Sygn. akt KIO/UZP 350/08

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie: Renata Tubisz
Barbara Bettman
Protokolant: Edyta Skowro nAska

po rozpoznaniu na pesiedzeniu! rozprawie w dniuia-dniaeh 28 kwietnia 2008r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Polskie Towarzystwo Rejestracji i ldentyfikacji Zwi erzat z
siedzib @ w Gdansku, ul. Waly Piastowskie 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Miasto Stoteczne Warszawa — Prezydenta Miasta Warsz awy z siedzib 3 w Warszawie,
Plac Bankowy 3/5 protestu /pretestéw z dnia 25 marca 2008r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego Xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx — po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i uniewa znia post epowanie



2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa — Prezydenta Miasta
Warszawy z siedzib q w Warszawie, Plac Bankowy 3/5

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Polskie Towarzystwo Rejestracji i Identyfikaciji

Zwierz at z siedzib g w Gdansku, ul. Waty Piastowskie 1

2) dokona¢ wplaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie siedem tysiecy szeséset
szescdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Miasto Stoteczne Warszawa —
Prezydenta Miasta Warszawy z siedzib g w Warszawie, Plac Bankowy 3/5
na rzecz Polskie Towarzystwo Rejestracji i ldentyfikacji Zwi erzat
z siedzib @ w Gdansku, ul. Waly Piastowskie 1 stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu uzasadnionych kosztow zastepstwa przez

petnomocnika i wpisu,

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xx. gr (stownie: XxxX ) przez xxxx na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Polskie Towarzystwo Rejestracji

i Identyfikacji Zwierz at z siedzib g w Gdanisku, ul. Waty Piastowskie 1

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
swiadczenie ustug weterynaryjnych z zakresu elektronicznego znakowania pséw, ktérych
wiasciciele zamieszkujg na terenie m. st. Warszawy zostato wszczete przez Zamawiajgcego
Miasto Stoteczne Warszawa — Prezydenta Miasta Warszawy z siedzibg w Warszawie, Plac
Bankowy 3/5 ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich dnia 12 marca 2008r. za numerem 2008/S50-068655.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ) zostata zamieszczona na stronie

internetowej www.um.warszawa.pl w dniu 12 marca 2008r.

Protest, wniesiony przez Polskie Towarzystwo Rejestracji i Identyfikacji Zwierzat z siedzibg w

Gdansku, ul. Waly Piastowskie 1 — zwanego dalej Odwotujacym, datowany na dzien 20



marca 2008r. wplynat do Zamawiajgcego faksem w dniu 25 marca 2008r., a listem

poleconym w dniu 27 marca 2008r.

Odwotujacy w protescie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie :

a)

b)

c)

art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo Zamowieh
Publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655 — zwang dalej ustawg) tj. zasady
réwnego traktowania wykonawcow oraz przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposoOb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie
wykonawcow,

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposob
niejednoznaczny, nie uwzgledniajacy wszystkich okolicznosci oraz utrudniajacy
uczciwg konkurencje,

art. 6 ust. 1 i 2 ustawy poprzez nieprawidtowe okreslenie przedmiotu zamoéwienia z

pominieciem dostawy mikroprocesoréw.

Whnidst o zmiane postanowien SIWZ w sposob uwzgledniajacy podniesione zarzuty, tak aby

Odwotujgcy mogt wzigé udziat w postepowaniu, a w przypadku gdyby Zamawiajgcy nie mogt

sanowac¢ uchybien o uniewaznienie przedmiotowego postepowania.

W uzasadnieniu protestu Odwolujgcy podnidst odnosnie poszczegoéinych zarzutéw

nastepujgca argumentacje :

1.

naruszenie art. 7 ust. 1; art. 22 ust. 2iart. 29 ust. 1i 2

W przedmiocie zamdwienia opisanym w SIWZ w czesci Il :

- w pkt 6.2.1 Zamawiajacy okreslit, ze Wykonawca musi prowadzi¢ dziatalnos¢ w co
najmniej dwéch zaktadach leczniczych na terenie m. st. Warszawy — zapis taki
powoduje ograniczenie dostepnosci do zamowienia publicznego, a jednoczesnie nie
znajduje zadnego uzasadnienia faktycznego,

- w pkt 10 Zamawiajacy wskazat, ze przewiduje mozliwos¢ udzielenia Zamoéwien
uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy, co zdaniem
Odwotujgcego w potaczeniu z postanowieniami zawartymi we wzorze umowy (8 4 pkt
3 wzoru umowy) i zastrzezeniem w pkt 6.1.3 w odniesieniu do postanowien zawartych
w art. 32 ust. 3 ustawy powoduje, iz Wykonawca pozbawiony dodatkowych informacji
nie ma mozliwosci rzetelnej wyceny ustug objetych przedmiotem zamdwienia,

W czesci Il SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunki dopuszczenia do udzialu w
postepowaniu, ktére zdaniem Odwotujgcego naruszajg zasade uczciwej konkurenciji i
tak :

