Sygn. akt: KIO 1277/12
POSTANOWIENIE

z dnia 28 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron Warszawie w dniu 28 czerwca
2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca
2012 r. przez wykonawce EIDOTECH Polska sp. z 0.0., ul. Powsta hcéw Slaskich 2-4, 53-
333 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Sztuki Nowoczesnej w

Warszawie ul. Pa nska 3 00-124 Warszawa

postanawia:
1. odrzuci¢ odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza EIDOTECH Polska sp. z 0.0., ul. Powsta nAcow
Slaskich 2-4, 53-333 Wroctaw i zalicza w poczet kosztéw postepowania

odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero
groszy) uiszczong przez EIDOTECH Polska sp. z 0.0., ul. Powsta ncéw Slaskich 2-

4, 53-333 Wroclaw tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1277/12
Uzasadnienie

Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie ul. Panska 3 00-124 Warszawa (dalej
.Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) na
wynajem i instalacje sprzetu audio-video do wystaw w Muzeum Sztuki Nowoczesnej w
Warszawie. Wartos¢ przedmiotowego zamowienia na ustugi oszacowano na kwote mniejszg
niz wyrazona w ziotych rownowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie 0 zamOwieniu zostalo zamieszczone w
Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 21 maja 2012 r. pod nr 165178-2012.

W dniu 13 czerwca Zamawiajgcy powiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W dniu 18 czerwca do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy EIDOTECH Polska sp. z 0.0., ul. Powstancéw Slaskich 2-4, 53-333 Wroctaw
(adres do korespondencji: EIDOTECH Polska Sp. z 0.0. Biuro w Warszawie, ul. Kolejowa
15/17, 01-217 Warszawa) (dalej ,,Odwotujacy”).

Odwotujacy wskazywat jako czynnosci, ktérym zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami

ustawy Pzp:

1) Czynnos¢ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udzialu w

postepowaniu (dalej w skrocie: ,OSDOSW?”),

a nadto ewentualnie oddzielone od OSDOSW, samodzielnie oceniane czynnosci (w razie
przyjecia, ze przetarg jest w istocie przetargiem o0 wartosci ponad progiem unijnym

okreslonym na podstawie przepiséw wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy Pzp), tj.:
2) Czynnos¢ opisu przedmiotu zamowienia,

3) Czynno$¢ okreslenia warto$ci zamoéwienia jako czynnos¢ dokonana z nienalezytg
starannoscig i prowadzaca do unikniecia stosowania przepiséw ustawy (odnosnie

przetargéw o wartosci ponad progiem unijnym),

4) Czynno$¢ opisu ceny, w tym tylko jako kryterium poréwnawczego, a nie zaptaty
wykonawcy,
5) Czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.



Odwolujacy wskazywat nastepujace zarzuty:

Wskazanej czynnosci OSDOSW (a takze ewentualnie dalszym w/w czynnosciom ocenianym
rowniez samodzielnie bez zwigzku z OSDOSW) zarzucana jest niezgodno$¢ z przepisami
ustawy Pzp, ktéra miata istotny wplyw na wynik postepowania, za$ w razie jej braku,
rozstrzygniecie Zamawiajgcego bytoby inne (brak wyboru oferty CA VISUAL COM S.C. Piotr
Konieczny, Monika Mieczkowska-Konieczny z uwagi m.in. na razgco niskg cene lub wybér
oferty Odwotujgcego lub uniewaznienie przetargu z uwagi na btedy w konstrukcji OSDOSW
wzgledem przedmiotu zamoéwienia okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia (dalej ,SIWZ"), a takze wadliwos¢ w/w dalszych czynnosci (rozpatrywanych w

zwigzku z OSDOSW i bez zwigzku z nim), a mianowicie zarzucana jest:
a) niezgodnosc¢ z art. 22 ust.1 i ust.4 ustawy Pzp w zw. z art.29 ust. 1 ustawy Pzp,

b) niezgodnos¢ z art. 22 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 32 ust. 1 i ust.2
ustawy Pzp, ewentualnie w zw. z art. 34 ust.1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp i art. 34 ust.2
ustawy Pzp,

C) niezgodnosc¢ z art.22 ust.1 i ust.4 ustawy Pzp w zw. z art.2 pkt 1 i pkt 5 ustawy Pzp w
zw. z art.3 ust.1 pkt 1 ustawy o cenach (w zw. z art.91 ust.1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw.
z art.36 ust.1 pkt 12 i pkt 13 ustawy Pzp),

d) niezgodnosc¢ z art.22 ust.1 i ust.4 ustawy Pzp w zw. z art.7 ust.1 i ust.3 ustawy Pzp w

Zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i rozstrzygniecie przez:

a) nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w postaci OSDOSW (a takze

ewentualnie dalszych w/w czynnosci ocenianych samodzielnie), oraz w konsekwenc;ji:

- uniewaznienia czynnosci w postaci wyboru oferty CA VISUAL COM S.C. Piotr
Konieczny, Monika Mieczkowska-Konieczny i nakazanie powtOrzenia czynnosci

Zamawiajgcego w postaci wyboru oferty,
- lub uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

b) ewentualnie, w razie zawarcia umowy z CA VISUAL COM S.C. Piotr Konieczny,

Monika Mieczkowska-Konieczny, o uniewaznienie umowy.

Wnosit takze o0 obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem

kosztow, ktére zostang przedstawione podczas rozprawy.



W uzasadnieniu wskazywal, co nastepuije.
l. Stan faktyczny

1. Zamowienie

Zamawiajacy okreslit nastepujgco przedmiot zamowienia:

Przedmiotem zaméwienia jest wynajem i instalacja sprzetu audio-video do wystaw w
Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie Nr. Ref.: ZP/71/PN/151 audio/MSN/2012.

Szczegobtowy opis przedmiotu zamdéwienia zostat zamieszczony w zatgczniku nr 1 do siwz.

W SIWZ Zamawiajacy wskazat wymagania w postaci dysponowania przez caty okres umowy
sprzetem wymienionym w tabeli, a jednoczesnie zastrzegt, ze dokona zakupu wynajmu
sprzetu od wykonawcy tylko w zakresie wynikajacym z przyszliego zapotrzebowania (nie
okreslonego w zamdéwieniu), tj. zastrzegt, ze nie gwarantuje minimalnego poziomu zakupu
ustug:

...

Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca na etapie realizacji zaméwienia dysponowat nizej
wymienionym sprzetem w ilosciach wskazanych w tabeli. Wartosci te stanowig maksymalng
mozliwg iloS¢ sprzetu, ktora bedzie potrzebna w tym samym czasie Zamawiajgcemu.
Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzega, iz bedzie wykorzystywat sprzet tylko w takiej ilosci,
ktora wynika z jego biezgcego zapotrzebowania zwigzanego z realizacjg wystaw itp.
Wykonawcy nie przystuguje roszczenie o wynagrodzenie wynikajgce z iloczynu iloSci
sprzetu wskazanego w tabeli oraz podanych przez niego cen jednostkowych. Faktyczne
wynagrodzenie wykonawcy stanowi¢ bedzie iloczyn sprzetu faktycznie wykorzystanego
przez zamawiajgcego, ilosci dni wykorzystania i cen jednostkowych wskazanych w ponizszej
tabeli.

2. Zamawiajacy okreslit nastepujaco cene i sposéb obliczenia ceny:

...
XIl. OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY

1. Wykonawca okresli cene catkowitg oferty brutto podajgc jg w zapisie liczbowym.

2. Wykonawca jest obowigzany wskaza¢ wszystkie ceny jednostkowe okre$lone w
zalgczniku nr 1 do siwz - specyfikacji technicznej. Wykonawca obowigzany jest zsumowac

wartos¢ pozycji 1-53 (w poz. 42 sg podpozycje, ktérych koszt nalezy zsumowac). Tak
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uzyskang wartos¢ nalezy pomnozy¢ przez 230 (szacowana taczna liczba dni wynajecia

sprzetu).

3. Ustalone przez Wykonawce ceny jednostkowe pozostajg state w calym okresie

wykonywania umowy.

4. Cena podana przez Wykonawce w ofercie stuzy jedynie do poréwnania i oceny

ofert. Rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy zostanie ustalone jako suma:

a) iloczynéw ilosci wypozyczonego sprzetu, liczby dni wypozyczenia i cen jednostkowych

zawartych w ofercie Wykonawcy;

b) cen instalacji sprzetu zawartych w ofercie Wykonawcy.
(...)

P&zniej Zamawiajacy dokonat zmiany z 230 dni na 30 dni.

3. Z uwagi na powyzsze sformutowanie przedmiotu zamoOwienia przez Zamawiajacego,
Odwolujacy zlozyt do Zamawiajgcego wiele pytan zmierzajgcych do ustalenia minimalnego
oczekiwanego poziomu zakupu wynajmu sprzetu, a takze sposobu zakupu (np. czy zakup
wynajmu sprzetu nalezy kalkulowac na okresy jednodniowe czy dtuzsze; czy obliczenie cen
ofertowych odnosnie sprzetu powinny uwzglednia¢ takze koszt montazu, demontazu oraz

samej gotowosci/dyspozycyjnosci sprzetu do jego wynajecia Zamawiajgcemu).
Zamawiajacy wskazat m.in., ze:

a) sprzet wymieniony w SIWZ powinien by¢ przez caly okres umowy utrzymywany w

gotowosci do wynajecia Zamawiajgcemu,

b) nie jest w stanie oceni¢ wartosci przedmiotu zamowienia, tj. skali zakupu od

wykonawcy, w tym minimalnej skali zakupu od wykonawcy,

C) ceny wynajmu sprzetu powinny byc¢ tak skalkulowane, aby obejmowaty wszelkie
zwigzane z wynajmem koszty wykonawcy, w tym koszty montazu, demontazu,

utrzymywania w gotowosci do wynajecia Zamawiajgcemul.

Ponadto Odwotujacy w dniu 28.05.2012 r. zlozyt Zamawiajgcemu pismo informacyjne na

podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym miedzy innymi wskazat:



(..)

