeczona wada, tj. tym ze oferty bytyby nieporéwnywalne byto widoczne
przed sktadaniem ofert i nie rozumie on dziatania Zamawiajgcego, ktdry uznaje wadliwos¢
opisu przedmiotu zamoéwienia dopiero po uptywie terminu sktadania ofert. Stwierdzit,
jednoczenie, iz fakt ten jednak nie miat wplywu na wynik postepowania.

Odwolujgcy zauwazyt, iz Zamawiajgcy zapomniat, ze nie zachodzi obawa
nieporownywalnosci ofert, a wiec sam wytracit sobie swoje argumenty. Whnioskuije, iz jezeli
Zamawiajacy w koncu czego$ nie opisuje w sposob nadzwyczaj precyzyjny, to oznacza, ze

nie ma w tym zakresie szczego6lnych potrzeb i preferenciji, a zalezy mu na rzeczach

o ustalonych standardach jakosci, rozwigzaniach powszechnie stosowanych w danej
dziedzinie i usrednionej jakosci. Wniosek niniejszy wsnuwa z tresci kodeksu cywilnego
z przepiséw o wykonaniu zobowigzan w oparciu o art. 14 Pzp.

Uznat zarzut Zamawiajgcego, ze Wykonawcy z uwagi ha brak precyzyjnego opisu
przedmiotu zaméwienia, moga nie wiedzie¢ na co ziozy¢ oferte, za nieprawdziwy i nie
pociggajacy negatywnego skutku po stronie tego Wykonawcy, ktory jako profesjonalista
wiedziat jak sporzadzi¢ oferte i jak ja skalkulowac. Oferta jest wazna, miesci sie cenowo
w ilosci srodkow jakg posiada Zamawiajacy, a wiec winien on dokonaé rozstrzygniecia
postepowania, a nie je uniewazniac.

Podkreslit pozornos$¢ dziatania Zamawiajgcego i cheé udaremnienia postepowania
,za wszelkg cene", albowiem jak sam pisze, ma on ztudzenia, ze nowe postepowanie
~przygotuje tak dobrze", Ze nie bedzie zadnego protestu i szybko je zakonczy bez protestéw
i odwotan. Twierdzenie takie jest pozbawione jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych,
i de facto stanowi wyraz zyczen i ztudzen co do stanow przysztych i niepewnych. Niemniej
absolutnie nie moze stanowi¢ podstawy uniewaznienia ogtoszonego postepowania,
albowiem ,rozpisanie przetargu publicznego" stanowi przyrzeczenie zawarcia umowy
i Zamawiajacy nie moze, ,ot tak po prostu" straci¢ zainteresowania dotychczas
prowadzonym postepowaniem i uniewazni¢ go bez istotnej, prawem okreslonej przyczyny.

Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, ogtaszajgc przetarg i otwierajgc oferty,
poprzez swoje dziatanie ,uprawomocnit tekst specyfikacji" i na jego podstawie winien
rozstrzygng¢ postepowanie i udzielic zamdwienia.



Kopia odwotania wraz z zatgcznikami zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu
23.06.2008 r.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegdlnoSci zapoznaniu sie z dokumentacijg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym: SIWZ, ofertg, dowodem i po wystuchaniu stron na
rozprawie, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.
Odwolujgcy ztozyt oferte, ktora pozostata jedyng wazna niepodlegajacg odrzuceniu
w przedmiotowym postepowaniu i zgodnie z kryteriami oceny musiataby by¢ uznana za
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najkorzystniejszg, dziatanie Zamawiajgcego odbiera mu mozno$¢ uzyskania niniejszego
zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W toku rozprawy KIO dopuscita jako dowdd SIWZ postepowania na dostawe wraz
z instalacjg wyposazenia meblowego, gabinetu hydro i fizykoterapii oraz sauny (Znak
sprawy: 13/II12007) — przedtozong przez Odwolujacego.

