Sygn. akt: KIO 1033/11
WYROK

z dnia 2 czerwca 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Suraw
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 maja 2011 r. przez wykonawce ZESZUTA Sp. z o0.0.,
ul. Tuzycka 8, 03-683 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Zamowien
Publicznych przy Ministrze Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz dokonanie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Zaméwien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ZESZUTA Sp.
Z 0.0., ul. Tuzycka 8, 03-683 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zaktadu Zaméwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, Al.
Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa, na rzecz ZESZUTA Sp. z 0.0., ul. Tuzycka
8, 03-683 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$céset
zfotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1033/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaklad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, Al.
Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa nowego mobilnego punktu poboru krwi na
bazie wysokopoktadowego autobusu turystycznego fabrycznie nowego wyprodukowanego nie
wczesniej niz w 2011 r. dla Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Opolu,
Rzeszowie i Watbrzychu”. Wartos¢ przedmiotowego zamowienia na dostawy oszacowano na
kwote wiekszg od wyrazonej w ztotych réwnowarto$ci kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 kwietnia 2011 r., nr 2011/S 71-115557.

W dniu 13 maja 2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow (faxem) o
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu wskazat, iz zaniechanie wprowadzenia przez zamawiajgcego postulowanych
przez biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcow zmian w specyfikacji istotnych warunkow



zaméwienia (dalej ,SIWZ’) w zakresie warunkéw technicznych mobilnego punktu poboru krwi
spowodowato ograniczenie konkurencji w postepowaniu, co z kolei miatoby wptyw na wynik
postepowania. Zaniechanie takie na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp moze by¢ podstawg
do wystgpienia przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej ,Prezes UZP”) z
powdédztwem o uniewaznienie umowy. Wprowadzenie zmian w SIWZ na etapie postepowania
po ztozeniu ofert nie jest mozliwe. W konsekwenciji spetnione zostaty przestanki do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W dniu 18 maja 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo odwotanie
wykonawcy Zeszuta sp. z 0.0., ul. Tuzycka 8, 03-683 Warszawa, wobec uniewaznienia
przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy zarzucat czynnosciom zamawiajgcego naruszenie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez uznanie, Ze przedmiotowe postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Wskazywat, iz naruszenie przez zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp uniemozliwia przeprowadzenie badania i oceny ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu zostat
pozbawiony mozliwo$ci ubiegania sie o uzyskanie przedmiotowego zamdwienia. W
konsekwencji odwotujgcy poniesie szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow ustawy Pzp. Zmiana decyzji zamawiajgcego pozwoli na stworzenie odwotujgcemu
realnych szans w uzyskaniu zamoéwienia publicznego, ktdrym jest on zainteresowany. Interes
odwotujgcego w koniunkcji z mozliwoscig poniesienia szkody rozumianej jako szkoda
majgtkowa dajg legitymacje odwotujgcemu do wniesienia odwotania w przedmiotowym
postepowaniu. Czynno$¢é zamawiajgcego zostata dokonana wbrew przepisom ustawy Pzp
oraz z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Jednoczesnie odwotujgcy wnosit o :

1. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia przedmiotowego postepowania,

2. dokonanie badania i oceny ztozonych ofert w postepowaniu,

Odwotujgcy wskazywalt, iz w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy pismem z dnia 15
kwietnia 2011 r. poinformowat o zmianie tre$ci ogtoszenia o0 zamowieniu oraz SIWZ w
postepowaniu, zmiany dotyczyly rozdz. V, XllI, Il pkt 1, V pkt 3, X pkt 2, X pkt 1. Pozostate
postanowienia SIWZ nie uleglty zmianie, a zatem nie ulegt zmianie réwniez wskazany przez
zamawiajgcego termin do sktadania przez oferentow pytan do SIWZ. W wyznaczonym terminie
zaden z oferentdéw nie wniost pisemnych zapytan dotyczacych przedmiotowego postepowania.
Przestane przez niektérych wykonawcéw, w tym odwolujgcego, pytania przekazane zostaty po
uptywie wymaganego przez zamawiajgcego terminu, zatem zamawiajgcy nie musiat na nie
odpowiadac. Pytania odwotujgcego nie zawieraty zarzutdédw ani postulatéw co do wprowadzenia
bezwzglednej zmiany w SIWZ. Ponadto, kazdy z wykonawcow ztozyt wraz z ofertg wymagane
przez zamawiajgcego oSwiadczenie o zrozumieniu tresci SIWZ i nie wniost w tym zakresie
zadnych zastrzezen. Po uzyskaniu w dniu 16 maja 2011 r. wgladu do ofert w przedmiotowym
postepowaniu, w opinii odwotujgcego jego oferta nie zawierata zadnych brakéw formalnych i
nie podlegatby z tego powodu wykluczeniu. Ponadto spetniata wszystkie wymagane przez
zamawiajgcego kryteria. Odwotujacy podnosit, iz niezrozumienie przez niektérych

przez zamawiajgcego nie wady wykonawcow tresci czynno$ci dokonanej

stanowi
postepowania, ale obcigza negatywnie wytgcznie tych wykonawcow, ktdrzy btednie
zinterpretowali wyjasnienia zamawiajgcego. Powotywat stanowisko Krajowe Izby Odwolawczej
zawarte w wyroku z dnia 16 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1905/10, KIO/UZP 1921/10)
Lwadliwy opis przedmiotu zamowienia nie moze stanowi¢ podstawy uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 p.z.p". W uzasadnieniu faktycznym swojej
decyzji zamawiajgcy podnidst, iz zaniechanie dokonania zmian w SIWZ moze by¢ podstawg
do wystgpienia przez Prezesa UZP z powddztwem o uniewaznienie umowy na podstawie art.
146 ust. 6 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego, nie sposdb zgodzi¢ sie z powyzszym
stanowiskiem. Dyspozycja ww. przepisu wskazuje jedynie na potencjalng mozliwos¢
wytoczenia stosownego powodztwa przez Prezesa UZP, a zakres jego zastosowania nie moze
rozciggac sie na wszelkie nieprawidtowosci zamawiajgcych w toku prowadzonych postepowan
0 udzielenie zamowien publicznych. Powotywat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31
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marca 2011 r. (Sygn. akt KIO/582/11): ,Tym bardziej niedopuszczalna jest zatem wyktadnia
rozszerzajgca klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, ktéra pozwalatby
Zamawigjgcym na uniewaZnienie postepowania z powofaniem sig jakiekolwiek wady
prowadzonych przez nich postepowan. Mogtoby to wprost prowadzi¢ do zagrozenia
przestrzegania zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, szczegolnie w sytuacji gdy stwierdzenie wad