2. Brak okreslenia szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy oraz brak ustalenia wartosci

zamowienia

W zamowieniu okreslono cene tylko jako stuzgcg do poréwnania i oceny ofert, zastrzegajgc
jednoczesdnie, zZe rzeczywiscie Zamawiajgcy moze zakupi¢ tylko cze$¢ sprzetu
wymienionego w Tabeli SIWZ, a zatem dopuszczajgc w istocie takze np. zakup ustugi

najmu np. sprzetu tylko jednego egzemplarza i na jeden dzien.

W rezultacie Zamawiajgcy nie okredlit szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy. W

konsekwencji nie ustalit wartosci zamowienia.

(-.))
5. Niegospodarnosc

Wiekszos$c¢ najdrozszego i wysoce wyspecjalizowanego sprzetu, ktory byt podany na liscie
specyfikacji technicznych w przetargach ogtoszonych przez Paristwo z poprzednich lat i
ktory determinowat gtbwng kwote przetargowg, a co za tym idzie réwniez jego wygranie, nie
zostat wykorzystany podczas wystaw zrealizowanych w Panstwa muzeum. W jeszcze
wiekszym stopniu mozna tego oczekiwac odnosnie listy sprzetu ogltoszonej na rok 2012.
Lista sprzetu w SIWZ nie koresponduje ze sprzetem, ktérego uzywa sie w dziatalnoSci
muzealnej i wystawienniczej, w tym muzedw sztuki wspoéiczesnej na catym Swiecie jak i
Polsce. Z uwagi na doswiadczenia z poprzednich lat skonstruowanie listy sprzetu, ktéry nie
odzwierciedla faktycznych potrzeb MSN, przy jednoczesnym zastrzeZzeniu przez
Zamawiajgcego mozliwosci braku zakupu wynajmu sprzetu, prowadzi jedynie do
nieuzasadnionego zwigkszania kosztéw oferentow, ceny ofertowej, a takze w efekcie

kosztow zakupu ustug przez Zamawiajgcego i ogoélnie kosztow jego dziatalnosci.

6. Ograniczenie konkurencji oraz dostepu do uczestnictwa w zamoOwieniu publicznym -

utrudnienie uczciwej konkurencji

Wymagania sprzetowe podane w SIWZ, zwiaszcza jako nieuzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego, zbednie uniemozliwiajg staniecie do przetargu wiekszosci Swiatowych firm
multimedialnych, w tym bardziej firmom multimedialnym wyspecjalizowanym w $wiadczeniu
ustug na rynku sztuki i wystawiennictwa. W rezultacie wymaganie sprzetu, ktéry nie zostat w
ubiegtych latach wykorzystany przez Zamawiajgcego i zapewne nie bedzie wykorzystany w

ramach wykonania umowy w ramach niniejszego przetargu stanowi praktyke ograniczajgca
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konkurencje na rynku przez uniemoZzliwienie w istocie udzialu w przetargu firmom
multimedialnym wyspecjalizowanym w S$wiadczeniu ustug na rynku sztuki/media i

wystawiennictwa prac multimedialnych.

Powtorzy¢ nalezy, ze w zamédwieniu okreslono cene tylko jako stuzgcq do poréwnania i
oceny ofert, zastrzegajgc jednoczesnie, ze rzeczywiscie Zamawiajgcy moze zakupic tylko
czesc sprzetu wymienionego w Tabeli SIWZ, a zatem dopuszczajgc takze np. zakup ustugi
najmu tylko jednego egzemplarza sprzetu i na jeden dzien, a nawet dopuszczajgc w istocie
brak zakupu wynajmu (,zakup na O dni”). W rezultacie Zamawiajgcy regulujgc warunki
przetargu i dopuszczania oferentéw wytworzyt sytuacje zagrozenia oferenta nieotrzymania
zadnego wynagrodzenia czy rekompensaty za utrzymywanie danego sprzetu w peinej

dyspozycyjnosci na caly okres 12 miesiecy.

7. Naruszenie rownego traktowania wykonawcow i utrudnienie uczciwej konkurencji

Skonstruowanie przetargu powoduje mozliwos¢ naduzy¢ na szkode Zamawiajgcego, jak i
konkurencji. A mianowicie firma, ktéra miataby pewnos$¢, ze okreslony sprzet w czasie
trwania umowy nie bedzie zamawiany do najmu przez Zamawiajgcego, pozwoli sobie na
wpisanie do oferty przetargowej sztucznie niskich kwot pozwalajgcych na powstanie

najnizszej oferty cenowej.

Przejawem nieprawidtowosci byt przetarg sprzed 2,5 roku, gdy druga oferta w przetargu
byta wielokrotnie wyzsza od wygranej, bo odzwierciedlata faktyczne ceny rynkowe i dlatego
byla znacznie powyzej progu okreslonego na podstawie art.11 ust. 8 ustawy Prawa

zamoéwien publicznych.

(-..)
Zamawiajacy nie odpowiedziat na pismo informacyjne.
Il. Odwotujacy prezentowat nastepujgce stanowisko.

1. Uwagi ogolne (dotyczace wszystkich zarzutow)

1.1. Przetarg, ktérego dotyczy odwotanie, jest w istocie przetargiem o wartosci zaméwienia
ponad progiem unijnym okreslonym przez przepisy wydane na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. W rezultacie odwotanie i jego zarzuty mogq dotyczy¢ czynnosci w szerokim
zakresie jak to jest wkasciwe i dopuszczalne w przypadku odwotania odnosnie przetargu o

wartosci zaméwienia ponad progiem unijnym.



Z tego wzgledu kwestionowane czynnosci (i dotyczace ich zarzuty) wskazane w odwotaniu

nalezy odczytywac i ocenia¢ nastepujgco:

a) zarzuty odnosnie OSDOSW w relacji do innych czynnosci (zwigzanych i
wplywajgcych na OSDOSW) - zgodnie z zakresem zaskarzenia odnosnie

przetargéw o wartosci ponizej progu unijnego,

b) przy czym z uwagi ha to, ze dalsze w/w kwestionowane czynnosci mogg
podlega¢ samodzielnej ocenie ich niezgodnosci z ustawa Pzp (oddzielone od
OSDOSW), zarzuty odnosnie dalszych czynnosci mogace podlega¢ tez ocenie
samodzielnie - zgodnie z zakresem zaskarzenia odnosnie przetargdéw 0 wartosci

powyzej progu unijnego.

Uzasadnienie zarzutéw odnosi sie zatem do samego OSDOSW (w relacji do innych
czynnosci), ale rOéwniez uzasadnienie zarzutdw mozna odczytywaé jako dotyczace takze
samodzielnie dalszych czynnosci, jesli rozpatrywaé je samodzielnie w oddzieleniu od
OSDOSW.

1.2. Wskazany przez Zamawiajgcego w zamowieniu wymoég utrzymywania w rocznym
okresie umowy gotowosci/dyspozycyjnosci sprzetu wskazanego w tabeli w SIWZ (wymag
wskazany w czesci Specyfikacja techniczna poprzedzajacy tabele), przy jednoczesnym

zastrzezeniu braku minimum zakupu, mozna ocenia¢ dwojako:

a) jako element przedmiotu zamoéwienia okreslajacy jego zakres, a przez to podlegajacy
ocenie z OSDOSW w relacji wynikajacej z art. 22 ust.4 ustawy Pzp: OSDOSW -

przedmiot zamowienia,

b) jako element samego OSDOSW, chociaz nie umieszczony przez Zamawiajacego
bezposrednio w czesci IV. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ
SPOSOB DOKONYWANIA OCENY SPELNIANIA TYCH WARUNKOW.

W kazdym razie wymaég utrzymywania w rocznym okresie umowy gotowosci/dyspozycyjnosci
sprzetu (przy jednoczesnym zastrzezeniu braku minimum zakupu), nalezy ocenia¢ jako
warunek udzialu w postepowaniu zwigzany z wymaganym potencjalem technicznym i

ekonomicznym wykonawcy.
1.3. Czynnos¢ OSDOSW dotyczy ,warunkéw udziatu w postepowaniu”, a zatem:

a) obejmuje warunki dopuszczenia do udziatu w postepowaniu,



b) powinna by¢ tez oceniana jako obejmujgca rowniez warunki samego udziatu
postepowaniu (warunki oceny ofert przez Zamawiajgcego w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty) - warunki efektywnego i rzeczywistego udzialu w
postepowaniu (a nie tylko pozorowanego udzialu wobec jedynie formalnego

dopuszczenia do udziatu w postepowaniu).
W jednym z orzeczeh KIO przyjeto, ze:

- udziat w postepowaniu moze by¢é uniemozliwiony przez brak dopuszczenia do

udziatu,

- ale takze udziat w postepowaniu mimo formalnego dopuszczenia, moze byc¢

uniemozliwiony w sensie braku realnej i efektywnej konkurencji z innymi podmiotami.