Odnosnie wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z dokumentacii
dostarczonej przez Zamawiajgcego na okoliczno$¢ tego rodzaju, czy przedstawiciel
Zamawiajgcego pan Mitosz S. miat stosowne petnomocnictwo do podpisania pisma
uniewazniajgcego przedmiotowe postepowanie w dacie 05.06.2008 r., Izba z uwagi na brak
stosownego petnomocnictwa w dokumentacji, opierajgc sie na o$wiadczeniu ztozonym
podczas rozprawy przez Zamawiajgcego stwierdzita, iz brak jest podstaw do uznania
niewazno$ci czynno$ci uniewaznienia z mocy prawa. lzba uznata odwiadczenie
Zamawiajgcego o uprawnieniu wynikajgcym z zarzgdzenia wewnetrznego wobec wskazanej
osoby z racji jej funkcji, do podpisywania informacji o uniewaznieniu postepowania za
wiarygodne. Ewentualne uwzglednienie odwotania z powyzszej podstawy i nakazanie
ponownej oceny i badania ofert, Izba uznata za nieuzasadnione i prowadzace w efekcie do
ponownego uniewaznienia. Ponadto, Izba wzigta pod uwage fakt, iz kierownik
Zamawiajgcego podpisat protokét Druk ZP-1 zatwierdzajgc tym samym uniewaznienie
postepowania.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez bezprawne
uniewaznienie postepowania z uwagi na nie istnienie ustawowej przestanki dokonania tej
czynno$ci postepowania, jak rowniez zarzutu naruszenie art. 17 ust. 3 uondfp, ktére z uwagi
na ich charakter rozpatrzyta tgcznie.

Izba podkresla, iz zaistnienie ktorejkolwiek z przestanek wymienionych w art. 93 ust.
1 Pzp skutkuje dla Zamawiajgcego bezwzgledng konieczno$cig uniewaznienia postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (zamkniety katalog ,istotnych przyczyn”). Z drugiej
jednak strony, skorzystanie przez Zamawiajgcego z wymienionych przestanek nie moze by¢
dowolne i musi znaleZz¢ swoje uzasadnienie w stanie faktycznym, zaistniatym w danym
postepowaniu. Czynno$¢ uniewaznienia postepowania o zamoéwienie publiczne powinna
znalez¢ swoje odzwierciedlenie w uzasadnieniu faktycznym i prawnym, ktére Zamawiajgcy
przekazuje jednoczes$nie wszystkim wykonawcom, ktorzy ubiegali sie 0 dane zamowienie,
tacznie z decyzjg o uniewaznieniu postepowania.
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Podjecie przez Zamawiajgcego niewtasciwej decyzji o uniewaznieniu postepowania —
bezpodstawne uniewaznienie postepowania, jak rowniez nie uniewaznienie postepowania
w przypadku zaistnienia chocby jednej z wymienionych w art. 93 ust. 1 Pzp przestanek —
rodzi dla Zamawiajgcego rowniez odpowiedzialno$¢ w trybie uondfp. Stosownie do tresci art.



17 ust. 3 tej ustawy, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem przepiséw
0 zamowieniach publicznych, okreslajgcych przestanki upowazniajgce do uniewaznienia tego
postepowania.

Izba wskazuije, iz odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
w trybie przywotanej ustawy ponoszg obok kierownikéw jednostek sektora finansow
publicznych rowniez pracownicy tych jednostek, ktérym powierzono okreslone obowigzki czy
czynnoS$ci przewidziane w przepisach o zamoéwieniach publicznych, a takze osoby
gospodarujgce srodkami publicznymi przekazanymi jednostkom nie zaliczanym do sektora
finanséw publicznych (art. 4 uondfp).