postepowania miato miejsce juz po ujawnieniu listy wykonawcow, ktérzy mogg uzyskac dane
zamowienie". Jednoczesnie, z ostroznosci procesowej odwoltujgcy podnosit, Zze w dniu 18 maja
2011 r. ukazalo sie ponowne nowe obwieszczenie w przedmiocie wszczecia nowego
postepowania przetargowego dot. tego samego rodzaju dostaw.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 18 maja 2011 r.
Odwotanie zostato podpisane przez Prezesa Zarzadu uprawnionego do samodzielnej
reprezentacji zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania.

W dniu 19 maja 2011 r. zamawiajgcy wezwat do zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego i przekazat kopie odwotania.

W dniu 20 maja 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg
waznego kwalifikowanego certyfikatu za po$rednictwem elektronicznej skrzynki podawczej
Krajowej Izby Odwotawczej udostepnionej przez Urzad Zamowien Publicznych zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego wykonawcy
Jarostawa Sotomskiego prowadzgcego dziatalno$é gospodarcza pod firmg ARKOM Jarostaw
Sotomski, ul. Mokra 30, 05-504 Henrykoéw Urocze, w ktérym wnosit o oddalenie odwotania w
catosci. Wskazywat, iz przedmiotowe postepowanie obarczone byto wadg polegajgca na
ztamaniu zasad uczciwej konkurenciji, gdyz przedmiotowa specyfikacja techniczna wskazywata
tylko na jedng marke producenta autobusoéw. Parametry specyfikacji przyktadowo uktad
wtrysku oparty na technologii 6-ciu sekcji ttoczgco-wtryskujacych, czy tez czysto$¢ spalin
minimum EURS5 w technologii AdBlue wskazujg na rozwigzania firmy Mercedes oferowang
przez odwolujgcego. Ograniczajg one udziat w postepowaniu innym znanym producentom
autobuséw, jak np. Scania, ktérej rozwigzania techniczne niczym nie ustepujg rozwigzaniom
Mercedesa. Wykonawca podnosit, iz posiada interes prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz ogtoszenie nowego postepowania dotyczgce tego rodzaju
dostaw z poprawng specyfikacjg techniczng pojazdéw pozwoli na réwne traktowanie
wszystkich oferentow, stwarzajgc szanse na rowng konkurencje. Pozwoli to zgtaszajgcemu
przystgpienie ubiega¢ sie o powyzsze zamowienie. Przystagpienie zostato podpisane przez
Pana Jarostawa Sotomskiego, a kopia przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu i
odwotujagcemu, co zostato przez nich potwierdzone.

W dniu 30 maja 2011 r. na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy wniost
opozycje przeciw przystgpieniu wykonawcy Jarostawa Sotomskiego prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg ARKOM Jarostaw Sotomski, wskazujagc, iz wykonawca ten nie wykazat
interesu w przystapieniu do odwotania po stronie zamawiajgcego. Odwotujgcy podnosit, iz
decydujgcym kryterium wyboru wykonawcy w niniejszym postepowaniu byta cena,
postepowanie zostato uniewaznione przez zamawiajgcego bez dokonania rozstrzygniecia i
wyboru okreslonego wykonawcy. Oferta zgtaszajgcego przystgpienie byta pod wzgledem ceny
na drugim miejscu po ofercie innego wykonawcy, ktory nie przystgpit do postepowania
odwotawczego. Ponadto zgtaszajacy przystapienie w wyznaczonym terminie nie wniost
pisemnych zapytah dotyczgcych przedmiotowego postepowania, ztozyt wraz z ofertg
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenie o zrozumieniu treSci SIWZ i nie wnidst w tym
zakresie zadnych zastrzezen, za$ jego oferta w opinii odwotujgcego nie spetniata kryteriow
wskazanych w SIWZ. Z uwagi na powyzsze, zdaniem odwotujgcego, zgtaszajacy przystagpienie
nie wykazat posiadania interesu w rozstrzygnieciu odwotfania na korzy$¢ zamawiajgcego.

W dniu 30 maja 2011 r. na rozprawie przed Izbg odwotujgcy ztozyt takze pismo —
wyjasnienia do odwotania zawierajgce dodatkowg argumentacje uzasadniajgcg stanowisko
odwotujgcego. Wskazywat w nim, iz wszczecie postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego nalezy traktowac w kategoriach swego rodzaju przyrzeczenia publicznego, w
ktérym zamawiajgcy zobowigzuje sie udzielic zamowienia publicznego konkretnemu
wybranemu w postepowaniu podmiotowi, przy wypetnieniu przez niego okreslonych wymogéw
i przestanek, ktorych to przyrzeczenie publiczne réwniez dotyczy. Ewentualne konsekwencje