- w pkt 12.1.3 wymagatl prowadzenia dziatalnosci w co najmniej dwoch zaktadach
leczniczych dla zwierzat, z ktérych co najmniej jeden zlokalizowany jest na terenie
dzielnicy, ktérej dotyczy oferta, a kazdy kolejny moze by¢ zlokalizowany w dzielnicy

sgsiedniej — takim zapisem, wedlug Odwolujgcego, Zamawiajgcy ogranicza



konkurencje lub wymusza laczenie sie lecznic w konsorcja i skladanie oferty
wspolnej. Ponadto zapis jest sprzeczny z ustawg o zakladach leczniczych dla
zwierzat w zakresie zasad swiadczenia ustug weterynaryjnych, opisanych w rozdziale
4 art. 25 ust 2 tej ustawy, ktoéry stanowi, ze ,na podstawie zgloszenia posiadacza
zwierzecia zakfad leczniczy dla zwierzat moze swiadczy¢ ustugi weterynaryjne poza
swojg siedzibg”. Przez wprowadzenie takiego zapisu, zdaniem Odwolujgcego,
Zamawiajgcy ograniczyt dostep do postepowania do wykonawcOw z terenu danej
dzielnicy, a jednoczesnie zmniejszyt dostepnos¢ ustugi dla ludnosci miasta
Warszawa,
- wadliwie takze, wedtug Odwotujgcego, Zamawiajacy okreslit czynnos¢ umieszczania
mikroprocesora jako czynnos¢ weterynaryjng — gdyz wedle ustawy o zakladach
leczniczych dla zwierzat czynnoscig takg jest czynnos¢ majaca na celu zachowanie,
ratowanie lub poprawe zdrowia zwierzat i ich produkcyjnosci, a identyfikacja nie
miesci sie w zakresie tego pojecia. Czynnos$¢ identyfikacji zwierzecia przez
umieszczenie mikroprocesora nie musi byé wykonywana przez lekarzy weterynarii.
Podniost, ze w 8 5 ust 6 wzoru umowy nie stania wymogu wykonywania zamowienia
przez lekarzy weterynarii, a przez osoby uprawnione.
2.art. 29 ust. 1i2

Odwolujacy wskazal, ze ustuga bedaca przedmiotem zamodwienia zostala
podzielona na 18 czesci obejmujacych poszczegolne dzielnice Warszawy. W kazdej
dzielnicy zostanie oznakowanych okoto 1340 pséw, co daje tacznie 24 120 psow.
Ustuga tak obejmuje wszczepienie mikroprocesora oraz prowadzenie ewidencji
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajacy W opisie przedmiotu
zamoOwienia pomija dostawe mikroprocesoréw i wskazujgc sposéb obliczenia ceny
nie wskazuje, ze dla realizacji zamowienia konieczny jest zakup mikroprocesorow.
Jednakze w formularzu cenowym - zafgcznik nr 2 do SIWZ — w pozycji 7
Zamawiajacy nakazuje ujgC koszt mikroprocesora i podobnie w 8§ 4 ust. 2 wzoru
umowy — zatgcznik nr 5 do SIWZ. Takie dziatanie ogranicza konkurencje, gdyz
wprowadza w btad wykonawcow, ktérzy nie sg zainteresowani wykonaniem samej
ustugi wszczepienia mikroprocesoréw, ale sg zainteresowani  dostawg
mikroprocesoréw i zaproponowaé korzystne ceny potencjalnych transponderéw.
Nadto bltad w okresleniu przedmiotu zamowienia moze prowadzi¢ do naruszenia
przepiséw podatkowych — stawki VAT. Brak jest takze opisu przedmiotu zamowienia
w zakresie opisu technicznego mikroprocesoréw. Zamawiajacy Ww Sposob
niewystarczajacy, zdaniem Odwolujgcego, ograniczyt sie do wskazania normy 1SO
11784, co narusza art. 29 ust. 7 ustawy, gdyz urzadzenia, ktére majg by¢ uzyte do

realizacji przedmiotowego zaméwienia muszg takze by¢ opisane za pomocg kodu



CPV. Zamawiajgcy poming} takze w SIWZ kwestie gwarancji ha te urzadzenia, a w 8
5 ust. 3 wzoru umowy znalazt sie zapis ,Wykonawca zobowigzuje sie do pokrycia
kosztéw zwigzanych z wymiang i dostawg mikroprocesorow od producentéow lub
hurtowni w przypadku, gdy w wyniku sprawdzenia dziatania mikroprocesora przed i
po wykonaniu zabiegu (...) okaze sie, ze mikroprocesor jest wadliwy”, co moze
sugerowac, ze to Zamawiajgcy dostarcza urzadzenia.
1. art.6ust.1i2

Odwotujacy dokonat poréwnania wartosci szacunkowej zamowienia w rozbiciu na
ustuge wszczepienia mikroprocesora i dostawe mikroprocesora i stwierdzit, ze
dostawa mikroprocesora przekracza dwukrotnie wartos¢ ustugi, a wiec zdaniem
Odwolujgcego, do przedmiotowego postepowania powinny mie¢ zastosowanie
przepisy dotyczace dostaw, a nie ustug. Takie dziatanie, wedlug Odwotujacego,
zaweza konkurencje tylko do lekarzy weterynarii zrzeszonych w Warszawskiej Izbie
Lekarzy Weterynarii, co zmierza do stworzenia porozumienia monopolistycznego
przez narzucenie korporacyjnej dyscypliny cztonkom, tak aby nie mogli swiadczy¢
ustug na rzecz podmiotow trzecich. To narusza rownowage na rynku przedmiotowego
zamowienia.