Powyzszy stan rzeczy jest o tyle istotny, iz art. 93 ust.1 Pzp jest jednym z przepisow
na podstawie, ktérego mozna zrekonstruowac zasade, zgodnie z ktorg: ,Zamawiajgcy
wszczyna postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego wylgcznie w celu jego
udzielenia”. (....) Innymi sfowy, w sytuacji wszczecia przez zamawiajgcego postgpowania
obowigzany jest on doprowadzi¢ postepowanie do konca, tj. wyboru oferty najkorzystniejszej,
a nastepnie udzielenia zamdwienia publicznego”. (P. Wisniewski: ,Zasady prawa zamdwien
publicznych — wybrane zagadnienia” Kwartalnik PZP, Nr 1 (16)/2008, str.38). Wynika wigc
z tego, iz celem organizowania przetargu jest udzielenie zaméwienia publicznego.

W zwigzku z tym nie jest mozliwe uniewaznienie postepowania bez wskazania wystgpienia
istotnej przyczyny, zwlaszcza w sytuacji, gdy cel ten jest mozliwy do osiggniecia, a jedynie
nie ma woli do zawarcia umowy”. (G. Czaban: ,,Orzecznictwo zespotu arbitréw moze
powodowac utrate srodkéw unijnych”, Inwestor Publiczny Nr 1/2007, str.8).

Art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi obowigzek uniewaznienia postepowania przez
Zamawiajgcego, gdy postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Z tresci tego przepisu wynika koniecznos¢ jego
analizy w zwigzku z wyliczeniem naruszen postepowania skutkujgcych niewaznoscig
umowy, dokonanym w art. 146 ust. 1 Pzp. Wymienione w tym przepisie przypadki wskazuja
sytuacje, w ktérych zachodzi bezwzgledna koniecznos¢ uniewaznienia postepowania. Wsrod
takich przypadkow jest opisana w art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp okolicznos¢, kiedy
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w postepowaniu o zamdwienie publiczne doszio do naruszenia przepiséw okreslonych
w ustawie, a nastepnie naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania, oraz sytuacja
okreslona art. 146 ust. 1 pkt 5, ktéry odwotuje sie do dokonania wyboru oferty z razgcym
naruszeniem ustawy.

Zgodnie z doktryng: ,Wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy to inaczej
naruszanie przepiséw, ktére w przypadku zawarcia umowy skutkowaé bedzie jej
niewaznos$cig. Z wyktadni sformutowania ,obarczone” wynika, iz musi by¢ to wada, ktérej nie
mozna konwalidowac, ktéra obcigza postepowanie w spos6b nieodwracalny. Zatem chodzi
o takg wade, ktorej nie mozna ,naprawi¢” w tym postepowaniu, a postepowanie zmierza do
zawarcia niewaznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego”. (teza nr 8 komentarza do
art. 93 Pzp, Marcin Butkiewicz: ,Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz”, Wydawnictwo
lus Publicum 2006, wersja CD). Inny jej przedstawiciel z kolei stwierdzit, iz: ,, (...)
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt. 7 Pzp jest nastepstwem
pojawienia sie w nim nieusuwalnej wady samego postepowania, ktéra wywiera tak istotny
wplyw na umowe w sprawie zamoéwienia publicznego, iz powoduije jej bezwzgledng
niewaznos¢. (G. Czaban: ,Orzecznictwo zespotu arbitrow moze powodowaé utrate Srodkéw
unijnych”, Inwestor Publiczny Nr 1/2007, str.8-9).

Istote wady, okreslit takze Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 04.11.2005 r.,
sygn. akt: Il Ca 941/05, gdzie stwierdzit, iz: ,wada w rozumieniu ww. przepisu jest
nieusuwalna wada samego postepowania, ktéra wywiera istotny wplyw na umowe
w sprawie zamowienia, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢. Wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie umowy jest obiektywna niemozno$¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty”.

Przykladem wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy jest
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencie (postanowienie



Zespotu Arbitréw z dnia 13.01.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-14/06; wyr. ZAz 13.09.2005 r.,
sygn. akt: UZP/Z0O/0-2505/05) (G. Wicik, P. Wisniewski: ,,Prawo Zamoéwien Publicznych.
Komentarz. Suplement aktualizacyjny”, C. H. Beck, W-wa 2007, s. 497).