Sygn. akt: KIO 28/11, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2011 r.:
Ograniczenia konkurencji majg przewaznie charakter graniczny, np. przez okreslenie
warunkow udziatu w postepowaniu lub opis przedmiotu zamowienia wprost uniemozliwiajgcy
niektérym wykonawcom zitozZenie oferty w postepowaniu. Mogg miec¢ réwniez charakter
wzgledny i posredni. Za ograniczenie tego typu nalezy uznac sytuacje, w ktérej niektorzy
wykonawcy, co prawda mogg ztozy¢ wazng i odpowiadajgcg siwz oferte, jednakze oferta ze
wzgledu na jej charakter i specyfike, w swietle specyfiki opisu przedmiotu zamowienia czy
uksztattowanych kryteribw oceny ofert nie bedzie mogta realnie konkurowac¢ z ofertami
innych wykonawcéw. Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w
postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegaja
jednak badaniu i ocenie pod wzgledem stopnia ograniczenia mozliwosci uzyskania
zamoOwienia dla zidentyfikowanego kregu wykonawcéw obecnych na rynku, co bezposrednio
ma sie przektadac na nieuzasadnione preferowanie i utatwianie przez zamawiajgcego innym
podmiotom uzyskania zamoéwienia (uczciwa konkurencja). Jako podstawowe Kkryterium i
punkt odniesienia przy ocenie powyzszego mozna wskazac¢ identyfikacje i okreslenie kregu
podmiotéw, ktore dane postanowienia siwz preferujg/ dyskryminujg oraz skonfrontowanie
powyzszego i odniesienie do uzasadnionych i obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, ktére w
skrajnych wypadkach mogg prowadzi¢ nawet do koniecznosci zupetnego wyeliminowania
konkurencji w danym zamowieniu (np. udzielenia zamowienia z wolnej reki). A contrario
uznac¢ nalezy, iz nadmierne ograniczenie dostepu do zamowienia czy stwarzanie przez
zamawiajgcego bardziej korzystnych warunkéw dla okres$lonych wykonawcéw, zar6wno
bezposrednie, jak i posrednie, (poza przewidzianymi w przepisach ustawy) w przypadku gdy
brak ku temu rzeczowego uzasadnienia, stanowito bedzie naruszenie zasad wyrazonych w
art. 7 ust. 1 Pzp. Konsekwentnie: dopuszczalny stopie/i ograniczenia dostepu do
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zamoOwienia i preferowania jednych wykonawcow kosztem innych rosi bedzie wraz ze
wzrostem znaczenia i wagi potrzeb zamawiajgcego, ktére tego typu ograniczenia bedg
dyktowac i uzasadniac. | na odwro6t: im mniejszy faktyczny stopieri ograniczenia konkurenciji
przy danym zamowieniu, tym proporcjonalnie mniejsze mogg by¢ potrzeby zamawiajgcego
uzasadniajgce takie ograniczenie. W interpretacji lzby (interpretacji zasady ogoélnej
wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp), jakiekolwiek ograniczenie konkurencji musi sie wigec opierac
sie na realnych i proporcjonalnych powodach, ktore stopie/r tego ograniczenia bedg
sankcjonowac i uzasadniac.

Reasumujgc, z jednej strony nie mozna przyznac¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym
lub kontrolujgcym przestrzeganie przepisbw ustawy, uprawnienia do narzucania
zamawiajgcym konkretnego okredlenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy
zapewnienia ich realizacji w siw, z drugiej strony nalezy réwniez odmoéwi¢ zamawiajgcym
prawa do zupelnie dowolnego ksztattowania wymagan siwz, ktére mogg prowadzi¢ do
nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajgcego
wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych
okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamowienia zbadac nalezy
zarowno faktyczny stopier ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen
przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcéw obecnych na rynku, a takze

proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.
1.4. Termin ,przedmiot zamdwienia” okreslic mozna zasadniczo przez dwa aspekty:

a) rzeczowy - rodzaj zamawianego dobra - determinujgcy wymaganie od wykonawcy

okreslonego potencjatu technicznego,

b) ekonomiczny - wartos¢ zamawianego dobra - determinujacy wymaganie od

wykonawcy okreslonego potencjatu ekonomicznego.

1.5. ,Przedmiot zamdwienia” zawiera w sobie i okresla zamawiane od wykonawcy
Swiadczenie i jego wartos¢ (Swiadczenie w ujeciu cywilistycznym), zas w odpowiedzi oferenci

proponujg oczekiwane w zamian swiadczenie ekwiwalentne - cene/wynagrodzenie.

1.6. OSDOSW odnoszac sie do przedmiotu zamoéwienia per se odnosi sie tez do

ceny/wynagrodzenia jako ekwiwalentu zamowienia.
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Przedmiot zamowienia
e aspekt rzeczowy - rodzaj zamawianego dobra -

determinujacy wymog potencjatu technicznego

wykonawcy
/ » aspekt ekonomiczny - wartos¢ zamawianego
dobra - determinujagcy wymoOg potencjatu
OSDOSW technicznego wykonawcy

Przedmiot oferty

- wynagrodzenie jako ekwiwalent zamowienia

1.7. Miedzy OSDOSW i warunkami/cechami przedmiotu zamowienia okreslonymi w
SIWZ, zachodzi dwustronna zaleznos¢ wynikajaca z normy art.22 ust.4 ustawy Pzp, a
mianowicie, ze OSDOSW powinny by¢ dostosowane do cech przedmiotu zamowienia oraz
przedmiot zamowienia powinien determinowa¢é OSDOSW. W tym sensie nakaz

proporcjonalnosci i zwigzania OSDOSW z przedmiotem zamdwienia oddziatuje dwustronnie.
Przy czym OSDOSW zalezy od konkretnego przedmiotu zamowienia:
Wyrok SO w Poznaniu z dnia 31 marca 2006 r., Sygn. Akt Il Ca 168106:

Stusznie zauwaza pelnomocnik zamawiajgcego w odpowiedzi na skargg, iz z tresci
przepisu art. 22 ust. 1 uPzp mozna wyinterpretowac normg prawng, ktorej uszczegdétowienie
jest mozliwe dopiero w zestawieniu z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Jezeli bowiem ustawodawca przewiduje mozliwo$¢ wziecia udzialu w przetargu tylko tym
podmiotom, ktére posiadajg uprawnienia do wykonania zamowienia, posiadajg w tym
zakresie niezbedng wiedze oraz znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie takiego zamowienia, to istotny dla interpretacji tego przepisu jest
charakter zamodwienia. Dopiero odniesienie wymogdéw zamawiajgcego zwigzanych z
konkretnym zamoOwieniem umoZliwia prawidtowe ustalenie, czy podmiot skladajgcy oferte
spetnia warunki wskazane w tresci ww. przepisu. Oczywiste zatem jest, iz sposéb oceny
oferentéw bedzie inny przy réznych typach zamowienia, co z kolei wyklucza mozliwos¢

stosowania automatycznie tych samych kryteriow w toku kazdego postepowania.”
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1.8. Zamawiajacy jest zobowigzany:

a) okresli¢ przedmiot zamdwienia jednoznacznie i wyczerpujgco (art.29 ust. 1 ustawy
Pzp), w sposéb nie utrudniajgcy uczciwej konkurencji, w szczegodlnosci

uwzgledniajacy rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp),

b) po okresleniu jednoznacznym (zakresu) przedmiotu zamowienia, nalezy
ustali¢ szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy z nalezytg starannoscig jako
podstawe ustalenia wartosci zamowienia (art. 32 ust. 1 ustawy Pzp), bez zanizania
wartosci zamdwienia w celu unikniecia stosowania ustawy Pzp (art. 32 ust.2 ustawy
Pzp),

C) po powyzszych czynnosciach, nalezy przyja¢ kryterium porownawcze ofert zwigzane
Z przedmiotem zamowienia (jego zakresem), w tym sposobu obliczania ceny i
kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej (m.in. art. 36 ust.1 pkt 12 i pkt 13 ustawy
Pzp).

Prawidtowos¢ powyzszych czynnosci dotyczacych przedmiotu zamowienia, jako okreslenia
samego okreslenia przedmiotu zamowienia, determinuje i umozliwia ocene
proporcjonalnosci i adekwatnosci OSDOSW wobec przedmiotu zamowienia (art. 22 ust. 1 i

ust.4 ustawy Pzp).

1.9. Zamawiajacy w SIWZ w istocie nie okreslit przedmiotu zamowienia - nie wskazat
jednoznacznie i wyczerpujaco zakresu przedmiotu zamowienia - zakresu zamawianej ustugi

wynajmu, wskazujgc tylko:

- maksymalny zakres zakupu (ilos¢ sprzetu wymaganego do zapewnionego do wynajecia w

okresie umowy) - maksymalny wymiar przedmiotu zamowienia,

- de facto minimalny zakres zakupu (wynoszacy w istocie 0 wedlug wyraznego brzmienia
SIWZ, w tym odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania) - minimalny wymiar przedmiotu

zamowienia.

Brak okreslenia w SIWZ przedmiotu zamdwienia (jego zakresu determinujgcego wymagane
zdolnosci oferentdw oraz cene za wykonanie zamdwienia) powoduje, ze w istocie brak jest
punktu odniesienia dla OSDOSW jako majgcego spetniaé wymdg adekwatnosci i

proporcjonalnosci zgodnie z art. 22 ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp.
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2. Ad zarzutu 3.a) [Niezgodnos$¢ czynnosci z art.22 ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp w zw. z art.29

ust. 1 ustawy Pzp]

2.1. Jak juz wspomniano, Zamawiajacy w SIWZ w istocie nie okreslit przedmiotu zamowienia
nie wskazujac jednoznacznie i wyczerpujaco zakresu przedmiotu zamowienia - zakresu

zamawianego wynajmu sprzetu (od minimum - 0 do maksimum o wartosci milionéw zitotych).

2.2. [Ogdblna niemozliwos¢ oceny] Brak jednoznacznego i wyczerpujacego okreslenia
przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego w SIWZ (art.29 ust. 1 ustawy Pzp),
uniemozliwia merytoryczng ocene proporcjonalnosci i adekwatnosci OSDOSW wzgledem

przedmiotu zaméwienia (art.22 ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp).

Tym samym czynnos¢ OSDOSW, przez samg niemozliwoS¢ merytorycznej oceny
proporcjonalnosci i adekwatnosci OSDOSW wzgledem przedmiotu zamowienia, powinna by¢
okreslona jako oczywiscie wadliwa, a przy tym utrudniajgca uczciwg konkurencje -

niezgodna z art.22 ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp w zw. z art.29 ust. 1 i ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp.

Nie mozna merytorycznie oceni¢ czy OSDOSW zostat ustalony na wiasciwym poziomie, czy

na zbyt wysokim czy na zbyt niskim.