Odwolujacy wskazat takze, ze jego interes prawny przejawia sie w mozliwosci zlozenia

waznej oferty, a w konsekwencji pozyskania przedmiotowego zaméwienia i doznal on

uszczerbku poprzez naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w protescie przepisow.

Zamawiajacy w dniu 26 marca 2008r. powiadomit wykonawcéw o wptynieciu protestu i
wezwalt ich do wziecia udziatu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 3 kwietnia 2008r. Zamawiajacy protest rozstrzygnat i oddalit go w catosci jako
bezzasadny.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia wskazat, ze :

1. Zzadanie prowadzenia przez wykonawcOow dziatalnosci w co najmniej dwoch
zakladach leczniczych na terenie m. st. Warszawy ma na celu ufatwienie i
zwiekszenie dostepnosci ustug dla mieszkancow tego miasta (poprzez zwiekszenie
ilosci placowek wykonujacych ustugi), a uwzgledniajagc mozliwos¢ skiadania przez
wykonawcow ofert wspolnych, poszerzenie ilosci ewentualnie wykonujgcych ustuge
zakladow leczniczych i w konsekwencji zwiekszenie ilosci potencjalnych oferentow.

2. Zamawiajacy skorzystat z przystugujacego mu zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
prawa do udzielenia Zaméwien uzupetniajgcych, o ile zostanie to przewidziane w
SIWZ, wiec zdaniem Zamawiajgcego, zarzut jest bezzasadny,

3. Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze ustuga wszczepienia mikroprocesora jest

czynnoscig weterynaryjng. W przeciwnym wypadku wykonywatyby jg osoby nie



posiadajace zadnego przygotowania, wiedzy i doswiadczenia oraz nie gwarantujgce
odpowiednich warunkéw sanitarno-higienicznych. Osoby takie nadto nie ponoszg
odpowiedzialnosci zawodowej i odszkodowawczej. Ustuga wprowadzenia mikroczipu
wymaga znajomosci anatomii zwierzecia, jego topografii, stosowania znieczulenia
miejscowego, precyzyjnego umiejscowienia mikroczipu przez iniekcje podskorng i
dlatego musi jg wykonywac lekarz weterynarii.

4. Zamawiajacy prawidtowo okreslit przedmiot bo chce pozyska¢ wykonawcow ustug
weterynaryjnych polegajgcych na wykonaniu zabiegu elektronicznego znakowania
psow na terenie m. st. Warszawy przy pomocy i uzyciu sprzetu stanowigcego
whlasnos¢ wykonujgcego ustuge, a nie oczekuje dostawy mikroprocesoréw.
Zamawiajacy zadal posiadania sprzetu dostosowanego do zakresu swiadczonych
ustug w tym m. In. mikroprocesory zgodnie z normg 1SO 11784 — pkt 6.2.3 SIWZ.
Wymagania tej normy spetniajg oczekiwania Zamawiajgcego i nie ma, jego zdaniem
potrzeby dalszego precyzowania i opisywania tych urzadzen.

5. Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze przedmiotem postepowania jest ustuga, zatem w
jego ocenie bez znaczenia jest fakt wartosciowego udzialu mikroprocesorow w
realizacji calej ustugi. Zamawiajacy podkreslit, ze wyraznie w SIWZ nakazat wliczenie

w cene ustugi wszystko, co do jej wykonania jest niezbedne.

Odwotujacy, nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem, w dniu 8 kwietnia 2008r. wniost odwotanie
podtrzymujac zarzuty i wnioski zawarte w protescie, a nadto podnoszac, ze :

1. naruszenie art. 32 ust. 3 ustawy przy okre$laniu zamowien uzupetniajacych polega
na nie wskazaniu ile pséw Zamawiajacy planuje oznakowa¢ w ramach zamoéwien
uzupetniajgcych,

2. wskazuje na zdarzenia majagce miejsce przed wszczeciem postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia tj. na komunikat Warszawskiej l1zby Weterynaryjnej z
dnia 8 lutego 2008r. o sukcesie negocjacji z Zamawiajgcym zasad i organizacji
czopowania w Warszawie oraz 16 lutego 2008r. na temat ,wspétpracy dotyczacej
elektronicznego znakowania psow w tym utworzenia w dzielnicach konsorcjow
zakladow leczniczych, w celu wspolnego wystepowania w przetargach”, co wskazuje,
ze wprowadzone zapisy SIWZ sg konsekwencjg negocjacji i tworzg rzeczywisty
monopol na rzecz lekarzy weterynarii zrzeszonych obligatoryjnie w Izbie
Warszawskiej.