braku nalezytej starannoSci zamawiajgcego, zobowigzanego i uprawnionego do przygotowania
SIWZ, a w niej kryteridw wyboru ofert oraz sposobu obliczania ceny, nie moga stanowi¢
wystarczajgcej przestanki do uniewaznienia postepowania, gdyz oznaczatoby to przeniesienie
odpowiedzialno$ci za bfedy popetnione przez zamawiajgcego na wykonawcéw. Wskazywat na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: ,Uniewaznienie postepowania jest czynnoscig
obligatoryjng po stronie zamawiajgcego w sytuacjach Scisle okreslonych wart. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, co nie daje zamawiajgcemu jednoczesnie prawa do naduzywania tej instytucji”
(sygn. akt KIO/UZP 54/07); interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢
dokonywana w sposob Scisty, przy zachowaniu prymatu wyktadni literalnej i celowosciowej
norm prawnych wyrazonych wart. 93 ustawy (sygn. akt KIO/UZP 25/08) i nie moZe mie¢
charakteru rozszerzajgcego, jak probuje to czynic Zamawiajgcy (sygn. akt KIO/UZP 343/10).
Odwotujgcy podnosit, ze pomiedzy wada a niemoznos$cig zawarcia waznej umowy musi istnie¢
normalny zwigzek przyczynowy. Wadg w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest
nieusuwalna wada postepowania o udzielenie zamdwienia, ktéra wywiera tak istotny wptyw na
umowe w sprawie zamaoéwienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng niewazno$¢ od

poczatku, a co za tym idzie — jej prawng bezskutecznos¢. Zatem nie kazda wada
postepowania moze prowadzi¢ do jego uniewaznienia — a tylko taka, ktéra prowadzitaby do
zawarcia umowy niewaznej z mocy prawa. Odwolujgcy powotywat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 210/10, w ktérym wskazano:
.Poprzez art. 93 ust. 1 ustawy ustawodawca stworzyt zamkniety katalog przestanek,
dopuszczajgcych uniewaznienie postepowania 0 zamowienie publiczne, ograniczajgc
naduzywanie uprawnien w zakresie moZzliwo$ci korzystania z uniewaZnienia postepowania
przez zamawiajgcych. Wprowadzone ograniczenia majg na celu uniknigcie dowolnosci dziatan
Zamawajgcego, stwarzajgc gwarancje pewnosci obrotu dla podmiotéw ubiegajgcych sie o
zamoéwienie publiczne’”. Przywotat tez wyrok Sgdu Okregowego Warszawa Praga z dnia 30
sierpnia 2010 r. sygn. akt IV Ca 831/10, w ktérym orzeczono, ze jezeli wykonawca ztozyt oferte
zgodng z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, brak jest podstaw dla
uniewaznienia postepowania, gdyz zamawiajgcy wadliwie opisat przedmiot zamowienia z
uwagi na brak odpowiedniej wiedzy w dacie formutowania specyfikacji. Sad uznat, ze
okoliczno$¢ ta nie moze dziata¢ na niekorzys¢ wykonawcédw, a kryteria uniewaznienia
przetargu wynikajg z przepisow ustawy Pzp, a nie z uznania zamawiajgcego. Przywotywat
takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 wrze$nia 2010 r. sygn. akt KIO/1945/10,
gdzie wskazano: ,lzba podkresla, Ze nie kazda wada czy naruszenie od razu skutkuje
niewaznoscig czy to postepowania czy to umowy. Aby wada miata ten charakter muszg
zaistnieC tgcznie trzy przestanki:
1. naruszenie przepisow ustawy przez zamawiajgcego, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw

na wynik postepowania,
2. nieusuwalny charakter tego naruszenie,
3. naruszenie musi powodowac hiemoznos¢ zawarcia waznej umowy, a wiec np.

naruszac art. 7 ust. 3 ustawy Pzp , czyli sankcjonowac wybor wykonawcy wybranego

wbrew przepisom ustawy.”
Powolywat takze wyrok Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 30 listopada 2006 r. sygn. akt
Il Ca 724/06,w ktérym Sad stwierdzit: ,Zatem sam fakt naruszenia przepiséw proceduralnych
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, nie stanowi podstawy do
stwierdzenia, iz zachodzg przestanki uzasadniajgce uniewaznienie postepowania, konieczne
Jest rowniez stwierdzenie w sposob nie budzacy watplinvosci, Ze uchybienie to nie tylko mogto
mie¢ wplyw, ale rzeczywiscie miato wptyw na wynik postepowania’.
W ocenie odwotujgcego zadna z przestanek skutkujgcych konieczno$cig uniewaznienia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego w kontekscie wskazanych przez zamawiajgcego w
decyzji o uniewaznieniu postepowania okoliczno$¢ nie miata miejsca. Wskazywane przez
zamawiajgcego podstawy uniewaznienia zwigzane sg z organizacja pracy jednostki
zamawiajgcego, nie dotyczg natomiast wad samego postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacje
postepowania, jak rowniez bioragc pod uwage stanowiska stron, ustalita i zwazyta, co



nastepuje.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa nowego mobilnego punktu
poboru krwi na bazie wysokopoktadowego autobusu turystycznego fabrycznie nowego
wyprodukowanego nie wczesniej niz w 2011 r. dla Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Opolu (poz.1), Rzeszowie (poz. 2) i Watbrzychu (poz. 3). W SIWZ rozdziat
1 pkt 2 zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, a wykonawcy mogli
sktadac¢ oferty na jedng lub wiecej czesci (pozycji). W SIWZ rozdziat V pkt 1.2. zamawiajgcy
wskazat, iz szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia stanowi zatgcznik nr 3 do SIWZ
Zatgcznik nr 3 do SIWZ zawierat szczegdtowg specyfikacje techniczng przedmiotu zamowienia
w poszczegolnych czesciach (pozycjach).

W dniu 15 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy dokonat zmiany ogloszenia o zamowieniu i
SIWZ w zakresie rozdziatu V pkt 3 — termin dostawy, rozdziatu Xlll — termin i miejsce sktadania
ofert, rozdziatu Il pkt 1 - termin wniesienia wadium. Zamawiajacy ustalit nowy termin skfadania
ofert na 9 maja 2011 r. W dniu 26, 28 i 29 kwietnia 2011 r. oraz 5 maja 2011 r. wplynely
zapytania wykonawcéw dotyczace tresci SIWZ. Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na
pytania wykonawcéw, uznajac brak takiego obowigzku, jako ze wniesione zostaty po terminie
przewidzianym ustawg Pzp. Zapytania dotyczyty m.in.: wyrazenia zgody na udziat w przetargu
pojazdu o pojemnosci silnika do 13 000 cm3, minimalnej mocy 290kW, spetniajgcego norme
EURS, jednak bez dodatku AdBlue, ktéry zdaniem pytajgcego wykonawcy generuje dodatkowe
niepotrzebne koszty uzytkowania pojazdu, pojazdu z uktadem wtrysku opartym na technologii
6-ciu sekcji wtryskujgcych zasilanych pompg wysokocisnieniowg, sterowanych komputerem
(common rail), pojazdu ze skrzynig biegdbw manualng ze sterowaniem ciegnami elastycznymi i
wspomaganiem wigczania biegbw lub automatyczng lub pétautomatycznag, dopuszczenia w
zakresie skrzyni biegébw sterowania elektro-pneumatycznego, dopuszczenia nadwozia typu
modutowego o charakterze mieszanym (ij. rama i elementy kratownicy).