Analizujgc art. 146 ust.1 pkt 6 Pzp nalezy stwierdzi¢, iz gdyby opis przedmiotu
zamowienia byt prawidlowy wéwczas wynik przetargu bylby inny, wybrana zostataby oferta
innego wykonawcy, gdyz inny zdecydowanie szerszy bytby krag podmiotéw obrotu
gospodarczego (odbiorcéw) do ktorych skierowany zostatby przedmiotowy przetarg. Izba
naturalnie dopuszcza mozliwo$¢ wyboru oferty Odwotujgcego, ale jest zobowigzana do
rozpatrywania interesu wszystkich uczestnikdédw obrotu gospodarczego. Wobec powyzszego
Izba uznata, Zze stwierdzone naruszenie tj. wadliwy opis przedmiotu zamoéwienia stanowi
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naruszenie ustawy, tzn. Pzp bedace przeszkodg w zawarciu waznej umowy, powoduije, iz
zamowienie zostatoby udzielone innemu wykonawcy, niz miatoby to miejsce w sytuacji,
gdyby naruszenie nie zostato popetnione (w tym wzgledzie Izba wzieta pod uwage
stanowisko pi$miennictwa odno$nie art. 146 ust.1 pkt 6 Pzp - M Stachowiak,

J. Jerzykowski, W Dzierzanowski: ,Prawo zamoéwien publicznych — komentarz”, Zakamycze
2005, teza 8, str. 321). Jednoczesnie, Izba wskazuje iz ewentualny wybor oferty
najkorzystniejszej stanowitby przestanke naruszenia art. 146 ust.1 pkt 5 Pzp, gdyz wybér
oferty nastgpitby z razgcym naruszeniem art. 29 ust. 1, 2i 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Podobnie Opinia prawna Urzedu Zaméwien Publicznych (Opinia prawna nr 15:

http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/opinie- prawne/aktualne/opis-przedmiotu-
zamowienia):

LArt. 29 ust.1 prawa zamowien publicznych naklada na zamawiajgcego obowigzek
opisu przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen. (.....)

Do wyjatkow dopuszczajacych odmienny od uregulowanego art. 29 ust. 1 prawa
zamowien publicznych opis przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie znakdéw towarowych,
patentow lub pochodzenia nalezy art. 29 ust. 3 prawa zamowien publicznych. Jednakze, ze
wzgledu na to, iz przepis ten ma charakter wyjgtkowy, moze by¢ on stosowany tylko
w wyjagtkowych sytuacjach i interpretowany Scisle: gdy jest to uzasadnione specyfika
przedmiotu zamowienia lub gdy zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za
pomocg dostatecznie dokladnych okreslen a opisowi towarzyszg wyrazy "lub rbwnowazne"
albo podobne, co nadaje wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy.

W przypadku dopuszczenia sktadania ofert rownowaznych zamawiajgcy jest zobowigzany do
dokifadnego okreslenia wymagan dotyczgcych takich ofert. (....)

Zamawiajacy wskazujgc w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia na konkretny
produkt a pomijajgc minimalne wymagania dajgce obraz realnych oczekiwan co do
oferowanego produktu, nie tylko narusza zasade okreslong w art. 29 ust. 1 pkt. 3 ustawy, ale
takze zasade uczciwej konkurencji i zasade rownego dostepu do zamoéwienia publicznego
okreslone art. 7 ust. 1 Pzp, zniechecajgc do udziatu w postepowaniu wykonawcow
oferujacych produkty innych marek.

Zamawiajacy narusza ustawe - Prawo zamowien publicznych takze wowczas jezeli,
mimo, ze istniejg sposoby opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, opisuje go
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poprzez wskazanie na znak towarowy lub wskazanie innych parametréow przesgdzajgcych
o wyborze konkretnej marki.(.....)