3. to, ze czopowanie nie jest czynnoscig o charakterze leczniczym potwierdza wyrok ZA
UZP/Z0O/0-1695/05.



Izba ustalita nast epuj gcy stan faktyczny :

Zamawiajacy w SIWZ zawart nastepujace zapisy :

w pkt 6.2.1 ,Wykonawca musi : Prowadzi¢ dzialalno$¢, w co najmniej dwdch
zakfadach leczniczych na terenie m. st. Warszawy.”

W pkt 6.2.3 ,Wykonawca musi : posiadaC sprzet dostosowany do zakresu
Swiadczonych ustug weterynaryjnych w tym: a) mikroprocesory z aplikaturami,
zgodne z normg I1ISO 11784

W pkt 6.5 Kalsyfikacja wg CPV ,Opis wg Wspdlnego Stownika Zamowien (CPV);
Ustugi weterynaryjne Kod CPV: 85200000-1"

W pkt 9 ,Zamawiajgcy dopuszcza skiladanie ofert czesciowych. Zaméwienie jest

podzielone na 18 czesci. Wykonawca moze ubiegaé sie 0 udzielenie zamowienia na

maksymalnie 3 czesci.”

W pkt 10 ,Zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ udzielania Zaméwien uzupetniajgcych,
o ktoérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy w przypadku wystgpienia okolicznosci
polegajacych na koniecznosci powtorzenia tego samego rodzaju zamoéwienia.”

W pkt 12.1.3 ,W postepowaniu mogg wzig¢ udziat Wykonawcy, ktérzy: oswiadczg, ze
prowadzg dziatalnos¢ w co najmniej dwoch zaktadach leczniczych dla zwierzat, z
ktérych co najmniej jeden zlokalizowany jest na terenie dzielnicy m. st. Warszawy,
ktorej dotyczy oferta (odpowiednio nr czesci), a drugi i kazdy nastepny moze byé
zlokalizowany w dzielnicy sasiadujacej (wedtug podziatu administracyjnego m. st.
Warszawy)”

W pkt 13.2.b) ,Oswiadczenia oraz dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow, o
ktérych mowa w pktl2: oswiadczenie o prowadzeniu dziatalnosci w zaktadach
leczniczych dla zwierzat — wg wzoru okreslonego w zatgczniku nr 4 do SIWZ”

W pkt 22.2 ,Oferowane ceny jednostkowe winny obejmowaé wszystkie koszty i
sktadniki wraz z narzutami niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia w
zakresie objetym Specyfikacjg i wzorem umowy. Zamawiajacy hie zapewnia
zwolnienia Wykonawcy z zadnych podatkéw, optat, cet, cen materiatdw, transportu
itp., ktorych nie przewidziano w SIWZ, ani nie bedzie zwracat zadnych kar naleznych
z jakiegokolwiek tytutu, nie bedzie tez ponosit kosztéw wynikajacych z cen
materiatéw, transportu, czynnosci, ustug, $wiadczen ubezpieczen itp., ktorych nie
przewidziano w dokumentacji przetargowej.”

W zatgczniku nr 2 do SIWZ ,Uwaga: 7. ,\Wartosci podane w kolumnie 2, 3 i 4 muszg
uwzglednia¢ koszt mikroprocesora oraz wszystkich elementéw niezbednych do

(zgodnego z zapisami specyfikacji) oznakowania psa”



e W zalgczniku nr 4 do SIWZ ,Skladajgc oferte w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug
weterynaryjnych z zakresu elektronicznego znakowania psow, ktorych wiasciciele
zamieszkujg na terenie m. st. Warszawy” oswiadczamy, iz spetniamy warunek
okreslony w pkt 12.1.3 SIWZ i prowadzimy nizej wymienione zakfady lecznicze dla
zZwierzat”

* W zalgczniku nr 5 do SIWZ wzér umowy w :

- 8§ 1 ust. 3 ,Zamawiajacy zastrzega, ze ilo$¢ psow wskazana w ust. 1 oraz podana w
formularzu cenowym, stanowigcym zatgcznik nr 3 do umowy jest wielkoscig
szacunkowg i moze sie zmniejszy¢ w zaleznosci od potrzeb”

- 8 4 ust. 2 ,W cenie okreslonej w ust. 1 miesci sie catkowity koszt wykonania
przedmiotu umowy, w tym wykonanie zabiegu, koszt mikroprocesora, srodki
dezynfekcyjne, wypetnienie drukéw i koszty zwigzane z wykorzystaniem sprzetu
niezbednego do wykonania ustugi i wprowadzenia danych psa do bazy danych i jej
eksploatacji.”