W dniu 13 maja 2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zakresie wszystkich trzech
czesci (pozycji). W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy podat, iz zaniechanie wprowadzenia
przez zamawiajgcego postulowanych przez biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcoéw,
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zmian w SIWZ w zakresie warunkoéw technicznych mobilnego punktu poboru krwi
spowodowato ograniczenie konkurencji, co z kolei miatoby wptyw na wynik postepowania.
Zaniechanie takie na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp moze by¢ podstawg do wystgpienia
przez Prezesa UZP z powddztwem o uniewaznienie umowy. Wprowadzenie zmian do SIWZ
na etapie postepowania po ztozeniu ofert nie jest mozliwe. W konsekwencji spetnione zostaty
przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowisko. Zamawiajgcy wskazat, ze wady
specyfikacji technicznej dotyczyty zatgcznika nr 3 Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia
pkt 1.1.3 - w zakresie wysokoSci zamawiajgcy zgdat nie wiecej niz 3 900mm, natomiast po
analizie ofert, ktére wplynely okazato sie, ze w ofercie dotyczacej pojazdu Scania
(zaoferowanego przez wykonawce Jarostawa Sotomskiego prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg ARKOM Jarostaw Sotomski) nie jest ten wymaog spetiony. Oferta
Germaz sp. z 0.0. dotyczaca Volvo wymog ten spetniata. Kolejna przestanka pkt 1.2.1 silnik
wysokoprezny - wymagano pojemnosci 11500-12500 cm3, zaoferowano powyzej tych
pojemnosci. Pkt 1.2.2. moc silnika - wymagano 300-350kW, zaoferowano 290 kW. Pkt 1.2.4
czystos¢ spalin - zaoferowano bez technologii AdBlue. Pkt 1.3.1 wymagano skrzyni biegow
manualnej, a zdaniem zamawiajgcego - powinna by¢ dopuszczona takze automatyczna lub
p&tautomatyczna, ktéra byta wyraznie wskazana w poz. 3 przedmiotowego zaméwienia. W
zakresie 1.10.3 drzwi otwierane pneumatycznie - powinno by¢ dopuszczone takze otwieranie
elektryczne. Pkt 1.8.1 nadwozia - powinno by¢ dopuszczone typu modutowego. W zakresie
stanowiska kierowcy wymagano 2 sktadanych foteli, a powinno by¢ 1 lub 2.

W oparciu o powyzszy stan faktyczny Ilzba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych,



uiszczono od niego wpis, jak rowniez nie zaistniaty przestanki odrzucenia odwotania
okreslone ustawg Pzp.

Izba uznata, iz odwotujgcy spetnia przestanki wniesienia odwotania okre$lone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte w
postepowaniu, ktérg zamawiajacy pomimo braku oficjalnej informacji o badaniu i ocenie ofert
oraz ich wyniku uznat ze spetniajgcg warunki zgodnie z SIWZ, a kwestionujgc czynno$é
uniewaznienia postepowania stwarza sobie szanse na uzyskanie zamoéwienia. Odwotujgcy
moze ponie$¢ szkode na skutek czynnosci zamawiajgcego w postaci utraty zysku
zaktadanego w ramach przedmiotowej umowy.

Izba nie uznata skuteczno$ci zgtoszonego przez wykonawce Jarostawa Sotomskiego
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prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ARKOM Jarostaw Sotomski, ul. Mokra 30,
05-504 Henrykow Urocze, przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego. Izba uwzglednita opozycije wniesiong przez odwotujgcego w zakresie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, podzielajgc w tym
zakresie argumentacje podniesiong przez odwotujgcego i uznajac, ze uprawdopodobnit, iz
wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ zamawiajgcego. Zgtaszajgcy przystgpienie w wyznaczonym terminie nie wniost
pisemnych zapytan dotyczgcych przedmiotowego postepowania. Zlozyt wraz z ofertg
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenie o zrozumieniu tresci SIWZ i niewnoszeniu do
niej zadnych zastrzezen. Nie wnosit Srodkéw ochrony prawnej wobec tresci SIWZ, w tym w
odniesieniu do specyfikaciji technicznej. Nie zakwestionowat réwniez twierdzenia, iz jego
oferta nie spetnia wymogow specyfikacji technicznej i nie mogtaby by¢ wybrana w niniejszym
przetargu. Stanowisko to potwierdzit takze zamawiajgcy, ktory wskazal, iz wprawdzie nie
dokonat formalnej oceny ofert, jednak oferta zgtaszajacego przystapienie podlegataby
odrzuceniu jako sprzeczna z SIWZ. Powyzsze jednoznacznie zatem wskazuje na to, iz w
niniejszym postepowaniu nie miatby Zadnej mozliwo$ci uzyskania zaméwienia. Zdaniem Izby
dopuszczenie go do udziatu w postepowaniu odwotawczym oznaczatoby faktyczne
przywroécenie terminu dla kwestionowania postanowien SIWZ, ktére formalnie zaakceptowat.
Izba ponadto stwierdzita, iz w jej opinii interes, ktorym winien wykaza¢ sie zgtaszajgcy
przystgpienie, nie moze dotyczy¢ jedynie hipotetycznego udziatu w kolejnym postepowaniu,
lecz pozycji wykonawcy w przetargu, do ktérego odnosi sie postepowanie odwotawcze.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu i podtrzymanych na rozprawie, Izba stwierdzita, iz odwotanie jest
zasadne. Potwierdzit sie bowiem zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez
uznanie, ze przedmiotowe postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

