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WYROK

z dnia 25 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Monika Kawa-Ogorzatek
Cztonkowie: Emilia Garbala

Marek Kolesnikow

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznhaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2017 r. w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce J. C.Sp. z 0.0, ul. (...), G.w postepowaniu prowadzonym przez PGE Gérnictwo

i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. (...), B..

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce J. C. Sp. z 0.0., ul. (...) G. i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. C. Sp.
z o0.0., ul. (...),G. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od J. C.S p. z 0.0., aul. (...),G. na rzecz zamawiajgcego PGE Goérnictwo i
Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. (...) B. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$Cset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

UZASADNIENIE
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Zamawiajgcy — PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w B.
prowadzit postepowanie o udzielenie sektorowego zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa $rodkéw chemicznych do uzdatniania wody dla P.
S.A. Oddziat Elektrownia O.i Oddziat Elektrowni D.”.

W dniu 29 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, iz dokonuje m.in.
uniewaznienia Czesci 3 postepowania publicznego nr (...) na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2015r. poz. 2164

ze zm.; dalej: ,Pzp”).

Wykonawca J. C. sp. z 0.0. z siedzibg w G.(dalej zwany: ,Odwotujgcym”) wniost w
dniu 8 wrzesnia 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) odwotanie na
powyZzszg Czynnosci zamawiajgcego, zarzucajac naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7, art. 181 ust.

2 oraz art. 87 ust. 1 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazat, ze jakkolwiek ustawodawca przewidziat
mozliwos¢ uniewaznienia postepowania, niemniej jednak nie kazda nieprawidtowa sytuacja-
wada w postepowaniu, obliguje Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Z tresci
art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp wynika wprost, iz koniecznym jest by byta to wada niemozliwa do
usuniecia i jednocze$nie byta wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego,
zwazywszy na lakoniczne uzasadnienie zaskarzonej odwotaniem czynnosci uniewaznienia,
ktéra poza wskazaniem tresci podstawy prawnej oraz stwierdzeniem, iz parametry
rbwnowaznosci, ktére Zamawiajgcy podat w Opisie Przedmiotu Zamodwienia nie
odpowiadajg produktowi (...), zaistniata w postepowaniu sytuacja nie dowodzi o zaistnieniu
przestanek, ktére stosownie do tresci art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp muszg wystgpic, by stanowic

podstawe do uniewaznienia postepowania.

Ponadto Odwotujgcy zauwazyt, ze w Opisie Przedmiotu Zaméwienia, stanowigcym
Zatgcznik nr 1 do SIWZ w Czesci 3 zamOwienia uzyto mas jonitowych (...) i (...), ktére sg
produktami Odwotujgcego. Jednoczesnie podat, ze wykonawcy mogli oferowac¢ produkt
rownowazny. Odwotujgcy podnidst, ze w Opisie Przedmiotu Zaméwienia w Czesci 3
okreslono w sposob rozbiezny parametr catkowitej zdolnosci jonowymiennej, to jest wpisano
warto$¢ > 1,3 val/dm3, podczas gdy dla masy jonitowej (...) parametr catkowitej zdolnosci
jonowymiennej wynosi >1,4 val/dm3®. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy korzystajgc z

uprawnienia wynikajgcego z tresci art. 38 Pzp, pismem z dnia 03.07.2017r. zwrdcit sie do
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Zamawiajgcego o wyjasnienie tej kwestii. Zamawiajgcy dokonat korekty wartosci tego
parametru. Podkreslit, iz Zamawiajgcy odnoszac sie do w/w zagadnienia dysponowat ogolng
kartg techniczng (TDS) (...), na ktorg powotywata sie firma P. Sp. z 0.0. w piSmie z dnia
25.08.2008r. Tym samym Zamawiajgcy juz wowczas posiadat wiedze, iz w/w Kkarta
techniczna nie stanowi parametréw gwarantowanych i ma na celu jedynie pomaoc klientowi w
ocenie i wyborze produktéw dostarczanych przez J. C.- opis w stopce technicznej.
Odwotujgcy zarzucit, iz Zamawiajgcy nie skorzystat woéwczas z uprawnienia wynikajgcego z
art. 87 ust. 1 Pzp i nie wezwat Odwotujgcego do przedtozenia specyfikacji technicznej (