- 8§ 4 ust. 4 ,Zamawiajacy nie jest zobowigzany do wyptaty Wykonawcy cato$ci kwoty
stanowigcej wartos¢ umowy, zgodnie z ust. 3, wobec wynikajgcej z umowy zasady
zaptaty wynagrodzenia wylgcznie za zrealizowane faktycznie ustugi, objete
przedmiotem umowy.”

- 8 5 ust. 3 ,Wykonawca zobowigzuje sie do: pokrycia kosztow zwigzanych z
wymiang i dostawg mikroprocesoréw od producentow lub hurtowni w przypadku, gdy
w wyniku sprawdzenia dziatania mikroprocesora przed i po wykonaniu zabiegu, o

ktorym mowa w ust. 1 i 2, okaze sie, ze mikroprocesor jest wadliwy”

Izba dopuscita jako dowdd SIWZ wraz z zalgcznikami oraz protokot postepowania wraz z
zalgcznikami i ogtoszenia oraz referencje Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 3 kwietnia
2008r..

Izba zwazyla, co nast epuje
1. w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1; art. 22 ust. 2 iart. 29 ust. 11 2

- w pkt 6.2.1 Zamawiajacy okreslit, ze Wykonawca musi prowadzi¢ dziatalno$¢ w co najmnigj
dwdch zakladach leczniczych na terenie m. st. Warszawy, a w pkt 12.1.3 wymagat
prowadzenia dziatalnosci w co najmniej dwdch zaktadach leczniczych dla zwierzat, z ktérych
co najmniej jeden zlokalizowany jest na terenie dzielnicy, ktérej dotyczy oferta, a kazdy
kolejny moze byc¢ zlokalizowany w dzielnicy sasiedniej. Izba stoi na stanowisku, ze warunek
ten ogranicza zasade rownego dostepu do postepowania preferujgc zaktady weterynaryjne

prowadzace, w dacie sktadania ofert, dziatalno$¢ na terenie miasta st. Warszawy, a nadto



zmusza wykonawcow do faczenia sie w konsorcja celem ubiegania sie o zamdwienie.
Mozliwo$¢ ubiegania sie wspolnie o uzyskanie zamoéwienia publicznego jest prawem
wykonawcow, a nie ich obowigzkiem, tym samym Zamawiajacy nie moze tak skonstruowac
warunku, aby praktycznie nie istnieli wykonawcy, ktérzy moga samodzielnie ubiega¢ sie o
udzielenie zamowienia publicznego. Nadto wskaza¢ nalezy, ze w Zzaden sposob
Zamawiajacy nie wykazat, ze istniejg wzgledy szczegdllne podyktowane potrzebami
Zamawiajacego, ktére wymagatlyby wykonywania przedmiotu zamowienia wytgcznie przez
podmioty majace lokale swoich przedsiebiorstw usytuowane w Warszawie. Swiadczenie
czynnosci elektronicznego znakowania pséw nie musi odbywaé sie wylacznie w juz
istniejacych zaktadach weterynaryjnych. Mozna bowiem ustuge te swiadczy¢ objazdowo z
specjalnie przystosowanych do tego celu pojazdach, czy tez wynajmujac na czas
Swiadczenia ustugi lokal i odpowiednio go wyposazajgc. Nadto zgodnie z art. 25 ust. 2
ustawy z dnia 18 grudnia 2003r. o zaktadach leczniczych dla zwierzat (Dz. U. 04.11.95 ) na
podstawie zgtoszenia posiadacza zwierzecia zaktad leczniczy dla zwierzat moze swiadczy¢
ustugi weterynaryjne poza swojg siedzibg. Zapis tego przepisu wskazuje, ze mozliwe jest
wykonywanie ustug weterynaryjnych nie tylko w zaktadzie leczniczym, ale réwniez poza nim,
tym samym postawiony warunek narusza swobode $wiadczenia dziatalnosci gospodarczej
wyrazong we wskazanym przepisie. Nalezy zauwazyé, ze ograniczenie konkurencji w
ramach przedmiotowego warunku dotyczy wymogu posiadania placéwek leczniczych na
terenie miasta st. Warszawy. Bezsporne jest w sprawie, ze przedmiot zamowienia ma byc¢
wykonywany na terenie miasta Warszawy, natomiast nie mozna odmawia¢ dostepu
lekarzom czy tez wspotpracujgcymi z nimi technikom weterynaryjnym z poza Warszawy
dostepu do zamodwienia publicznego, jesli posiadajg whasciwe kwalifikacje i zapewnig
realizacje zamowienia w sposob okreslony przez Zamawiajacego. W tej sytuacji brak jest
jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia postawionego warunku. Izba w tym miejscu
podziela i uznaje za wkasny poglad wyrazony w wyroku ETS z dnia 27 pazdziernika 2005r. w
sprawie C-234/03, majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Audiencia Nacional (Hiszpania),
postanowieniem z dnia 16 kwietnia 2003, ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 2 czerwca
2003, w postepowaniu Contse SA, Vivisol Srl, Oxigen Salud SA przeciwko Instituto Nacional
de Gestion Sanitaria (Ingesa), dawniej Instituto Nacional de la Salud (Insalud), przy udziale:
Air Liquide Medicinal SL, Sociedad Espanola de Carburos Metalicos SA zgodnie, z ktérym
SArtykut 49 WE sprzeciwia sie temu, aby instytucja zamawiajgca zawarta w dokumentacji
zamdwienia na swiadczenie ustug zdrowotnych terapii oddechowej w miejscu zamieszkania i
innych wspomagajgcych technik oddechowych, po pierwsze, przestanki dopuszczenia, ktéra
zobowigzuje przedsiebiorstwo oferenta do posiadania w chwili sktadania oferty biura