2.3. [Brak przestanek do oceny adekwatnosci i proporcjonalnosci OSDOSW do przedmiotu

zamowienia]

W okolicznosciach niniejszego postepowania przetargowego Zamawiajacy okreslit wymiar

przedmiotu zaméwienia:

a) maksymalnie - na wysokim poziomie pod wzgledem zapotrzebowania - wymagajgcym

Znaczacego potencjatu technicznego i ekonomicznego,

b) minimalnie - na poziomie zerowym (,0") - wskazujgc, ze faktycznie Zamawiajacy
moze nie zakupi¢ wynajmu sprzetu w jakimkolwiek zakresie, przy czym Zamawiajacy
zastrzegt wymaog zapewnienia przez wykonawce utrzymywania

gotowosci/dyspozycyjnosci sprzetu przez caly roczny okres umowy.

Oferent racjonalnie oceniajacy warunki zamoOwienia i opfacalno$¢ uczestnictwa w

zamowieniu:

a) mogt zrezygnowa¢ z udzialu z uwagi na koszty zwigzane z zapewnieniem
gotowosci/dyspozycyjnosci sprzetu przez roczny okres umowy, przy jednoczesnym

braku pewnosci zakupu wynajmu sprzetu w jakimkolwiek zakresie,
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b) lub mogt przystapi¢ do przetargu szacujgc koszty i cene opierajac sie na

maksymalnym mozliwym zapotrzebowaniu Zamawiajacego.

Tylko oferent/wykonawca, ktory wiedzial o rzeczywistych planach Zamawiajagcego maogt
przystapi¢ do przetargu oferujgc cene opartg na nieokreslonym w SIWZ (i odpowiedziach

Zamawiajgcego na pytania) minimalnym planowanym zapotrzebowaniu Zamawiajgcego.

2.4. Miedzy OSDOSW i warunkami/cechami przedmiotu zaméwienia okreslonymi w
SIWZ, zachodzi dwustronna zaleznos¢ wynikajaca z normy art.22 ust.4 ustawy Pzp, a
mianowicie, ze OSDOSW powinny by¢ dostosowane do cech przedmiotu zamowienia oraz
przedmiot zamowienia powinien determinowa¢é OSDOSW. W tym sensie nakaz
proporcjonalnosci i zwigzania OSDOSW z przedmiotem zamdwienia powinien byc¢
odczytywany w okolicznosciach niniejszego postepowania przetargowego jako odnoszacy

sie do maksymalnego oczekiwanego wymiaru przedmiotu zamowienia.

Stawianie w OSDOSW wymogdéw oceny wobec zakresu przedmiotu zamowienia, ktére
mozna jednoczes$nie ocenia¢ jednoczesnie jako zbyt szerokie (wobec mozliwego
faktycznego zamoOwienia na poziomie ,0"), ale i zbyt waskie (wobec mozliwego faktycznego
zamdwienia na poziomie milionéw ziotych), prowadzi do takiego samego wniosku, ze
OSDOSW jest sformutowany przez zamawiajgcego nieproporcjonalnie i nieadekwatnie do
przedmiotu zamoéwienia (i nim determinowanych warunkéw prawidiowego wykonania

przedmiotu zamdéwienia).

2.5. [Dowolnos¢, nieadekwatnosé i nieproporcjonalnosé OSDOSW wzgledem przedmiotu

zamdwienia] Zamawiajacy skonstruowat OSDOSW:

a) w istocie tylko odnosnie doswiadczenia wykonawcy, podczas gdy Zamawiajacy
wskazal, zgodnie z ustawg Pzp, ze ,1. O udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie

Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce:

1) posiadania uprawnienn do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub

czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania,;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia,

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami

zdolnymi do wykonania zamowienia

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.
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b)

w istocie nieadekwatnie i nieproporcjonalnie do zakresu przedmiotu zamowienia
wskazujgc, ze warunki bedg uznane za spetnione w razie dokonania przez
wykonawce dostawy ,sprzetu audiowizualnego” o wartosci ,nie mniejszej niz 100.000

zt brutto”, w tym jako sprzedazy takiego sprzetu, przy czym nalezy zauwazyc, ze:

przedmiot zamoéwienia obejmowat pojedyncze pozycje, ktére jednostkowo majg
warto$¢ kilkudziesieciu tysiecy ziotych jako cena sprzedazy, zas w przypadku
wynajmu chocéby na jeden dzieh mogg mie¢ wartos¢ kilku/kilkunastu tysiecy (np.
Sciany z bezszwowych ekranéw plazma/LCD 46"-55"), a w rezultacie OSDOSW

sformutowano nieadekwatnie i nieproporcjonalnie do przedmiotu zamowienia,

zwrot ,sprzet audiowizualny” zastosowany przez Zamawiajgcego w OSDOSW jest
niejednoznaczny i moze obejmowaé tak sprzet wystawienniczy, jak i zwykle
telewizory, a w rezultacie OSDOSW sformulowano nieadekwatnie i
nieproporcjonalnie do przedmiotu zamowienia, ktory dotyczyt zwlaszcza sprzetu

audiowizualnego do dziatalnosci wystawienniczej-audiowizualnej.

OSDOSW zostat skonstruowany dowolnie:

2.6.

W sposOb nie zwigzany z przedmiotem zamdwienia, jego zakresem, z wymaganiami
zapewnienia dyspozycyjnosci sprzetem przez okres trwania umowy, wartoscig

zamowienia,

oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia, jego zakresu, wymagan
zapewnienia dyspozycyjnosci sprzetem przez okres trwania umowy, wartosci

zamowienia.

Z powyzszych wzgledow skonstruowanie OSDOSW w oderwaniu od wymogow

wskazanych odnosnie przedmiotu zaméwienia w SIWZ, pozwalato:

a)

b)

Z jednej strony na uczestnictwo w przetargu przez podmioty niezdolne do spetnienia
wymogow SIWZ i realizacji przedmiotu zamowienia, pod warunkiem, ze wiedziaty jaki

bedzie realny zakres kupowanych ustug wynajmu sprzetu przez Zamawiajgcego,

z drugiej strony uniemozliwialy rownoprawne uczestnictwo w przetargu podmiotom,
ktére nie wiedziaty o realnych planach zakupowych Zamawiajacego, zas ich
uczestnictwo mogto by¢é zwigzane tylko ze skalkulowaniem cen realnych
(uwzgledniajagcych mozliwy maksymalny poziom zamdéwienia), w przeciwienstwie do

podmiotu, ktéry wiedziat o realnych planach zakupowych Zamawiajgcego mogacego
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skalkulowa¢ ceny odnosnie do rzeczywistych potrzeb Zamawiajacego i oderwanych

od mozliwego maksymalnego poziomu zamowienia),

C) wreszcie, opis przedmiotu zamowienia wynikajacy z SIWZ - zadanie od oferentow
dysponowania drogim i rzadkim na rynku sprzetem przez caly okres umowy, przy
jednoczesnym braku zapewnienia zakupu w jakiejkolwiek czesci - doprowadzit do
odstraszenia od uczestnictwa w przetargu przedsiebiorcoéw, zas nieadekwatny i
nieproporcjonalny OSDOSW wobec przedmiotu zamowienia, pozwolit na
uczestnictwo w zasadzie tylko Wykonawcy dotychczas obstugujgcego
Zamawiajgcego (tylko podmiot, ktéry wie, Zze nie wszystkie sprzety objete
przedmiotem zamoOwienia zostang zamdwione przez Zamawiajgcego moze - mimo
braku potencjatu technicznego i ekonomicznego - przystgpi¢ do przetargu nie
obawiajac sie wymogu i nie zwazajac na wymog dysponowania przez caly okres
umowy drogim i rzadkim na rynku sprzetem, a nadto moze zaoferowacC cene nie

wyznaczong przez maksymalne wymagania SIWZ).

Z uwagi na powyzsze okolicznosci OSDOSW sformutowany nieadekwatnie i
nieproporcjonalnie do przedmiotu zamoéwienia w SIWZ, stanowi czynno$¢ niezgodng ze
wskazanymi przepisami pzp i prowadzi takze do niezgodnego z pzp utrudnienia uczciwej
konkurencji. Czynnos¢ Zamawiajgcego prowadzi w istocie do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, wykluczajac z przetargu podmioty zdolne do wykonania zamowienia
(posiadajgce potencjat techniczny i ekonomiczny), zas zapewniajgc uczestnictwo i wygrang
zamoOwienia podmiotowi nie posiadajgcemu potencjatu technicznego i ekonomicznego przy
zaoferowaniu przez tenze podmiot razgco niskiej ceny za wykonanie przedmiotu

zamowienia.

3. Ad zarzutu 3.b) [Niezgodnosc¢ czynnosci z art. 22 ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp w zw. z art. 32
ust. 1 i ust.2 ustawy Pzp, ewentualnie w zw. z art. 34 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp i art. 34
ust.2 ustawy Pzp]

3.1. Brak okreslenia przez Zamawiajgcego jednoznacznie i wyczerpujgaco zakresu
przedmiotu zamOwienia, prowadzi jednoczesnie do braku mozliwosci ustalenia
szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy z nalezytg starannoscia, uniemozliwiajgc rzetelne

i trafne ustalenie warto$ci zamowienia (art. 32 ust. 1 ustawy Pzp).

3.2.1. [Ogdblna niemozliwos¢ oceny] Brak wyraznego okreslenia zakresu przedmiotu
zamoOwienia oraz brak szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy, uniemozliwiajgc rzetelne i

trafne ustalenie warto$ci zamowienia, jednoczesnie uniemozliwia merytoryczng ocene
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proporcjonalnosci i adekwatnosci OSDOSW wzgledem przedmiotu zamdwienia (art.22 ust. 1
i ust.4 ustawy Pzp), w tym odnosnie wartosci zamoOwienia jako elementu przedmiotu

zamoéwienia (art.32 ust. 1 ustawy Pzp, ewentualnie w zw. z art.34 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy
Pzp).