Jezeli wiec zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia nie w sposoéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty jak wymaga tego ustawa, ale poprzez wskazanie znaku towarowego,
mimo, iz nie bylo to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia ani tym, ze nie mogt on
opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen - dokonat
wyboru oferty z razgcym naruszeniem przepiséw prawa zaméwien publicznych.



W konsekwencji wybér taki nie moze prowadzi¢ do zawarcia waznej umowy.
Zamawiajacy stwierdzajac te okolicznos¢, ma obowigzek uniewaznienia postepowania”.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz zdaniem lzby, Zamawiajgcy w niniejszej sprawie
nie dokonat szczegodtowego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamoéwienia. Opis
zamobwienia winien by¢ na tyle oczywisty i niebudzgcy jakichkolwiek watpliwosci, by mégt
stanowi¢ podstawe do ziozenia przez zainteresowane podmioty porownywalnych ofert. (tak:
E. Norek: ,Prawo Zamoéwien Publicznych Komentarz”, Lexis Nexis 2005, s. 68). Ponadto,
Izba miata na wzgledzie zasade neutralnosci opisu przedmiotu zamowienia wynikajgca z art.
29 ust.2 Pzp, zgodnie z ktdrg przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktdry
mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Przy czym, wystarczy do stwierdzenia faktu
nieprawidtowos$ci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzeczno$ci z prawem,
jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie
okreslonych zapis6w w specyfikaciji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej
konkurencji. Podobnie Sad Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn.
akt: Il Ca 693/05 (niepubl.), ktory stwierdzit, iz: ,przepis ten (art. 29 ust.2 Pzp — dopisek
autora) nie wymaga faktycznego wykazania, lecz uznaje za wystarczajagce
uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurenciji.(...)".

W tym wzgledzie, Izba przywotuje takze wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia
09.11.2005 r., sygn. akt: Il Ca 587/05 (niepubl.) zgodnie z ktérym: ,Zakazane jest
formutowanie warunkéw postepowania uniemozliwiajgcych swobodny dostep do udziatu
w postepowaniu w celu ztozenia oferty. Oznacza to konieczno$¢ eliminaciji z opisu
przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywaé na konkretnego
wykonawce badz tez, ktore eliminowatyby konkretnych wykonawcéw uniemozliwiajgc im
ztozenie oferty lub powodujac sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcéw
bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych”.
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Opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w zatgczniku nr 5 do SIWZ budzi wiele
watpliwosci, a wskazane przez Zamawiajgcego kwestie z nim zwigzane nalezy traktowac
jako przyktadowe, dajgce tylko wybiérczy obraz szerszego stanu, tj. braku wyczerpujgcego
opisu, czy tez w innych miejscach jego zupetnego braku, jak i zatagczenia do postepowania
opisu, ktory bezwzglednie, poprzez wskazanie w okreslonych fragmentach na model
katalogowy albo numer katalogowy OLIMP, utrudniajg uczciwa konkurencje.

Powyzsze, jest tym bardziej naganne, iz sam Zamawiajgcy przyznat, iz:

»opisujac zestawienie wyposazenia do sitowni postuzyt sie nr katalogowymi firmy
OLIMP i to w sytuaciji, gdy nie zachodzita przestanka do postuzenia sie wskazaniem miejsca
pochodzenia (od konkretnego dostawcy), bowiem opisanie tej czesci przedmiotu
zamowienia nie wymagato postugiwania sie takim oznaczeniem”. Niniejsze bowiem Swiadczy
o tym, iz mimo stosowania w pewnych fragmentach opisu przedmiotu zamoéwienia wedtug
wynikajgcej z art. 29 ust.3 Pzp, na co wskazuije takze zapis z pierwszej strony zatgcznika nr
5 do SIWZ: ,Powyzsze zestawienie zostato wykonane w oparciu o elementy katalogowe.
Zamawiajacy dopuszcza zastosowanie elementdw analogicznych lub réwnowaznych pod
warunkiem zachowania parametréw technicznych i jako$ciowych wyzej wymienionego
asortymentu” dopuszczajgcy réwnowazny przedmiot zaméwienia, dziatanie Zamawiajgcego,
jak sam wprost przyznat, byto nieuzasadnione i naruszato art. 29 ust.3 Pzp (nie zaistniaty
tacznie przestanki: specyfika przedmiotu zamdwienia i niemozno$¢ opisania przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen).