W postepowaniu zfozono trzy oferty i jakkolwiek zamawiajgcy nie dokonat formalnie
czynnosci badania i oceny ofert oraz nie poinformowat wykonawcoéw oficjalnie o jej wynikach,
z dokumentacji postgpowania, informacji o uniewaznieniu postgpowania oraz oSwiadczen
ztozonych podczas rozprawy mozna wnioskowaé, ze zamawiajacy zweryfikowat ztozone
oferty, zas w wyniku tej weryfikacji oferty pozostatych dwoch oferentéw podlegatyby
odrzuceniu ze wzgledu na niespetnienie wymogow specyfikacji technicznej. Ofertg
spetniajgcg wymagania SIWZ byta oferta odwotujgcego i zamawiajgcy zapewne musiatby
uznac¢ jg za najkorzystniejsza, pomimo iz byla drozsza (jedynie w jednej pozycji odwotujacy
zaoferowat cene tozsamg z wykonawcg ARKOM Jarostaw Sotomski).
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Zamawiajgcy argumentowat, iz dopuscit sie w postepowaniu nieprawidtowosci
polegajgcej na tym, ze nie uwzglednit wnioskow wykonawcow o modyfikacje SIWZ w
zakresie specyfikacji technicznej, czym spowodowat ograniczenie konkurencji. Zamawiajacy
po analizie otrzymanych ofert doszedt bowiem do przekonania, iz gdyby dopuscit
rozwigzania, o ktére wnioskowali niektorzy z wykonawcow, oferty, ktore ci wykonawcy ztozyli,
bytyby uznane za wazne i spetniajgce wymogi SIWZ, a zamawiajgcy mogtby dokonac
wyboru oferty spo$rod szerszego zakresu wykonawcow, co miatoby wptyw na wynik



postepowania.

Przedmiotem oceny Izby byto zatem, czy powyzsze zaniechanie stanowito
wystarczajgcg podstawe dla uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w
zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, a zatem czy stanowito nieusuwalng wade postepowania,
ktéra miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania, bedgcg, w razie zawarcia umowy,
wystarczajgcg podstawg dla Prezesa UZP do wystgpienia o uniewaznienie umowy.

Z aktualnego brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wynika, iz
zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone
jest wada, ktéra jest niemozliwa do usuniecia oraz uniemozliwia zawarcie umowy
niepodlegajgcej uniewaznieniu. Nowelizacja ustawy Pzp przyjeta ustawg z dnia 2 grudnia
2009 r. (Dz.U. Nr 223, poz. 1778) wprowadzita istotne novum w przepisach dotyczgcych
umow w sprawie zamdwien publicznych polegajgce na przyjeciu w miejsce instytuciji
bezwzglednej niewaznosci umowy potwierdzanej jedynie deklaratoryjnym orzeczeniem sadu
— instytucje wzglednej niewaznosci umowy, ktorej skutki, cho¢ co do zasady siegajg od
momentu jej zawarcia, to moga powstac¢ dopiero z chwilg wydania konstytutywnego
orzeczenia przez lzbe lub sad powszechny. Kolejng istotng zmiang jest wprowadzone
nowelizacjg brzmienie przepisow art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry w poprzednim stanie
prawnym w pkt 5 i 6 okreslat przestanki niewaznosci umowy o charakterze klauzul
generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy Pzp
(pkt 5) albo w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie Pzp,
ktére miato wptyw na wynik tego postepowania (pkt 6). W aktualnie obowigzujgcym
brzmieniu art. 146 ust. 1 ustawy Pzp w pkt od 1 do 6 wskazano wytgcznie przyczyny wasko i
konkretnie sprecyzowane, dotyczace zastosowania niektorych trybdw z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp (negocjacji bez ogloszenia, zamodwienia w wolnej reki, zapytania o
cene), braku zamieszczenia ogtoszenia 0 zamdwieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcia
umowy lub umowy ramowej z naruszeniem terminéw standstill, okreslone nieprawidtowosci
w dynamicznym systemie zakupow — ktdre nie podlegajg wyktadni rozszerzajacej na inne
dziatania lub zaniechania zamawiajgcych. Izba podziela poglad, iz dokonujgc oceny podstaw
do uniewaznienia postepowania w oparciu 0 wskazang przesfanke ustawowa, nalezy
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siegngc takze do ust. 5i 6 art. 146 ustawy Pzp, ktore to przepisy okreslajg dodatkowe
materialne przestanki wskazujgce na mozliwos¢ uniewaznienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Jedng z nich — wskazang w ust. 6 i przywofang przez
zamawiajgcego - jest przestanka wskazujgca na czynno$ci lub zaniechania zamawiajgcego
dokonane z naruszeniem przepisdw ustawy Pzp, ktore to naruszenie miato lub mogto mieé¢
wptyw na wynik postepowania. Izba wyraza zatem poglad, iz zamawiajgcy, uniewazniajgc
postepowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, sg uprawnieni do brania
pod uwage nie tylko okoliczno$ci skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy okreslonych
w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ale moga i powinni réwniez uwzglednia¢ okoliczno$ci
skutkujgce uniewaznieniem umowy mieszczgce sie w dyspozycji przepisu art. 146 ust. 6
ustawy Pzp. Zdaniem Izby przyznanie wytgcznej kompetenciji Prezesowi UZP do wzruszania
zawartych juz umdw, nie powinno ogranicza¢ mozliwo$ci zamawiajgcych niedopuszczenia
do ich zawarcia przez uniewaznienie postepowania, w razie stwierdzenia, iz jest ono
obarczone powaznymi i nieusuwalnymi wadami, wptywajgcymi na waznos¢ umowy w
sprawie zamowienia publicznego, cho¢ wykraczajgcymi poza dyspozycje przepisow art. 146
ust. 1 pkt 1-6 ustawy Pzp.