dostepnego dla klientow w stolicy prowincji, w ktérej majg by¢é swiadczone te ustugi, i po



drugie, kryteriow oceny ofert, ktdre uwzgledniajg, poprzez przyznanie dodatkowych punktéw,
istnienie w chwili ztozenia oferty zakladow produkcyjnych produkujgacych tlen, uzdatniajgcych
i napetniajacych butle tlenem, usytuowanych w odlegtosci mniejszej niz 1000 km od tej
prowincji lub biur dostepnych dla klientow w innych miejscowosciach tam okreslonych, oraz
temu, aby w przypadku rownej ilosci punktow pomiedzy kilkoma ofertami, i ktére w
przypadku otrzymania rownej ilosci punktéw przez wiecej ofert faworyzujg przedsiebiorstwo,
ktore wczesniej Swiadczylo dang ustuge, w zakresie, w jakim kryteria te stosowane sg w
sposéb dyskryminujacy, nie sa uzasadnione wzgledami interesu publicznego, nie sg
odpowiednie dla zagwarantowania realizacji celu, ktéremu stuzg lub wykraczajg poza to, co
jest konieczne dla jego osiggniecia, ktore to okolicznosci powinny zosta¢ zbadane przez sad
krajowy.”

- w pkt 10 Zamawiajgcy wskazal, ze przewiduje mozliwos¢é udzielenia Zamowien
uzupetniajgcych, o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze informacje szczego6lowe na temat skali
(ilosci psow znakowanych w przysziosci) ma wplyw na trudnos¢ oszacowania przedmiotu
zamdwienia w niniejszym postepowaniu. Zamowienia uzupetniajgce Zamawiajacy zawiera
na mocy odrebnej umowy i po negocjacjach z jednym wykonawcg w trybie zamdwienia z
wolnej reki. Warunki swiadczenia, jak i wysokos¢ odptatnosci za to zaméwienie
uzupelniajgce nie sg przedmiotem przedmiotowego postepowania. Ponadto istnieje szereg
czynnikbw powodujgcych, ze zamdwienie uzupelniajgce jest zdarzeniem przysztym i
niepewnym, gdyz moze sie okazac, ze w zamoOwieniu podstawowym zostaly oznakowane
wszystkie psy, ze w ciggu najblizszych trzech lat nie zajdzie potrzeba dodatkowego
oznakowania nowo nabywanych psow, ze wreszcie zamoéwienie na skutek zmian
prawodawczych nie bedzie zadaniem publicznym, a obowigzkiem obywatela posiadajgcego
psa i wykonywanym na jego wniosek i koszt, a wiec odpadnie cel publiczny udzielenia
zamoOwienia uzupetniajgcego. Z tego wzgledu nie stanowi naruszenia ustawy, ani nie
przeszkadza w obliczeniu ceny oferty, brak precyzyjnego okreslenia planowanych zamoéwien
uzupetniajgcych. Oczywiscie pozadanym jest, aby Zamawiajagcy w miare mozliwosci,
zwlaszcza przy planowaniu wieloletnim, jak najbardziej precyzyjnie wskazywali na przedmiot
i zakres Zamowien uzupetniajgcych. Jednakze w przedmiotowym postepowaniu Izba nie
stwierdza naruszenia art. 67 usl pkt 6 ustawy, ani art. 29 ust. 1 i 2 ustawy.

- w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy poprzez uznanie przez Zamawiajacego
czynnosci elektronicznego znakowania psOw za czynnos¢ weterynaryjng i ograniczenie
dostepu do zamodwienia publicznego, tylko do kregu os6b prowadzacych praktyke