Izba takze zauwaza, iz samo uzycie nr katalogowego danej firmy, czy tez modelu
katalogowego jest przejawem bezposredniej dyskryminaciji, tudziez uprzywilejowania, co
nalezy wnioskowa¢ na podstawie orzecznictwa Zespotow Arbitrow (wyrok z dnia
06.04.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-592/05) wskazujgcego, iz jest nim postuzenie sie nazwg
katalogowg produktu.

Tezy Odwolujacego, oceniajgce opis przedmiotu zamdwienia przygotowany przez
Zamawiajgcego: ,ze nie ma (on — dopisek autora) w tym zakresie szczegoélnych potrzeb
i preferenciji, a zalezy mu na rzeczach o ustalonych standardach jakosci, rozwigzaniach
powszechnie stosowanych w danej dziedzinie i usrednionej jakosci. Wniosek niniejszy
wysnuwa z tresci kodeksu cywilnego z przepisow o wykonaniu zobowigzan w oparciu o art.



14 Pzp.” jest btedny. Powyzsze kwestie sg uregulowane w sposéb nie budzacy watpliwosci
w Pzp (m.in. art. 29) i odwotywanie sig do przepiséw kodeksy cywilnego jest
bezprzedmiotowe.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego wzgledem koniecznosci
przeprowadzenia nowego postepowania, Izba stwierdza co nastepuje:
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Po pierwsze, okreslenie przedmiotu postepowania o udzielenie zamowienia jest
zawsze decyzja wlasng Zamawiajgcego. To bowiem Zamawiajgcy decyduje o tym, co ma
by¢ przedmiotem okreslonego zamowienia. W tej materii Izba podziela poglad wyrazony
w wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 09.11.2005 r., sygn. akt: Il Ca 587/05.

Po drugie, z przepiséw Pzp wynika, ze Zamawiajgcy samodzielnie dokonuje oceny
swoich potrzeb i stosownie do tych potrzeb opisuje — z zastrzezeniem zasad okreslonych
w art. 29 Pzp — przedmiot zamaéwienia (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 31.01.2006 r.,
sygn. akt: UZP/Z0O/0-215/06).

Po trzecie, ocena powyzszych potrzeb ma miejsce przed wszczeciem danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a wyjgtkowo moze by¢é zmieniana
w trybie art. 38 ust. 4 Pzp do terminu skiadania ofert.

Po czwarte, art. 83 ust.2 i 3 Pzp daje Zamawiajgcemu uprawnienie dopuszczenia
sktadania ofert czesciowych, jezeli przedmiot zaméwienia jest podzielny. Ponadto, moze on
okresli¢ maksymalng liczbe czesci zamowienia, na ktore oferty czeSciowe moze ztozy¢ jeden
wykonawca. Niniejsze musi mie¢ miejsce z uwzglednieniem art. 32 ust.2 i 4 Pzp.

Odnoszac niniejsze do przedmiotowego stanu faktycznego Izba stwierdza, co
nastepuje:

Po pierwsze, wskazana wada, tj. naruszenie art. 29 Pzp miata miejsce od dnia
wszczecia postepowania i umieszczenia SIWZ wraz z opisem przedmiotu zaméwienia na
stronie internetowej Zamawiajgcego. Dziatanie Zamawiajgcego, ktory dostrzegt powyzsze
uchybienie dopiero po terminie sktadania ofert jest naganne i wskazuje w sposéb nie
budzacy watpliwosci na jego petna odpowiedzialnos¢ w tym zakresie. Odwotujgcy w zaden
sposéb nie przyczynit sie do zaistnienia okoliczno$ci skutkujgcych koniecznoscig
uniewaznienia.