Tym samym zamawiajgcy miat prawo uwzgledni¢ okoliczno$ci wskazane w art. 146
ust. 6 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przy ocenie, czy zachodzi przestanka
uniewaznienia postepowania z uwagi na nieusuwalng wade postepowania, ktéra stanowi¢
moze podstawe do uniewaznienia umowy przez Prezesa UZP. Jest jednak zobowigzany takg
wade wykazac. |zba podziela stanowisko wyrazone w przywotywanym przez odwoltujagcego
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2011 r. sygn. akt KIO 582/11 iz, cho¢
przepis art. 146 ust. 6 ustawy Pzp zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, iz zakres
zastosowania tego przepisu mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne obejmujace
wszelkie nieprawidlowosci zamawiajgcych w toku prowadzonych postepowan o udzielenie
zaméwienh publicznych. Zasadg jest bowiem, ze wszczete postepowanie ma doprowadzi¢ do
wylonienia najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczy¢ sie uniewaznieniem. Nie mozna takze
zupetnie poming¢ okolicznosci, iz w aktualnym stanie prawnym, wobec literalnej tresci art.



146 ust. 1 ustawy Pzp, mozliwo$ci uniewaznienia postepowania z powotaniem sie na wptyw
tych nieprawidtowo$ci na zawartg umowe zostaly przez ustawodawce dla zamawiajgcych
Znaczgco ograniczone, co wskazuje na koniecznos¢ daleko idgcej ostrozno$ci przy
powotywaniu sie przez nich na inne niz wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, podstawy
podlegania umowy uniewaznieniu. Tym bardziej zatem niedopuszczalna jest wyktadnia
rozszerzajgca klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, ktéra pozwalatby
zamawiajgcym na uniewaznienie postgpowania z powotaniem sie na jakiekolwiek wady
prowadzonych przez nich postepowan. Mogtoby to bowiem wprost prowadzi¢ do zagrozenia
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przestrzegania zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcéw, szczegodlnie w sytuaciji, gdy stwierdzenie wad
postepowania miato miejsce juz po ujawnieniu listy wykonawcow, ktorzy mogg uzyskac dane
zamowienie (jak rowniez — jak w niniejszym postepowaniu - w oparciu o analize ziozonych
przez nich ofert), a zamawiajgcy miat mozliwo$¢ sanacji swoich nieprawidlowosci w toku
postepowania, lecz z przyczyn lezgcych po jego stronie tego zaniechat.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym doszto do
naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére skutkowa¢ mogtoby uruchomieniem przez Prezesa
UZP procedury uniewaznienia umowy na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
argumentowat, iz dopuscit sie w postepowaniu nieprawidtowo$ci polegajgcej na tym, ze nie
uwzglednit wnioskow wykonawcow o modyfikacje SIWZ w zakresie specyfikacji techniczne;j,
czym spowodowat ograniczenie konkurencji. Zamawiajgcy bowiem na podstawie analizy
otrzymanych ofert doszedt do przekonania, iz gdyby dopu$cit rozwigzania, o ktére
whioskowali niektorzy z wykonawcow oferty, ktdre ci wykonawcy ztozyli, bylyby uznane za
wazne i spetniajgce wymogi SIWZ, a zamawiajgcy mégtby dokona¢ wyboru oferty sposrod
szerszego zakresu wykonawcéw. Zamawiajgcy zatem nigjako a priori uznat, iz wykonawcy ci
w ogole nie byli w stanie ztozy¢ ofert prawidtowych na skutek btedow, ktorych dopuscit sie w
postepowaniu.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, iz zapytania wykonawcow sktadane w
postepowaniu nie miaty charakteru stanowczych zgdan o zmiane SIWZ w zakresie objetym
zapytaniem, lecz wykonawcy zwracali sie¢ 0 dopuszczenie rozwigzan innych niz okreslone w
SIWZ. Wykonawcy nie odwotywali sige rowniez do okolicznosci, iz opis przedmiotu
zamébwienia ma charakter dyskryminacyjny czy uniemozliwia im ztozenie oferty. Izba zwraca
uwage, iz zamawiajgcy nie ma ustawowego obowigzku uwzgledniania postulatow
wykonawcow przedstawianych w zapytaniach do SIWZ. Oczywi$cie moze to uczynic,
kierujgc sie oceng wiasnych potrzeb, jednak kreowanie tresci SIWZ pozostaje w gestii
zamawiajgcego. Zamawiajgcy sam bowiem ocenia swoje potrzeby, w oparciu o ktére, z
uwzglednieniem wiasciwych przepiséw, opracowuje tres¢ SIWZ i ksztattuje wynikajace z niej
wymagania. Konsekwencje wynikajgce z ustalenia tresci SIWZ obligujg obie strony
postepowania, tj. zamawiajgcego i wykonawcow. Wykonawcy majg mozliwos¢ wplywu na
tre$¢ SIWZ, korzystajgc z przewidzianych ustawg Pzp srodkéw, w tym srodkéw ochrony
prawnej, jezeli w ich opinii narusza ona ich interesy czy powoduije, iz nie mogg ztozyc¢ oferty
w ogole czy tez oferty na warunkach, ktére w wiekszym stopniu czynig ich oferte
korzystniejszg. Ustawa Pzp przewiduje w tym zakresie okreslony tryb oraz ramy czasowe
jego zastosowania. Konsekwencje nieskorzystania z nich obcigzajg obie strony
postepowania — zamawiajgcego i wykonawcéw, ktorzy zaniechali wystarczajgcej dbatosci o
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zabezpieczenie swojej pozycji w postepowaniu. Oczywiscie nie oznacza to, iz
nieskorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej czy innych dostepnych przewidzianych ustawg
Pzp skazuje zamawiajgcego, gdy dopuscit sie powaznego naruszenia przepisow ustawy Pzp,
ktére skutkowa¢ mogtoby uruchomieniem przez Prezesa UZP procedury uniewaznienia
umowy, na zawarcie takiej umowy. Nalezy jednak podkresli¢, iz w ocenie lzby wprawdzie art.
146 ust.6 ustawy Pzp obecnie zdaje sie mie¢ szerszy charakter niz poprzednio obowigzujgcy
art. 146 ust. 1 pkt 5 6, to interpretaciji tego przepisu w kontekscie ksztattowania opisu
przedmiotu zamoéwienia nalezy dokonywac ostroznie i z poszanowaniem praw wykonawcow,
ktérzy postanowienia SIWZ ustalone przez zamawiajgcego uznali za wigzace i ztozyli oferty
zgodne z ich brzmieniem. Nie jest bowiem dopuszczalna sytuacja, w ktérej zamawiajgcy