weterynaryjng



Izba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy. Izba stoi na stanowisku, ze cel czynnosci
weterynaryjnych zostat okreslony w art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 18 grudnia 2003r. o zaktadach
leczniczych dla zwierzat (Dz. U. 04.11.95) wynika, Zze zaklad leczniczy dla zwierzat jest
placowka ochrony zdrowia i dobrostanu zwierzat. Pod pojeciem dobrostanu w ocenie Izby
miesci sie rowniez przeciwdziatanie bezdomnosci zwierzat jak i utatwienie odnajdywania
zwierzat, ktére mialy dobrg opieke (na tyle dobrg, ze zostaly poddane chipowaniu),
przypadkowo zaginety i sg poszukiwane. Tym samym znakowanie pséw jest czynnoscig
weterynaryjng. Nadto wskaza¢ nalezy, ze implantacja mikroprocesora odbywa sie za
pomoca igly przypominajacej iglty do robienia zastrzykow o wiekszej srednicy albo za
pomocg implantera. Sg jedynie dwa miejsca na ciele zwierzecia, zgodnie z Word Small
Animal Veterinary i The Federation of European Kompanion Animal Veterinary Associations,
gdzie mikroprocesor moze by¢é umieszczony, to jest podskornie na grzbiecie pomiedzy
topatkami badz podskornie w srodkowej czesci szyi po jej lewej stronie. Przy czym zalecane
jest raczej pierwsze miejsce implantacji z uwagi na mozliwos¢ migracji urzadzenia oraz
wiekszy komfort zwierzecia, a takze mniejsze ryzyko powiklan. Z implantacjg wigze sie
naruszenie ciggtosci tkanek, a wiec iniekcja, co oznacza, ze taki zabieg ambulatoryjny
powinien by¢é wykonywany przez osoby kompetentne. O za takg interpretacjg znakowania
jako czynnosci weterynaryjnej przemawia takze tres¢ art. 27 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997
r. o ochronie zwierzat (Dz.U.03.106.1002 j.t. zm. Dz.U.06.249.1830), ktory stanowi, ze
zabiegi lekarsko-weterynaryjne na zwierzetach sg dopuszczalne dla ratowania ich zycia lub
zdrowia oraz dla koniecznego ograniczenia populacji i mogg by¢ przeprowadzane wytgcznie
przez osoby uprawnione i zabiegi lekarsko-weterynaryjne i zootechniczne lub inne zabiegi
wynikajace z technologii produkcji mogg by¢ wykonywane na zwierzetach wytgcznie przez
osoby posiadajace kwalifikacje okreslone odrebnymi przepisami, z zachowaniem koniecznej
ostroznosci, w sposOb zapewniajgcy ograniczenie cierpien i stresu zwierzecia. Elektroniczne
znakowanie zwierzat jest czynnoscig weterynaryjng takze wedlug Krajowej Izby
Weterynaryjnej. Zamawiajacy ma zatem prawo oczekiwac, ze przedmiot zamowienia bedzie
wykonywany przez osoby uprawnione i nie stanowi naruszenia ustawy wprowadzenie w pkt
13.1.a) SIWZ zapisu o zakazie powierzania znakowania zwierzat podwykonawcom.

Majac powyzsze na uwadze, Izba nie uwzglednia zarzutu i stwierdza, ze Zamawiajacy nie
naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy oczekujac realizacji przedmiotu zamoOwienia przez osoby
prowadzace dziatalnos¢ weterynaryjna, co skutkuje tym, ze Odwolujacy bedzie mdgt sie

ubiega¢ o udzielenie zaméwienia publicznego jedynie jako czlonek konsorcjum.

2. odnosnie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2



Zarzut ten dotyczy nieopisania w sposéb jednoznaczny i precyzyjny przedmiotu zaméwienia
w czesci dotyczacej mikroprocesoréw oraz niejednoznacznych zapiséw SIWZ dotyczacych
tego, kto ma zakupi¢ mikroprocesory do znakowania psOw, czy Zamawiajacy, czy
wykonawca wybrany. Izba stoi na stanowisku, ze opisanie mikroprocesora poprzez podanie
standardu 1SO 11784 jest wystarczajace dla okreslenia przedmiotu zamoéwienia. Standard
ten jest powszechnie stosowany od 1996 i do niego odnoszg sie normy prawa polskiego i
europejskiego. W oparciu o ten standard wydawane sg paszporty dla psow, kotow i fretek.
Wymogi tego standardu sprowadzajg sie do nastepujacych cech : nieograniczona
zywotnos¢, unikalny numer- kod kazdego chipa, ktéry nie moze by¢ zmieniony, bezpieczny
dla pséw, kotéw, koni, zwierzat egzotycznych, prosty, szybki w zastosowaniu, tatwy w
odczycie poprzez skaner, zrobiony z bioszkia, pasywny dla zwierzat, reagujacy tylko na fale
radiowe transmitowane poprzez skaner. Kazdy mikroprocesor spetniajgcy te cechy zostat
przez Zamawiajgcego dopuszczony. Mikroprocesory w tym standardzie posiadajg 15 cyfrowy
numer np 977000089021345 gdzie pierwsze trzy cyfry 977 opisujg kod producenta nadany
przez instytutu ICAR (International Comittee for Animal Recording) badz kod kraju wediug
listy kodow 1SO. Taki sposéb nie ogranicza konkurencji. 1zba nie podziela takze zarzutu, ze
zapisy SIWZ, co do tego kogo obcigza obowigzek zakupu mikroprocesorow. Integralng
czescig SIWZ sg jej zatgczniki, bezspornie z ich tresci wywies¢ mozna, ze koszty zakupu
mikroprocesoréw obcigza wykonawcow — vide pkt 22.2 SIWZ, uwaga nr 7 w zatgczniku nr 2
do SIWZ, 8§ 4 ust. 2 wzoru umowy, 8 5 ust. 3 wzoru umowy. Izba nie dopatrzyta sie

naruszenia art. 29 ust. 1i 2 w zakresie podnoszonym przez Odwotujgcego.