3.2.2. [Brak przestanek do oceny adekwatnosci i proporcjonalnosci OSDOSW do przedmiotu
zamodwienia] Okreslenie wartosci zamowienia prowadzacego do ustalenia wartosci
zamdwienia powyzej progéw unijnych (zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art.11
ust.8 ustawy Pzp), wigzatloby sie rowniez z innym odniesieniem dla ocen dokonanej
czynnosci OSDOSW, za$ brak okreslenia wartosci zaméwienia uniemozliwia merytoryczng
ocene adekwatnosci i proporcjonalnosci OSDOSW wzgledem przedmiotu zamowienia

(art.22 ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp)

Brak okreslenia wartosci przedmiotu zamowienia z uwagi na brak jednoznacznego
wyznaczenia przez Zamawiajgcego samego zakresu przedmiotu zamdéwienia, powoduje, ze
czynnos¢ OSDOSW nie ma merytorycznego odniesienia w zakresie proporcjonalnosci i
adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, bez wzgledu na to, ze w jej ramach zawarto
okreslenie: ,co najmniej jedng dostawe (jednorazowo) polegajgcg na wynajmie lub
sprzedazy sprzetu audiowizualnego wraz z instalacjg o wartosci nie mniejszej niz 100.000 zi

brutto (stownie: sto tysiecy ziotych brutto)”.

Wartos¢ ta, jak i dalsze wymogi, moze by¢ jednoczesnie oceniana jednoczes$nie jako zbyt

wysoka i zbyt niska.

3.3.Tym samym czynnos¢ OSDOSW, przez samg hiemozliwos¢ merytorycznej oceny
proporcjonalnosci i adekwatnosci OSDOSW wzgledem przedmiotu zaméwienia (w tym
wartosci zamowienia), powinna by¢ okreslona jako oczywiscie wadliwa - niezgodna z art.22
ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp w zw. z art.32 ust. 1 i ust.2 ustawy Pzp, ewentualnie w zw. z art.34

ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp i art.34 ust.2 ustawy Pzp.

Nie mozna merytorycznie oceni¢ czy OSDOSW zostat ustalony na wiasciwym poziomie, czy

na zbyt wysokim czy na zbyt niskim.

4. Ad zarzutu 3.c) [Niezgodnos¢ czynnosci z art.22 ust. 1 i ust.4 pzp w zw. z art.2 pkt 1 i pkt
5 ustawy Pzp w zw. z art.3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach (w zw. z art. 91 ust.1 i ust.2 ustawy

Pzp w zw. z art.36 ust. 1 pkt 12 i pkt 13 ustawy Pzp)]
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4.1.Zamawiajgcy postuzyt sie ceng z naruszeniem ustawy Pzp, traktujac jg jedynie jako
kryterium poréwnawcze wyboru oferty, ale nie zwigzane w istocie z zakresem przedmiotu

zamoéwienia i jego wartoscig - zakresem planowanego zakupu od wykonawcy.
Zgodnie z art.2 pkt 1 ustawy Pzp:
Jlekro¢ w ustawie jest mowa o:

1) cenie - nalezy przez to rozumiec¢ ceng w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5
lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z p6zn. zm.);”

Zgodnie z art.2 pkt 5 ustawy Pzp:

“B) najkorzystniejszej ofercie - nalezy przez to rozumie¢ oferte, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia
publicznego, albo ofertg z najnizszg ceng, a w przypadku zamowien publicznych w zakresie
dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy - oferte, ktdéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i

innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego;”

Zgodnie z art.3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach:
“1. Uzyte w ustawie okreslenia oznaczajg:

1) cena - warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany
zaptaci¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge w cenie uwzglednia sig podatek od towarow i
ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru

(ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym,”

4.2. Cena jako korelat wartosci zamowienia bedacego elementem przedmiotu zaméwienia
podlega rowniez ocenie proporcjonalnosci i adekwatnosci wzgledem OSDOSW.
Przedmiotem zaméwienia sg swiadczenia obu stron - Zamawiajgcego i wykonawcy.
Swiadczeniu dostawy ze strony wykonawcy odpowiadaé¢ powinno $wiadczenie pieniezne
okreslone wynagrodzeniem/cena.

Przedmiot zamdwienia okreslony jest zatem przez jego zakres, warto$¢ (ustalong na
podstawie dokonanego z nalezytg starannoscig okreslenia szacunkowego wynagrodzenia

wykonawcy) i znajduje odzwierciedlenie w przedmiocie oferty - wynagrodzeniu/cenie.
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4.3. Brak okreslenia przez Zamawiajacego jednoznacznie i wyczerpujgco zakresu
przedmiotu zamdwienia oraz brak ustalenia szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy z
nalezytg starannoscig, uniemozliwiajac rzetelne i trafne ustalenie wartosci zamowienia,

uniemozliwito takze:
a) Z jednej strony postuzenie sie przez Zamawiajgcego w zamowieniu cena;

- w tym jako odnosnika do okreslenia OSDOSW jako proporcjonalnego i adekwatnego

do przedmiotu zamowienia,

- w tym jako kryterium okre$lenia wartosci zamowienia determinujacego

wynagrodzenie (cene),
- w tym jako kryterium poréwnawczego ofert,
- w tym jako kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.
b) z drugiej strony postuzenie sie przez Odwotujgcego w ofercie cena;

- Odwotujagcy mimo zapytan nie uzyskat informacji od Zamawiajgcego o

jednoznacznym i wyczerpujgcym zakresie przedmiotu zamdéwienia,

- a przez to mogt okreslic cene za przedmiot zaméwienia w wymiarze maksymalnie

wymaganym przez Zamawiajacego,

- jednoczesnie takie postuzenie sie ceng przez Odwolujgcego uniemozliwiato uczciwg
konkurencje z podmiotem, ktéry np. posiadat informacje o rzeczywistym planowanym
przez Zamawiajgcego zakresie zamawianych do wynajmu sprzetéw (w okresie

obowigzywania umowy).

4.4.1. [Ogoblna niemozliwos¢ oceny] Czynnos¢ OSDOSW nie moze byé merytorycznie
oceniona pod wzgledem proporcjonalnosci i adekwatnosci wzgledem przedmiotu
zamdwienia (art.22 ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp), w kontekscie braku wyraznego okreslenia
zakresu przedmiotu zamowienia, w tym jako kryterium obliczania ceny, wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz w zakresie ceny jako oczekiwanego ekwiwalentu za wynajem
sprzetu na rzecz Zamawiajgcego (art.2 pkt 1 i pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art.3 ust. 1 pkt 1
ustawy o cenach (w zw. z art.36 ust. 1 pkt 12 i pkt 13 ustawy Pzp).

4.4.2. [Brak przestanek do oceny adekwatnosci i proporcjonalnosci OSDOSW do przedmiotu
zamdwienia] Brak okreslenia przedmiotu zaméwienia (wartosci zamodwienia i

wynagrodzenia/ceny za realizacje zamowienia), powoduje, ze czynnos¢ OSDOSW nie ma
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merytorycznego odniesienia w zakresie proporcjonalnosci i adekwatnosci do przedmiotu
zamoéwienia, bez wzgledu na to, ze w jej ramach zawarto okre$lenie: ,co najmniej jedng
dostawe (jednorazowo) polegajgcg na wynajmie lub sprzedazy sprzetu audiowizualnego
wraz z instalacjg o wartosci nie mniejszej niz 100.000 zt brutto (stownie: sto tysiecy ztotych
brutto)”.

4.5. Tym samym czynnos¢ OSDOSW, przez samg niemozliwos¢ merytorycznej oceny
proporcjonalnosci i adekwatnosci OSDOSW wzgledem przedmiotu zaméwienia (w tym
wynagrodzenia/ceny za realizacje zamodwienia), powinna by¢ okreslona jako jako oczywiscie
wadliwa - niezgodna z art.22 ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp w zw. z art.2 pkt 1 i pkt 5 pzp w zw. z

art.3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach (w zw. z art.36 ust.1 pkt 12 i pkt 13 ustawy Pzp.

5. Ad zarzutu 3.d) [Niezgodnos¢ czynnosci z niezgodnos¢ z art.22 ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp

w zw. z art.7 ust.1 i ust.3 ustawy Pzp w zw. z art.29 ust.2 ustawy Pzp]

5.1. Jak juz wspomniano, Zamawiajacy w SIWZ w istocie nie okreslit przedmiotu zamodwienia
nie wskazujgc jednoznacznie i wyczerpujgco zakresu przedmiotu zaméwienia - zakresu

zamawianej ustugi wynajmu (od minimum - 0 do maksimum o wartosci milionéw ztotych).

5.2. Nalezy takze wskazac, ze Zamawiajgcy w ramach przedmiotu zamowienia okreslit

sprzety, ktére:

a) nie sg potrzebne Zamawiajgcemu w ogolnosci, w kontekscie jego dziatalnosci

(wystawy muzealne),

b) a takze, ktore nie sg potrzebne Zamawiajacemu do realizacji celu zamdwienia
wskazanego takze na poczatku Specyfikacji technicznej: ,Na wynajem i

instalacje sprzetu AV do wystaw w Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie*

5.3.1. Ponad 70% wartosci przetargu definiowana jest przez sprzet, ktory nie bedzie
uzywany w muzeum. Jest to sprzet z najwyzszej pokki technicznej, najdrozszy na rynku, a
przy tym niezwykle specyficzny i w zasadzie nie podlegajacy uzyciu przez muzea na swiecie.
Natomiast sprzet, ktory zapewne bedzie potrzebny do realizacji wystaw, nie znalazt sie na
liscie w SIWZ. Pamietajac o tym, ze zagregowana cena (ztozona z jednostkowych cen
sprzetow z tabeli) stuzyta jedynie jako kryterium poréwnawcze, ujecie 70% sprzetu
niepotrzebnego Zamawiajgcemu, a determinujgcego uzyskanie ceny zagregowanej (jako
kryterium poréwnawczego) prowadzi¢ mogto do tego, ze oferent znajacy rzeczywiste
planowane potrzeby Zamawiajacego mogt zanizy¢ ceny jednostkowe tych 70% pozyciji

sprzetowych, za$§ podwyzszy¢ ceny jednostkowe sprzetdéw, ktore beda rzeczywiscie
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Zamawiane przez Zamawiajgcego. W ten sposéb oferent, ktéry znat rzeczywiste plany
zakupowe Zamawiajgcego mogt uzyskaé zagregowang cene na niskim poziomie wygrywajac
przetarg (kryterium poréwnawcze - cena zagregowana przedstawiona przez takiego oferenta
mogta byC nizsza niz realnie uzasadniona rynkowymi cenami jednostkowymi,

determinowanymi zwtaszcza przez te najdrozsze i niepotrzebne Zamawiajgcemu sprzety).