Po drugie, teza o koniecznosci przeprowadzenia nowego postepowania
z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych, gdyz zwiekszy to jego konkurencyjno$¢ i pozwoli
uzyskac¢ wiekszg ilos¢ ofert, jest jedynie domniemaniem. Zdaniem Izby, prawdziwy efekt
konkurencyjnosci i znaczniejszy odzew ze strony Wykonawcdw, Zamawiajgcy osiggnie nie
poprzez wydzielanie kolejnych czesci zaméwienia, ale poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z art. 29 Pzp. Forma taka, jak w obecnym postepowaniu, czy tez inna
proponowana przez niego, ma charakter drugorzedny.

Po trzecie, efekt nieporéwnywalnosci i, jak pisze Zamawiajacy, sytuacja, gdy: ,nie jest
wiadomym co wykonawca konkretnie proponuje w swojej ofercie”, to rezultat tylko
i wylacznie jego btednego opisu przedmiotu zamowienia. W tym miejscu Izba podkresla, iz
zgodnie z art. 17 ust.1 pkt 3 uondfp naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiot lub warunki zostaty okreslone
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w sposoéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji. Wobec powyzszego kazde kolejne
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego wszczynane przez Zamawiajgcego musi
mie¢ na wzgledzie takze wskazany przepis.

Po czwarte, powotany przez Odwotujgcego dowdd, tj. SIWZ postepowania na
dostawe wraz z instalacjg wyposazenia meblowego, gabinetu hydro i fizykoterapii oraz sauny
(Znak sprawy: 13/1I12007) wskazuje na naganng praktyke istniejgcg u Zamawiajgcego. Jej
ewentualne kontynuowanie daje podstawe do wystgpienia przez Wykonawcow do
Departamentu Kontroli Urzedu Zaméwien Publicznych z wnioskiem o przeprowadzenie
kontroli nastepczej w trybie art. 170 ust. 1 Pzp.

Po pigte, wskazany wczesniej zapis: ,(...) Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie
elementéw analogicznych lub réwnowaznych pod warunkiem zachowania parametrow



technicznych i jakosciowych wyzej wymienionego asortymentu” de facto wymaga
zachowania parametréw technicznych i jakoSciowych takich samych jak wyzej wymienionego
asortymentu a dopuszczenie zastosowania elementdw analogicznych lub réwnowaznych jest
pozorne. Ponadto, brak jest precyzyjnego okre$lenia przez Zamawiajgcego parametrow
technicznych i wymogoéw jako$ciowych dotyczacych ofert rownowaznych, samo wskazanie
na zapis z Czesci | pkt. 1 ¢) SIWZ (str.2) dopuszczajgcy sktadanie ofert rbwnowaznych jest
niewystarczajgce.

Po szo6ste, odnoszac sie do powotanego podczas rozprawy orzeczenia KIO/UZP
540/541/08 z dnia 20.06.2008 r., Izba stwierdza, ze zakres wadliwosci przedmiotu
zamébwienia sporzgdzonego przez Zamawiajgcego jest takiego rodzaju i skali, iz wskazane
orzeczenie nie moze mie¢ zastosowania.

W zwigzku z powyzszym, Izba uznata, iz konieczne byto postepowanie
Zamawiajgcego polegajace na uniewaznieniu postepowania na zasadzie art. 93 ust 1 pkt 7
Pzp.