3. w zakresie naruszenia art. 6 ust. 11 2

Zarzut Odwolujacego, ze przedmiot zaméwienia powinien by¢ kwalifikowany jako dostawa, a
nie ustuga nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na jego nieudowodnienie. W
przedmiotowym postepowaniu przedmiot ma charakter mieszany, z jednej strony jest to
dostawa mikroprocesoréw, a z drugiej ustuga ich wszczepienia. Oba ten przedmioty mogtyby
by¢ objete odrebnymi postepowaniami o udzielenie zamowienia publicznego, jednakze wolg
Zamawiajgcego bylo ujecie ich w jednym postepowaniu, tym samym dla prawidiowego
zakwalifikowania przedmiotu zamoOwienia Zamawiajacy zobowigzany byt zastosowac¢ art. 6
ust. 1 ustawy. Odwotujacy twierdzit, ze wartos¢ dostaw dwukrotnie przekracza wartos¢ ustug,
jednakze w zaden sposéb tego nie dowiddt, a zgodnie z art. 6 kc w zwigzku z art. 14 ustawy
jego obcigzat obowizek dowodowy w tym zakresie. Stad tez Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia art. 6 ust. 1 ustawy. Nadto Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 6 ust. 2 ustawy,

gdyz w ocenie Izby nie ma on zastosowania w przedmiotowym postepowaniu.



4. lzba stwierdza nadto naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy poprzez okreslenie przedmiotu
zamoOwienia w spos6b umozliwiajacy Zamawiajgcemu jednostronne ograniczenie
przedmiotu zamoOwienia. Zgodnie z zalgcznikiem nr 5 - § 1 ust. 3 ,Zamawiajacy
zastrzega, ze ilos¢ pséw wskazana w ust. 1 oraz podana w formularzu cenowym,
stanowigcym zatgcznik nr 3 do umowy jest wielkoscig szacunkowg i moze sie
zmniejszy¢ w zaleznosci od potrzeb” i § 4 ust. 4 ,Zamawiajgacy nie jest zobowigzany
do wyptaty Wykonawcy catosci kwoty stanowigcej wartoS¢ umowy, zgodnie z ust. 3,
wobec wynikajgcej z umowy zasady zaptaty wynagrodzenia wylgcznie za
zrealizowane faktycznie ustugi, objete przedmiotem umowy.” Zamawiajacy okreslit
tylko gorng granice swojego zobowigzania nie okreslajac nawet minimalnej ilosci czy
wartosci, ktérg na pewno wyda na potrzeby realizacji zaméwienia. Taki sposob
okreslenia przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 pzp, ktéry
nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany w sposob wyczerpujacy i konkretny.
Zamawiajacy zastosowat praktyke handlowa, ktéra pozostawia wykonawce w
niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz
uniemozliwia whkasciwg kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje
przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z
zasadg réwnosci stron umowy. Umowa zawarta na skutek tak skonstruowanego
projektu umowy bytaby nadto niewazna w § 4 ust. 4 wzoru umowy z mocy art. 473
ust. 2 kc. Nie mozna, bowiem zapomina¢, ze zobowigzanie zamawiajgcego polega
na przyjeciu swiadczenia i zaptacie ceny. Gdyby zaszla sytuacja, w ktorej z winy
Zamawiajgcego, nie przyjatby on Swiadczenia, czy nawet jej czesci, to zgodnie z 8§ 4
ust. 4 wzoru umowy wykonawca nie mégtby dochodzi¢ odszkodowania, a zgodnie z
cytowanym przepisem niewazne jest zastrzezenie, iz dluznik nie bedzie

odpowiedzialny za szkode, ktérg moze wyrzadzi¢ wierzycielowi umysinie.

Majac na uwadze fakt, ze uchybienia polegajgce na okresleniu warunku udzialu w
postepowaniu w spos6b ograniczajacy konkurencje, a wiec z naruszeniem art. 7 ust. 1
ustawy i w zwigzku z zakazem okreslonym w art. 38 ust. 5 ustawy oraz dodatkowo
naruszeniem zasady ekwiwalentnosci swiadczeh i normy art. 473 ust. 2 kc w zwigzku z art.
139 ustawy lzba stwierdzita, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy i orzeka jak w sentencji na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 pzp nakazujac Zamawiajgcemu pokry¢ Odwotujgcemu uzasadnione koszty

zastepstwa przez petnomocnika i wpisu.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