5.3.2. Przykladowo mozna wskazaé¢ ceny rynkowe kilku sprzetéw korzystajac ze strony www

http://www.projekcja.com.pl/wypozyczalnia.php

a) Projektor FULL HD (1920x1080) 10000-12000ANSI - 4000 zt netto (za jeden dzien
wynajmu),

b) Ekran 400x300 cm - 350 zt netto (za jeden dzien wynajmu),

C) Ekran plazmowy bezszwowy 279x159 cm, format 16:9 (4,4 m2)- 15600 zt netto (za

jeden dzien wynajmu),

d) Ekran plazmowy bezszwowy 372X212 cm, format 16:9 (7,9 m2) - 21900 zt netto (za

jeden dzien wynajmu),
e) Ekran plazmowy 65" - 1000 z} netto (za jeden dzien wynajmu).
f) Ekran plazmowy 50" - 350 zt netto (za jeden dzien wynajmu).

Ze strony www:

http://www.monroe.pl/index.php?option=com content&view=category&layout=blog&id=10&Iltemid=16

Q) 3 chipowy rzutnik SXGA+ (Panasonic D10000) - 3200 zt brutto, tj. ok. 2500 zt netto

(za jeden dzien wynajmu).

Zamawiajacy w tabeli w SIWZ wskazat natomiast nastepujace zapotrzebowanie i stad takze

wynikajacy wymog gotowosci/dyspozycyjnosci sprzetu od wykonawcy:
a) Z wiw pozycji a) - 2 sztuki

b) Z wiw pozycji b) - 44 sztuki (w/w ekran i cena zostaly przyjete tylko jako srednie ekran
i cena sposrdod zamawianych przez Zamawiajacego - tylko do kalkulacji w tym

miejscu - Zamawiajacy wskazat ekrany wieksze i drozsze oraz mniejsze i tansze)
C) Z wiw pozyciji ¢) - 1 sztuka

d) z w/w pozycji d) - 1 sztuka
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e)
f)

9)

Z wiw pozycji e) - 4 sztuki
Zz wiw pozyciji f) - 10 sztuki

z w/w pozycji g) - 4 sztuki

Do ceny zagregowanej (jako kryterium poréwnawczego oferty) Zamawiajagcy wymagat

uwzglednienia nastepujacego obliczenia (mnozenia):

cena jednostki sprzetu za jeden dzien wynajmu proponowana przez oferenta x liczba

jednostek sprzetu x 30 dni.

Uwzgledniajac tylko czesé sprzetow z tabeli w SIWZ - sprzetéw w/w z punktéw a) do g) i

opierajac sie na ofertach z w/w stron www, wynik jest nastepujacy:

a)
b)
c)
d)
e)
f)

g9)

4000 zt netto (za jeden dzien wynajmu) x 2 sztuki x 30 dni = 240.000 zi netto,
350 zt netto (za jeden dzien wynajmu) x 44 sztuki x 30 dni = 462.000 zi netto,
15600 zt netto (za jeden dzieh wynajmu) x 1 sztuka x 30 dni = 468.000 zt netto,
21900 z} netto (za jeden dzien wynajmu) x 1 sztuka x 30 dni = 657.000 zt netto,
1000 zt netto (za jeden dzien wynajmu) x 4 sztuki x 30 dni = 120.000 zt netto,
350 zt netto (za jeden dzien wynajmu) x 10 sztuk x 30 dni = 105.000 z} netto,

2500 zt netto (za jeden dzien wynajmu) x 4 sztuki x 30 dni = 300.000 zt netto.

Cena tylko czesci sprzetu:

a)

b)

znacznie przekracza cene podang w ofercie uznanej za najkorzystniejsza,

oraz znacznie przewyzsza prog unijny (art.11 ust.8 ustawy Pzp), od ktoérego zalezy
prowadzenie postepowania przetargowego wedtug innej procedury, ale od ktérego

zalezy tez zakres mozliwych zarzutéw odwotania.

5.4.0kreslenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia w SIWZ:

a)

W sposob niejednoznaczny i nieostry, zwlaszcza w zakresie determinujgcym
okreslenie ceny ofertowej przez wykonawcéw (wskazanie wymogu dyspozycyjnosci
sprzetu przez caly okres umowy, przy jednoczesnym zastrzezeniu prawa braku

zakupu ustugi wynajmu sprzetu - prawa do nie zakupienia sprzetu w ogdle),

22



b)

powoduje, ze OSDOSW moze by¢ oceniony jako nieadekwatny i nieproporcjonalny

do przedmiotu zamowienia w SIWZ,

W sposOb nie zwigzany z rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego, co powoduje, ze
OSDOSW nie moze by¢ oceniony jako adekwatny i proporcjonalny do przedmiotu

zamowienia w SIWZ, a mianowicie:

W znacznej czesci sprzet wskazany w SIWZ jest sprzetem przydathym przy
organizacji duzych eventow, projektow telewizyjnych (typu broadcast) lub olbrzymich
kongresOw, a nie przy organizacji wystaw muzealnych z profilu sztuki nowoczesnej i

wspélczesnej wideo oraz multimedia,

jednoczesnie na liscie w SIWZ brak jest typowego sprzetu uzywanego do realizacji
wystaw, jak monitory CRT typu pile up (nie kontrolne monitory CRT ktére sa
rozpisane ) - HANTAREX, BARCO, SELTI, monitory plazmowe 40" w historycznym
formacie 4:3, slajdowe karuzelki z synchronizatorami, projektory filmowe 16 mm i 35
mm, systemy loopowe do filmowych projektorow, gtosniki panelowe kierunkowe typu
sound shower/sound tube, czy twardodyskowe odtwarzacze FULL HD z mozliwoscig
do realizacji i synchronizacji frame equal prac wielokanatlowych z pojemnoscig 80
Giga typu ADJEC, a takze innych koniecznych technicznych urzadzen w kontekscie

dziatalnosci sztuki/media,

tym samym ponad 70% wartosci przetargu definiowana jest przez sprzet, ktéry nie
bedzie uzywany w muzeum i ktory dodatkowo jest sprzetem z najwyzszej poiki
technicznej, najdrozszym na rynku, a przy tym niezwykle specyficzny i w zasadzie nie

podlegajacym uzyciu przez muzea na $wiecie.

Whynikajacy z art.22 ust.4 ustawy Pzp nakaz zachowania wtasciwej relacji miedzy OSDOSW

a przedmiotem zamowienia stanowi o dwukierunkowosci oddziatywania poréwnywania

OSDOSW wzgledem przedmiotu zaméwienia z SIWZ, a przez to powoduje, ze:

a)

b)

okreslenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia nieprawidtowo, powoduje,
ze sam OSDOSW mozna oceniac jako sformutowany przez Zamawiajgcego dowolnie

bez odniesienia do SIWZ i rzeczywistej potrzeby Zamawiajgcego,

okreslenie OSDOSW irrelewantnie wobec przedmiotu zamowienia z SIWZ powoduje,
ze w istocie OSDOSW:

wylgcza od rzeczywistego uczestnictwa w przetargu podmioty, ktére oczekuja, ze

Zamawiajacy bedzie zadat wykonania przedmiotu zamoéwienia z SIWZ, a w zwigzku z
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tym w cenie ofertowej moga zawrze¢ wszystkie czynniki cenotworcze determinowane

maksymalnym mozliwym zakresem zamowienia, ktérego moze zgda¢ Zamawiajacy,

- jednoczesnie umozliwia dowolnos¢ decydowania przez Zamawiajgcego o
dopuszczeniu wykonawcy, ktéry spetniajagc wymogi OSDOSW, jednoczesnie nie
spetnia wymogow odnosnie przedmiotu zamoéwienia z SIWZ, wiedzac bowiem o
rzeczywistym planowanym zakresie zakupu przez Zamawiajacego (tylko czesci
przedmiotu zamowienia z SIWZ), a w rezultacie moze zaoferowac razaco niskg cene
w stosunku do podmiotu oceniajgcego wartos¢ wykonania przedmiotu zamowienia

zgodnie z brzemieniem SIWZ.

5.5. Brak jednoznacznego i wyczerpujacego okreslenia przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamdwienia (w tym jego wartosci i wynagrodzenia/ceny), spowodowato, ze warunki udziatu
w przetargu i czynnos¢ OSDOSW nie byly zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu

zamdwienia okreslonego w SIWZ.

Naruszenie przez sformutowanie OSDOSW w oderwaniu od zakresu przedmiotu zamowienia
z SIWZ, powoduje, ze kwestionowana czynnos¢ doprowadzita do utrudnienia uczciwej
konkurencji i wytgczenia uczciwej konkurencji cenowej. Z uwagi ha naruszenie art.22 ust. 1 i
ust.4 ustawy Pzp (naruszenie zasady adekwatnosci i proporcjonalnosci), czynnosé
OSDOSW jest niezgodna takze z zasadg uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy
Pzp).

Sygn. akt: KIO 1152/11, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2011 r.:

Wskazac¢ nalezy, ze szczegbétowe opisanie przedmiotu zamowienia jest obowigzkiem i
jednoczes$nie uprawnieniem zamawiajgcego, ktory zachowujgc zasady okreslone w
przepisach ustawy Pzp, dokonuje opisu przedmiotu zaméwienia w sposob uwzgledniajgcy
jego obiektywne i uzasadnione potrzeby. Za utrwalony w orzecznictwie KIO nalezy uznac¢
poglad, Zze zamawiajgcy ma prawo opisac¢ przedmiot zamowienia w taki sposob, ktory
uzasadnia jego racjonalne i obiektywne potrzeby, przy czym nie muszg byc¢, to potrzeby
okreslone na poziomie minimalnym. Tym samym za oczywisty nalezy uznac fakt, iz
niektérym wykonawcom tatwiej jest spetni¢ wymagania zamawiajgcego niz innym, a cze$¢
wykonawcéw w ogodle nie moze wzig¢ udziatlu w posterowaniu. Fakt ten nie zawsze jest

zatem wyrazem haruszenia w postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji.(...)