Sales Specification), bedacej jedynym potwierdzeniem parametréw oferowanego produktu.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci w ocenie Odwotujgcego, wbrew
zapatrywaniom Zamawiajgcego, w postepowaniu nie wystgpita wada powodujgca
koniecznos¢ uniewaznienia umowy, a jedynie brak starannosci, ktérej powinien dochowac
Zamawiajgcy przy sporzadzaniu przedmiotu zamowienia, a nastepnie przy weryfikacji
zarzutdéw wskazanych w pismie firmy P. Sp. z 0.0. W przypadku bowiem dochowania
nalezytej starannosci, Zamawiajgcy w oparciu o w/w specyfikacje techniczng oferowanego
produktu (Sales Specification) mogtby stwierdzi¢, ze informacje zawarte w pismie firmy P.
Sp. z 0.0. nie polegajg na prawdzie. Analiza bowiem w/w specyfikacji wskazuje, iz parametry
masy jonitowej (...) oscylujg na granicy zakresow przedstawionych w SIWZ- chociazby
zawartos¢ wody 48-49% miesci sie w parametrach przedstawionych w Opisie Przedmiotu
Zamowienia. Nadto masa jonitowa (...) jest produktem o wysokim stopniu sieciowania, co
pozwala na minimalizacje pecznienia catkowitego do poziomu max. 22%. Ponadto dla
kazdego produktu istnieje mozliwo$¢ wyprodukowania masy o unikatowych parametrach na
podstawie tzw. specyfikacji klienta. W tych okolicznosciach, w ocenie Odwotujgcego doszto

do naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp stwierdzit, Zze
Zamawiajacy, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w przypadku,
pojawienia sie u Zamawiajgcego watpliwosci, czy zaoferowany przez odwotujgcego produkt
(...) spetnia wymogi w zakresie parametrow sprecyzowanych w Opisie Przedmiotu
Zamowienia stanowigcego zatgcznik nr do SIWZ (Czes$¢ 3), naruszyt przepis art. 87 ust 1
Pzp. Zgodnie z jego trescig w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Zamawiajacy, nie skorzystat z
w/w uprawnienia w celu weryfikacji zarzutéw przedstawionych przez firme P. Sp. z 0.0. i nie
wezwat Odwotujacego do przedtozenia specyfikacji technicznej oferowanego produktu
(Sales Specification). Zaniechanie w/w czynnosci miato istotny wptyw na podjetg decyzje o
uniewaznieniu dokonanych czynnosci przez zamawiajgcego dotyczgcych wstepnej oceny

ofert dla Czesci 3 oraz decyzji o uniewaznieniu postepowania w czesci 3 postepowania nr
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(...).

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie réwniez naruszenia art. 181 ust. 2
ustawy Pzp, poprzez uznanie za prawnie dopuszczalne ziozenie informacji przez
Wykonawce P. Sp. z 0.0. z dnia 25.08.2017r. o rzekomo niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego, a polegajgcej na dokonaniu zmiany SIWZ w
oparciu o zapytanie ztozone przez Odwotujgcego w trybie art. 38 ustl Pzp, i w
konsekwencji uznanie jej zasadnosci, podczas gdy biorgc pod uwage okoliczno$¢, iz
wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, iz w Swietle art. 181 ust. 1 Pzp,
Zamawiajgcy nie miat podstaw by uznaé iz P. Sp. z o.0. przystuguje uprawnienie do

skorzystania z mozliwosci ztozenia przedmiotowej informacji.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie

rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji
dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien

publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Pzp”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanej czynno$ci
Zamawiajgcego.

Oceniajgc kolejno prawidtowos¢ przystgpienia - po stronie Zamawiajgcego - do
postepowania wykonawcy P. sp. z o0.0. Izba ustalita, ze jak wynika z akt sprawy,

Zamawiajgcy przestat kopie odwotania ww. wykonawcy w dniu 8 wrzesnia 2017 r. Zgodnie z

art. 185 ust.2 zd. pierwsze Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania
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odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do
ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony do ktérej
przystepuje. Wykonawca P. zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, przesytajgc zgtoszenie w dniu 11 wrzesnia 2017r. za posrednictwem Poczty
Polskiej. Powyzsza korespondencja zawierajgca przystgpienie wptyneta do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2017r, co powoduje niedotrzymanie terminu na
wniesienie przystgpienia. Podkreslic nalezy, ze powyzszy 3 dniowy termin uznaje sie za
termin dotrzymany w sytuacji doreczenia do Izby przystgpienia w terminie 3 dni od daty

powiadomienia o wniesieniu odwotania, a nie w dniu nadania przesytki pocztowe;.