Izba wskazuje, iz niezadowolonemu z uniewaznienia postepowania Wykonawcy,
w tym wypadku Odwotujgcemu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw
uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci chodzi tu o koszty sporzgdzenia oferty. Nie
mozna jednak wykluczyc¢, Zze bedg to przykladowo réwniez koszty dojazdu do siedziby
Zamawiajgcego na otwarcie ofert, czy tez koszty zastepstwa prawnego w sprawie odwotania
rozpatrywanego w danym postepowaniu przez KIO. Wykonawca sktadajgcy takie powodztwo
bedzie musiat wykazaé przed sgdem powszechnym, ze uniewaznienie postepowania
0 zamowienie publiczne zostato dokonane z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego,
co w niniejszym stanie faktycznym bezsprzecznie miato miejsce i jest niepodwazalne.
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Podobnie orzecznictwo Zespotéw Arbitréw oraz KIO: ,Do uzasadnionych kosztow
uczestnictwa w postepowaniu zaliczy¢ mozna np. koszty przygotowania oferty, koszty jej
doreczenia, koszty probek, dojazdu Odwotujgcego na otwarcie ofert (Wyrok Zespotu Arbitrow
z dnia 20.06.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-1372/05). Do powyzszych kosztdbw mozna z catg
pewno$cig zaliczy¢ kazdorazowy koszt kuriera lub transportu stacji roboczej do testéw
w obie strony, noclegu i wyzywienia osob towarzyszacych, jesli takowe byty oraz inne
uzasadnione koszty ktorych wykazanie jest mozliwe” (Wyrok KIO z dnia 18.02.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 76/08).

Z uwagi na niepotwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp, jak
rowniez art. 13 ust.4 uondfp, Izba uznata za nieudowodnione zarzuty naruszenia art. 5 kc,
art. 58 § 12 kc w zwigzku z art. 14 Pzp, tj. poprzez bezprawne dokonanie czynnosci
sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie, jak rowniez zarzutu dziatanie
Zamawiajgcego stanowigcego ztamanie art. 22, jak rowniez w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji
RP, tj. ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej dopuszczalnej tylko w drodze ustawy
i tylko ze wzgledéw na wazny interes publiczny. Ponadto Izba stwierdza, iz powotanie sie na
art. 58 § 1i 2 ke, czyli zarzut bezprawnie dokonanej czynno$ci sprzecznej z ustawa lub
majgcej na celu jej obejscie odnosi sie w swej tresci do przepiséw kodeksu cywilnego
i wymaga wskazania przepisu kodeksy cywilnego, ktéry zostat naruszony lub ktérego
obejscie miato miejsce. Wobec powyzszego, Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci
podniesionego zarzutu, tym bardziej, iz czynno$¢ miata miejsce pomigdzy profesjonalistami
obrotu gospodarczego, majgcymi obowigzek znaé przepisy.

Izba podkres$la, iz wydajgc powyzsze orzeczenie miata na wzgledzie takze art. 191
ust.3 zd. 2 Pzp, gdyz nawet uwzgledniajgc zarzuty Odwolujgcego bytaby zmuszona
uniewazni¢ postepowanie z urzedu z uwagi na zaistnienie przestanek wynikajacych z art. 93
ust.1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust.1 pkt 56 Pzp oraz w zwigzku z art. 29 ust. 1, 2i 3 oraz
art. 7 ust. 1 Pzp.

W tym zakresie Izba powotuje sie takze na stanowisko zawarte w Informac;ji
o wynikach obligatoryjnych kontroli uprzednich Prezesa UZP zakohnczonych w okresie od
01.07.2007 r. do 31.12.2007 r., gdzie opis przedmiotu zamdwienia, dokonany z naruszeniem
art. 29 ust.3 Pzp jest wskazany jako naruszenie skutkujgce zaleceniem uniewaznienia



postepowania, str. 14-15, jak rowniez w Informacji o wynikach kontroli uprzednich
zakonczonych w okresie od 01.01.2005 r. do 30.06.2005 r., gdzie niekompletny opis
przedmiotu zaméwienia stanowi naruszenie art. 29 ust.1 Pzp ( str. 8).
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Majgc powyzsze na uwadze, sktad orzekajgcy Izby orzekt jak w sentenc;ji nie
uwzgledniajgc odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

(072 (o7 1101, =

* niepotrzebne skreslic
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