poprzez brak nalezytej staranno$ci w formutowaniu SIWZ, ktdérego konsekwencjom maégt
zapobiec, mogiby z powotaniem sie na art. 146 ust. 6 ustawy Pzp i ryzyko uniewaznienia
umowy pozbawia¢ wykonawcdw mozliwoSci uzyskania zamoéwienia. Na taka wyktadnie
wskazuje takze przywotywane orzeczenie Sgdu Okregowego Warszawa Praga z dnia 30
sierpnia 2010 r. IV Ca 831/10, gdzie wyraznie podkreslono, iz btedy zamawiajgcego
wynikajace z nienalezytego rozpoznania wtasnych potrzeb i rozeznania na ryku nie mogag
obcigza¢ wykonawcéw. Sad wskazat, iz bledne opisanie — w winy zamawiajgcego —
przedmiotu zamowienia — nie stanowi naruszenia przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci
art. 29 i 30 ustawy Pzp. Wprawdzie wyrok ten zapadt w odmiennym stanie faktycznym
(zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia w oparciu o btedne zatozenia), lecz
jednoznacznie wysnu¢ mozna z niego dyrektywe ostroznego interpretowania podstawy do
uniewaznienia postepowania w oparciu o nieprawidtowy opis przedmiotu zamdéwienia z winy
zamawiajgcego.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie wskazat wiasciwie, jaki przepis
naruszyt, lecz postuzyt sie ogdlnikowym sformutowaniem ograniczenia konkurencji, co
wypetniatoby dyspozycje art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Nie wykazat jednak, iz
rzeczywiscie sposéb, w jaki opisat przedmiot zamdwienia, stanowi o naruszeniu art. 29 ust. 2
czy art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem o niezapewnieniu czy utrudnieniu uczciwej konkurencji.
Ze stanowiska prezentowanego w informacji o uniewaznieniu oraz na rozprawie wynika, iz
zamawiajgcy dopiero po otwarciu ofert zorientowat sie, iz wykonawcy inni poza odwotujgcym
zfozyli oferty niezgodne z SIWZ. Wysnut zatem wniosek, ze swoim dziataniem pozbawit ich
mozliwosci ztozenia ofert prawidtowych, co w jego opinii $wiadczy o niezgodnym z ustawg
Pzp ograniczeniu konkurencji skutkujgcym mozliwo$cig uniewaznienia umowy przez Prezesa
UZP, a wada ta jest po otwarciu ofert nieusuwalna.

Zdaniem Izby w niniejszej sprawie zamawiajgcy nie wykazat, iz rzeczywiscie dokonat
opisu przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
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Dyrektywa ptyngcag z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jest przede wszystkim zakaz ustalania
preferencji w opisie przedmiotu zamowienia. Niedozwolony jest taki opis przedmiotu
zamowienia, ktéry by bez dostatecznego uzasadnienia uniemozliwiat ztozenie oferty
wykonawcy, badz grupie wykonawcow lub uniemozliwit wykonawcom moggcym ztozy¢ oferte
konkurowanie na takich samych zasadach. Powyzszy wymég oznacza zatem m.in.
koniecznos$¢ eliminacji z okreslenia przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformutowan lub
parametrow, ktore wskazywatyby na konkretny wyrdb lub konkretnego wykonawce. Nie
zostato jednak wykazane, iz w niniejszym postepowaniu wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
sprzeczne z SIWZ, w ogole nie mieli mozliwosci ziozenia ofert prawidlowych, poniewaz
jedynie odwotujgcy takg oferte mogt ztozy¢. Odwotujgey, jak podkresial, nie posiadat zadnej
wytgcznosci na zaoferowanie przedmiotu zaméwienia zgodnego z wymaganiami SIWZ. By¢
moze wykonawcy ci nie ztozyli ofert takich, jak chcieli, co nie jest jednak tozsame z tym, iz
nie byli w stanie zado$¢uczyni¢ wymogom SIWZ, ktérych nie zdotali skutecznie
zakwestionowaé, na skutek preferencyjnego dla odwotujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia.
Nie dowiedziono tez, iz opis przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do specyfikaciji
technicznej opierat sie na specyfikacji okreslonego, konkretnego przedmiotu (tj. w tym
konkretnym przypadku pojazdu bazowego firmy Mercedes oferowanego przez
odwotujacego), co rownoczesnie uniemozliwiatoby ztozenie oferty innym wykonawcom.
Nalezy podkresli¢ iz rynek zamowien publicznych jest rynkiem profesjonalnym, a
zamawiajacy nie moze uwzgledniac tylko intereséw tych wykonawcéw, ktérzy pomimo takich
mozliwosci nie skorzystali z dostepnych im Srodkéw wzruszenia niekorzystnej tresci SIVZ
kosztem wykonawcy, ktéry do takiej SIWZ, opracowanej przez zamawiajgcego, sie
zastosowat W przypadku zamowien tego typu, co objete przedmiotem niniejszego
zamoéwienia, zawsze istnieje konieczno$¢ zdecydowania o okreslonych parametrach
granicznych. Zamawiajgcy, jak sam stwierdzit, stosowat te same parametry juz w
poprzednich postepowaniach, w ktérych tez byty zapytania i ostatecznie sktadano 1 oferte —
odwotujgcego, ktérg uznawano za wazng i wigzgcg. Ponadto specyfikacje techniczng
pierwotng, jak oswiadczyt zamawiajgcy, sporzgdzono przy pomocy eksperta Polskiego
Zwigzku Motorowego. Specyfikacja techniczna byta weryfikowana przez bezposrednich
zleceniodawcow — Regionalne Centra Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa (dalej ,RCKIiK”) —
uwzgledniajac, jak nalezy sadzi€, ich zréznicowane potrzeby. Niewatpliwie bowiem