5.6. Brak jednoznacznego i wyczerpujacego okreslenia przedmiotu zamdwienia przez
Zamawiajagcego w SIWZ (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp), z zawarciem takze sprzetu nie

potrzebnego Zamawiajacemu (art. 29 ust.3 ustawy Pzp):
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a)

b)

w  o0gOllnosci  uniemozliwia  merytoryczng  ocene  proporcjonalnosci i
adekwatnosci OSDOSW wzgledem przedmiotu zaméwienia (art. 22 ust. 1 i ust.4

ustawy Pzp),

uniemozliwia poddanie rzetelnej i trafnej ocenie OSDOSW wedlug kryterium
proporcjonalnosci i adekwatnosci z przedmiotem zamdéwienia (cho¢by w brzmieniu

jakim zostat sformutowany, m.in. wymag doswiadczenia dostawy 100.000 zt),

prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, pozwalajgc oferentowi
posiadajgcemu informacje o0 rzeczywistym planowanym zakresie przedmiotu

zamoéwienia
planowanym rzeczywistym zakresie zakupu przez Zamawiajgcego, na:

- podanie zanizonych cen jednostkowych sprzetéw, ktore nie bedg potrzebne

Zamawiajgcemu i nie beda przez niego najmowane,

- podanie cen zawyzonych w innych pozycjach - odnosnie sprzetu

podlegajgcemu planowanym zakupom,

- a z uwagi na kryterium oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty - ceny
zagregowanej z cen jednostkowych poszczegélnych sprzetéw - mozliwe jest
zaoferowanie ceny ogdlnie nizszej (wygrywajacej), chociaz prowadzacej do
wykluczenia Odwotujgcego z zamOwienia  oraz do podwyzszenia

rzeczywistych kosztéw zakupu najmu sprzetu przez Zamawiajgcego.

5.7. Wskutek wadliwej oceny OSDOSW (nieproporcjonalnej i nieadekwatnej do przedmiotu

zamoOwienia), utrudniona zostata przez Zamawiajacego uczciwa konkurencja:

a)

b)

zgodnie z opisem zakresu przedmiotu zamoOwienia (poczatek tresci SIWZ),
Zamawiajacy zadat od wykonawcy zdolnosci do utrzymania dyspozycyjnosci catego
sprzetu o wartosci wielu milionéw ztotych przez caly okres umowy, przy czym
jednoczesnie nie zapewniat minimalnego zakupu ustug od wykonawcy, tzn. ze w
istocie w SIWZ gwarantowal sobie prawo do braku zakupu od wykonawcy ustugi

wynajmu jakiegokolwiek sprzetu - mogac nie kupi¢ nic),

ponadto nalezy zauwazy¢, ze wymagany sprzet podlega znacznemu zuzyciu
moralnemu i utrata jego wartosci przez rok - przez okres samego pozostawania w
gotowosci/dyspozycyjnosci na rzecz Zamawiajgcego - wynositaby okoto 800.000 zi

(za caly sprzet z tabeli z SIWZ),
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d)

e)

zapewnienie przez wykonawce dyspozycyjnosci sprzetu przez caly okres umowy,
przy jednoczesnym zastrzezeniu Zamawiajacego, ze nie okresla (zadnego)
minimalnego poziomu zakupu ustug najmu, wymagato od wykonawcy zaangazowania
wielkich srodkéw finansowych nieadekwatnych do 100.000 zt brutto wskazanych w
OSDOSW,

konsekwencje takiego zapisu SIWZ byly takie, ze wykonawca racjonalnie oceniajacy
wymoég dyspozycyjnosci sprzetu przez caly okres umowy przy braku zapewnienia

jego zakupu w jakiejkolwiek czesci, mogt:
zrezygnowac z udziatlu w przetargu,

skalkulowa¢ cene uwzgledniajacg zapewnienie dyspozycyjnosci przy braku

zapewnienia zakupu ustugi wynajmu,

inng konsekwencjg takiego zapisu SIWZ byto i to, ze mozliwe byto aby do przetargu
przystapit wykonawca, ktéry wiedziat jakiego sprzetu i w jakim zakresie bedag
dotyczyly realnie zakupy Zamawiajgcego, a dzieki temu mimo uregulowania w SIWZ
wymogu dyspozycyjnosci catego sprzetu o wartosci wielu miliondw ztotych przez caty
okres umowy, przy jednoczesnym braku zapewnienia minimalnego zakupu ustug od

wykonawcy, wykonawca taki mogt zaproponowac cene niska.

5.8. Tym samym czynnos¢ OSDOSW, przez samg niemozliwoS¢ merytorycznej oceny

proporcjonalnosci i adekwatnosci OSDOSW wzgledem przedmiotu zamowienia, powinna by¢

okreslona jako oczywiscie wadliwa, a przy tym utrudniajgca uczciwg konkurencje -

niezgodna z art.22 ust. 1 i ust.4 ustawy Pzp w zw. z art.29 ust. 1 i ust.2 i ust.3 ustawy Pzp.

[Il. Dowody na potwierdzenie wskazanych okolicznosci

Na poparcie wskazanych okolicznosci Odwolujgcy wskazywat nastepujgce dowody, o

ktérych przeprowadzenie wnosit:

1)

2)

w celu potwierdzenia okolicznosci wskazywanych w odwotlaniu - dokumenty z akt
sprawy postepowania przetargowego, w tym jako ukazujgce niezgodnos¢ z ustawg
Pzp kwestionowanej czynnosci, a takze m.in. jako zawierajgce ceny jednostkowe

wynajmu poszczegdlnych sprzetéw wskazane w tabeli w SIWZ,

w celu potwierdzenia cen rynkowych sprzetu, w tym zanizenia cen w ofercie uznanej
za najkorzystniejsza, a przez to potwierdzenie wystgpienia mechanizmu braku

zwigzania OSDSW 2z przedmiotem zamoéwienia (w tym w zwigzku z przyjetym
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b)

b)

kryterium poréwnawczym ceny zagregowanej) - strony www podmiotéw

wynajmujacych sprzet jaki znalazt sie w SIWZ, z cenami wynajmu za jeden dzien, tj.:

http://www.monroe.pl/index.php?option=com content&view=category&layout=blog&id=10&Itemid=16

(m.in. 3 chipowy rzutnik SXGA+)

http://www.projekcia.com.pl/wvpozyczalnia.php

(m.in. rzutniki high end, sciany bezszwowe)
wydruk oferty ze strony www z w/w pozycji b).

w celu potwierdzenia okolicznosci wskazywanych w odwotaniu - przestuchanie w
imieniu Odwotujgcego - Prezesa Zarzadu p. Joachima Reck, tj. m.in. w celu

potwierdzenia, ze:
sprzety wykazane przez Zamawiajgcego w tabeli w SIWZ:

nie sg uzywane w istocie w dziatalnosci wystawienniczej, a wiec nie sg potrzebne

Zamawiajgcemu,

nie sg takze potrzebne w dziatalnosci planowanej w przysziym roku przez

Zamawiajgcego,

sg czesciowo sprzetami rzadko wystepujacymi (z uwagi na brak zapotrzebowania
rynkowego) i w rezultacie wykonywanymi wylgcznie na zamowienie, a przez to, ze
zapewnienie przez wykonawce gotowosci/dyspozycyjnosci sprzetu przez rok wigze

sie z podaniem ceny wynajmu determinowanym przez warto$¢ wytworzenia.

wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg prowadzi obstuge
Zamawiajgcego od kilku lat, prawdopodobnie uzyskujagc od Zamawiajgcego
informacje o rzeczywistych planach zakupowych, ktére nie zostaly przetargowym

wszystkim potencjalnym oferentom.
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 18 czerwca 2012 r.

W dniu 22 czerwca 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W terminie ustawowym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wplyneto

przystapienie do postepowania odwotawczego.
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Uwzgl edniaj ac powy zsze, Krajowa lzba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z trescig odwotania dotyczy ono czynnosci opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w razie przyjecia, ze przetarg jest w
istocie przetargiem o wartosci ponad progiem unijnym okreslonym na podstawie przepisow
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, czynnosci opisu przedmiotu zamoéwienia,
czynnosci okre$lenia wartosci zamoéwienia jako czynnosci dokonanej z nienalezytg
starannoscig i prowadzacej do unikniecia stosowania ustawy Pzp odnosnie postepowan o
wartosci ponad progiem unijnym, czynnosci opisu ceny, w tym jako Kkryterium
porobwnawczego, a nie zaptaty wykonawcy, czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W
tresci odwotania Odwotujacy, uzasadniajgc zarzut dotyczacy nieprawidtowego oszacowania
wartosci zaméwienia, wskazuje na brak okreslenia przez Zamawiajgcego jednoznacznie i
wyczerpujgco zakresu przedmiotu zamowienia, co prowadzi jednoczesnie do braku
mozliwosci ustalenia szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy z halezytg starannoscia,
uniemozliwiajagc rzetelne i trafne ustalenie wartosci zamowienia (art. 32 ust. 1 ustawy Pzp).
Ponadto brak wyraznego okreslenia przedmiotu zaméwienia oraz brak szacunkowego
wynagrodzenia wykonawcy, uniemozliwiajgc rzetelne i trafne ustalenie warto$ci zamdwienia,
jednoczesnie uniemozliwia merytoryczng ocene proporcjonalnosci i adekwatnosci opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu wzgledem
przedmiotu zamowienia, w tym odnosnie wartosci zamowienia jako elementu przedmiotu

zamowienia (art. 32 ust. 1 ewentualnie w zw. z art. 34 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp).

Wskazac nalezy, iz Zamawiajacy dokonat oszacowania wartosci zamowienia. Jest to
czynnos¢ poprzedzajgca wszczecie postepowania, obligatoryjna dla Zamawiajgcego.
Zgodnie z dokumentacjg postepowania Zamawiajgcy sSzacunkowg wartosé zaméwienia
ustalit na kwote 230 000 ziotych netto na podstawie art. 34 ust. 1 ustawy Pzp, tj. na
podstawie fgcznej wartosci zamodwieh tego samego rodzaju udzielonych w terminie
poprzednich 12 miesiecy, z uwzglednieniem zmian ilosciowych zamawianych ustug lub
dostaw oraz prognozowanego na dany rok $redniorocznego wskaznika cen towardw i ustug
konsumpcyjnych (w pismie Zamawiajgcego z 21 czerwca 2012 r. wskazat 231 000 zt netto,
ktéra to réznica pozostaje bez znaczenia w niniejszej sprawie). W znajdujgcym sie w aktach
postepowania dokumencie ,Szacowanie wartosci przedmiotu zamoéwienia” odnoszacym sie

do przedmiotowego postepowania Zamawiajacy jako zrodio informaciji nt. wartosci elementu
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zamodwienia wskazat faktury oraz zlecenia zrealizowane w ostatnich 12 miesigcach
poprzedzajacych  wszczecie  postepowania. Powyzsze  oszacowanie  pozwolito
Zamawiajgcemu na uznanie, iz postepowanie nalezy zakwalifikowa¢ jako postepowanie
ponizej tzw. progéw unijnych, co skutkowato zamieszczeniem ogtoszenia 0 zamowieniu w

Biuletynie Zamowien Publicznych oraz przyjeciem procedury wiasciwej dla zamowien

podprogowych.

Zdaniem lzby nalezy zauwazy¢, iz sama czynnosc¢ ustalania szacunkowej wartosci
zamdwienia dokonywana jest w okresie poprzedzajgcym wszczecie postepowania o
udzielenie zamédwienia. Postepowanie o0 udzielenie zamdéwienia wszczyna sie bowiem w
drodze publicznego ogtoszenia o zamowieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert
albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z
ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, lub — w przypadku
trybu zamowienia z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy (art. 2 pkt 7a
ustawy Pzp). Tym samym to publiczne ogtoszenie o zamoOwieniu w procedurze otwartej
wszczyna postepowanie, a zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje
wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej byt
zobowigzany na podstawie ustawy Pzp. Dodatkowe ograniczenie zakresu odwotan zawarte
jest w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
w postepowaniach ponizej progéw (okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp) odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci: wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene; opisu sposobu
dokonywania oceny spetiania warunkOéw udzialu w postepowaniu; wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia; odrzucenia oferty odwotujgcego. W
zakresie nieobjetym uprawnieniem do wniesienia odwotania wykonawca ma mozliwosé
wniesienia w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp informacji skierowanej do zamawiajgcego w
terminie przewidzianym do wniesienia odwotania o niezgodnej z przepisami ustawy Pzp
czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na
podstawie ustawy Pzp. W przypadku uznania zasadnosci przekazanej informacji
zamawiajacy powtarza czynnos¢ albo dokonuje czynnosci zaniechanej, informujac o tym
wykonawcOw w sposéb przewidziany w ustawie Pzp dla tej czynnosci, a na czynnosci
dokonane przez zamawiajgcego nie przystuguje odwotanie, z zastrzezeniem art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Odwotania dotyczgce innych czynnosci niz ujete w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
podlegajg odrzuceniu (art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp). Tym samym skoro w art. 180 ust. 2

ustawy Pzp nie przewidziano mozliwosci odwotania wobec wadliwego oszacowania ani
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bedacego jego konsekwencijg nieprawidtowego wyboru procedury podprogowej, odwotanie w
tym zakresie podlega odrzuceniu na podstawie ww. przepisu art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp. Ponadto w niniejszym stanie faktycznym nawet gdyby uznac, ze w Swietle twierdzen o
zanizonej wartosci szacunkowej zamoéwienia niniejsze postepowanie nalezy rozpatrywac
jako postepowanie powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp (co podlegatoby ocenie w toku postepowania przed Izbg), a zatem
Odwotujgcemu potencjalnie przystugiwatby peten zakres srodkéw odwotawczych, to i tak w
ocenie Izby przedmiotowe odwotanie wniesione zostalo przez Odwotujacego po uptywie
ustawowego terminu. Odwolujgcy powzigt bowiem informacje o fakcie zamieszczenia
ogtoszenia 0 zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 21 maja 2012 r. W tej
samej dacie opublikowano takze SIWZ. Tym samym juz w tej dacie posiadat wiarygodng
informacje o wybranej przez Zamawiajgcego procedurze podprogowej. Odwotanie wniesione
w dniu 18 czerwca 2012 r. juz po wyborze najkorzystniejszej oferty przekracza jakiekolwiek
terminy ustawowe, ktdre moglyby znalez¢é w niniejszej sprawie zastosowanie (na marginesie
jedynie mozna zwr6ci¢ uwage na szereg watpliwosci proceduralnych zwigzanych z
rozpatrywaniem takiego odwotania, w tym odnoszacych sie do wysokosci naleznego wpisu,
zachowania terminu, koniecznosci weryfikacji aspektu merytorycznego w postaci
prawidlowosci oszacowania na posiedzeniu przed lzba a nie na rozprawie, poniewaz
potwierdzenie prawidtowosci szacunku, a zarazem i wybranej procedury, wigza¢ sie moze z
koniecznoscig odrzucenia odwotania, ktorej to czynnosci dokonuje sie co do zasady na
posiedzeniu). O tym, iz Odwolujacy posiadat wiedze o sposobie oszacowania zamoOwienia
dokonanego przez Zamawiajacego (tj. oszacowania ponizej progéw unijnych) Swiadczy
takze pismo informacyjne z dnia 28 maja 2012 r. znajdujgce sie w aktach sprawy, ktore
powotywat w odwotaniu, jednak w tresci odwotania nie znalazto sie odniesienie do zawartej
tam argumentacji dotyczacej unikania stosowania przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy
Pzp w tym wymogu przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich wskazane w pkt 3 tegoz pisma. W odwotaniu Odwotujacy wskazywat
na btedne oszacowanie, podnoszac jedynie ogOlnie czynnos¢ okreslenia wartosci
zamdwienia jako czynnos$¢ dokonang z nienalezytg starannoscig i prowadzaca do unikniecia
stosowania przepisow ustawy Pzp. Z uwagi ha powyzsze, odwotanie w tym zakresie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, niezaleznie od tego, czy
rébwnocze$nie zaistnieje tu przestanka wskazana w pkt 6 tego przepisu. Tym samym
stanowisko Odwotujgcego odnosnie powotania sie na wadliwo$é postepowania wszczetego
jako podprogowe nie moze odnies¢ skutku. Oznacza to zatem, ze kwestionowana czynnos¢
Zamawiajgcego utrzymana jest w mocy, a odwotanie w zakresie dalszych zarzutow
Odwolujgcego dotyczacych czynnosci btednego opisu przedmiotu zamoéwienia, czynnosci
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opisu ceny, w tym tylko jako kryterium poréwnawczego, a nie zaptaty wykonawcy oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej jako wykraczajgce poza zakres art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
takze podlega¢ bedzie odrzuceniu (art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp). W ocenie Izby nie
sposoOb uznag, aby okolicznos¢, iz Zamawiajacy btednie oszacowat wartos¢ zamowienia, a w
konsekwencji dokonat btednego wyboru procedury, w jakiej postepowanie prowadzi,
skutkowata rozszerzeniem zakresu uprawnien wykonawcOw w stosunku do innych
wadliwosci postepowania, co do ktorych ustawa Pzp wprowadza Sciste i nieprzekraczalne
terminy zaskarzenia. Oznacza to zatem, ze wykonawca, ktéry zaniechat podwazenia
czynnosci Zamawiajacego w tym zakresie na wczesniejszym etapie (fj. po wszczeciu
postepowania i uzyskaniu informacji o wadliwosci jego oszacowania, a zatem i wadliwosci
wybranej procedury), mogt pomimo tego korzysta¢ z szerszego zakresu ochrony, w tym w
odniesieniu do zakresu przystugujgcych mu s$rodkéw ochrony prawnej. Powyzsze
pozostawatoby w sprzecznosci z zasadg skarzenia czynnosci i zaniechan Zamawiajagcego w
scisle okreslonych terminach. lIzba nie podziela stanowiska, aby okolicznos¢, ze
postepowanie powinno by¢ prowadzone jako postepowanie powyzej progéw uzasadniata na
dalszym etapie postepowania mozliwos¢ powolywania zarzutdéw, ktérych podnoszenie w

postepowaniu podprogowym jest niedopuszczalne (np. wybor oferty najkorzystniejszej).

Co do zarzutu dotyczacego wadliwego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu to opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp (takich dotyczy
odwotanie) zamieszczony zostat w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz SIWZ, a zatem zgodnie z
art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz SIWZ
nalezato wnies¢ w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zaméwien
Publicznych lub SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego, co mialo miejsce 21 maja
2012 r. Na marginesie jedynie warto zauwazy¢, iz odwotanie w tym zakresie zostalo
wniesione takze z uchybieniem terminu przewidzianego dla postepowan unijnych (art. 182
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp - 10 dni). Odwotanie wniesione po wyborze najkorzystniejszej oferty
w dniu 18 czerwca 2012 r. w zadnym razie nie czyni zado$¢ zadnemu z tych wymogow.
Odwotanie podlega w tym zakresie odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

jako wniesione po terminie okreslonym w ustawie Pzp.

Reasumujac, z przyczyn wskazanych powyzej odwotanie podlega odrzuceniu na

podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 6 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp

oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z 8§ 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady
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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).

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze ustawy Pzp postanowienie wydano na

posiedzeniu niejawnym.

Przewodnicz acy:
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