specyfikacja techniczna w poszczegélnych pozycjach byta zré6znicowana w obrebie tych
samych parametroéw (np. moc silnika w pozycji 1 okreslono na 300 do 350 kW, w pozyciji 2 -
315 do 330 kW, a w pozyciji 3 - 315 do 350 kW, podczas gdy w réwnolegle ustalanych
warunkach technicznych dla RCKiK w todzi (nie objetego tym przetargiem) — 290 do 350kW.
Oczywiscie powyzsze zréznicowanie moze tez wskazywac na pewien brak staranno$ci w
kreowaniu SIWZ, co jednak nie wyczerpuje przestanek wskazanych w art. 7 ust. 1i art. 29
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ust. 2 ustawy Pzp, o ile mozliwe byto ztozenie waznych i porownywalnych ofert. Ponadto
wydaje sie, iz zawsze istnieje mozliwos¢ zmiany postawionych parametréw tak, aby
poszerzy¢ kragg wykonawcow zainteresowanych ztozeniem oferty, co nie oznacza bynajmniej,
iz bardziej rygorystyczne postanowienia SIWZ wyczerpujag przestanke utrudnienia uczciwej
konkurencji, a zarazem uniewaznienia postepowania z uwagi na ryzyko zawarcia umowy
podlegajacej uniewaznieniu jako obarczonej nieusuwalng wadg majgca lub mogacg mieé
wptyw na wynik postepowania. Zapewne takze w kazdym przypadku rozszerzenie tego
katalogu mogtoby mie¢ potencjalny wptyw na wynik postepowania, bo by¢ moze oferte
ztozytby podmiot, ktory dotychczasowych warunkow nie spetniat i by¢é moze jego oferta
bytaby tansza. Nie oznacza to jednak dopuszczalnosci weryfikacji przez zamawiajgcych
ustalonych przez siebie i nie zakwestionowanych skutecznie przez wykonawcéw w drodze
dostepnych prawem $rodkéw postanowien, ktdrym nie mozna postawi¢ oczywistej
sprzecznosci z ustawg Pzp. Oznaczatoby to przyzwolenie na prowadzenie postepowania z
naruszeniem procedur, w tym opracowywanie SIWZ bez dostatecznej analizy i rozeznania na
rynku, poniewaz zamawiajgcy nawet po otwarciu ofert miatby mozliwo$¢ uchylenia sie od
skutkow tak prowadzonego postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust.
6 ustawy Pzp (wada tego typu jest bowiem ze swej istoty po otwarciu ofert nieusuwalna).
Powyzsze nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Izba podkresla, iz w niniejszym postepowaniu
zamawiajacy miat mozliwo$¢ zmiany postanowien SIWZ, czego zaniechat. Fakt, ze zapytania
zostaty ztozone po terminie, nie pozbawiato zamawiajgcego mozliwosci zarébwno odpowiedzi
na zapytania, jak i modyfikacji SIWZ. Izba nie uznata za przekonywujgcej argumentacji, iz
wynikato to z braku wystarczajgcego czasu na uzgodnienia zmiany parametréw z
bezposrednimi zleceniodawcami. Z dokumentacji postepowania wynika bowiem, ze podczas
przygotowywania SIWZ dla kolejnego postepowania okres konsultacji i akceptowania
zmienionych parametréw byt bardzo krétki. Tymczasem poprzednio zapytania byly wniesione
prawie 2 tygodnie przed terminem sktadania ofert i z pewnoscig istniata mozliwos¢
konsultaciji. Nie jest rbwniez podstawg uniewazniania postepowania fakt, ze zamawiajgcy,
gdyby miat $wiadomos¢, ze pozostali wykonawcy ztozg oferty uwzgledniajgce przedmiot
zapytan, nie chcac odrzucaé tanszych ofert, inaczej sformutowatby postanowienia SIVZ.
Takag argumentacjg mogtby postuzy¢ sie kazdy z zamawiajgcych zmuszonych do odrzucenia
najtanszej oferty, jednak nie jest ona przewidziana przepisami ustawy Pzp. Przy tym trzeba
zwr6ci¢ uwage, ze po ztozeniu ofert nalezy bra¢ pod uwage nie tylko mozliwe utrudnienie
uczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, lecz takze interesy
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, szczegolnie potencjalnie najkorzystniejszg, aby przepis
ten nie stanowit narzedzia do manipulowania wynikiem postepowania. Powyzsze
jednoznacznie wynika z zasady réwnego traktowania wykonawcow, ktéra podobnie jak
zasada uczciwej konkurencji wynika z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W wypadku zamowien
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publicznych zasadg jest bowiem — z zastrzezeniem przypadkéw ustawg Pzp okresSlonych —
ze zamawiajgcy nie moze zakonczy¢ postepowania bez wyboru oferty najkorzystniejszej i
musi wybrac¢ takg oferte sposréd ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu, nawet jesli nie
jest to oferta ekonomicznie najlepsza i w drodze modyfikacji SIWZ poprzez zmiane
wymaganych parametréw w kolejnym postepowaniu mégtby uzyskac lepsza (por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 maja 2011 r. KIO 1023/11). Brak uwzglednienia
postulatéw wynikajgcych z zapytan wykonawcdw w niniejszym postepowaniu nie $wiadczy
zatem, zdaniem Izby, o zaistnieniu wady postepowania, ktéra mogtaby by¢ podstawg dla
jego zasadnego uniewaznienia w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i odwotanie
nalezato, w ocenie Izby, uzna¢ za zasadne.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata, iz zachodzg podstawy do uwzglednienia
odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, totez orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i5 ust. 2 pkt 1 i
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym wynagrodzenie
petnomocnika odwotujgcego w maksymalnej kwocie 3 600,00 zt na podstawie przedtozonej
do akt sprawy faktury.

Przewodniczacy:
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