W zwigzku z dokonanymi ustaleniami Izba stwierdzita, iz Wykonawca P. sp. z 0.0. nie

przystgpit skutecznie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdéwienia w niniejszej sprawie jest ,dostawa $rodkéw chemicznych
do uzdatniania wody dla P.S.A. Oddziat Elektrownia O. i Oddziat Zespét Elektrowni D.".
Przedmiot zaméwienia zostat podzielony na trzy czesci: - Czes¢ 1 , Dostawa siarczanu
glinowego do PGE S.A. Oddziat Elektrownia O.", Czes¢ Il , Dostawa soli tréjsodowej S-
triazyny do PGE S.A. Oddziat Elektrownia O.", Czes¢ Il ,Dostawa mas jonitowych dla P.S.A.
Oddziat Zespot Elektrowni D. - MASA JONIT. (...) lub produkt réwnowazny, MASA JONIT

(-..), (...) lub produkt rownowazny."

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy
sformutowat nastepujgce wymagania dla Czesci 3 Zamdwienia — dostawa mas jonitowych
dla P.S.A. Oddziat Zespét Elektrowni D.:

Wiasciwosci Jednostki Rodzaj jonitu

Lp. fizykochemiczne Kationit silnie kwasny | Anionit silnie zasadowy

1 Matryca - Styrenowa Styrenowa
DVB Zelowa DVB Zelowa

2 Grupa funkcyjna - Sulfonowa Czwartorzed

gr. aminowa
Forma jonowa dostawy - H* cl
4 Catkowita zdolno$¢ jonowymienna [val/dm3] 22,0 Na* 21,3Cl
21,8 H*
5 Zawartos¢ wody [%] 49 do 55 48 do 54
6 Zakres wielkosci ziaren [um] 300 do 1200 300 do 1200
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7 Pecznienie catkowite [%] Na*=>H* CI =>0H"
8+1 20+2

8 llos¢ ziaren nieuszkodzonych [%0] 295 295

9 Gestos¢ wlasciwa [g/ml] 1,20+0,05 1,08+0,05

10 Gestos¢ w stanie dostawy [g9/dm?3] 760+50 690+50

11 Max. temp. pracy [°C] 120 60+100

12 Roboczy zakres pH [pH] 0-14 0-12

13 Wysokos$¢ ztoza min. [mm] 800 800

14 Catkowite zuzycie wody ptucznej [0Z] 3-6 3-6

15 Regenerant stezenie [%0] HCI 3-8 NaOH 2-5

16 Obcigz. substanc. org. g KMnOasna - 3

dm?3 masy
17 Regenerat dawka [9/dm3] 48-160 80-160

W trakcie postepowania Odwotujgcy, pismem z dnia3 lipca 2017 r. zwrécit sie do
Zamawiajgcego o skorygowanie parametru catkowitej zdolnosci jonowymiennej dla silnego
anionitu z wartosci 21,3 val/dm3 do wartosci 21,4 val/dm3. Zdaniem Odwotujgcego brak
takiej korekty oznaczatby mozliwos¢ dostawy mas jonitowych o nizszej jakosci podczas, gdy

dla masy jonitowe;j (...)-A7 parametr ten wynosi 21,4 val/dm3.

Zamawiajacy pismem z dnia 6 lipca 2017 r. dokonat korekty parametru okreslonego

dla produktu réwnowaznego z 21,3 val/dm3 do wartosci 21,4 val/dm?,

Zaden z wykonawcow nie zakwestionowat zmiany SIWZ w zakresie opisu przedmiotu

zamowienia.

W zakreslonym przez SIWZ terminie do Zamawiajgcego oprocz oferty Odwotujgcego,
oferty dotyczace Czesci 3 zamébwienia ztozyli jeszcze dwaj wykonawcy, tj. P. Sp. z 0.0. oraz
B. sp. z 0.0. Zamawiajgcy dokonat oceny ofert i w dniu 23 sierpnia 2017 r. odrzucit oferty P.
Sp. Z 0.0. i B. sp. z 0.0. ze wzgledu na niespetnienie warunkéw technicznych podanych dla

produktu rwnowaznego:
1) Firma B. sp. z 0.0.
- catkowita zdolnos¢ jonowymienna 21,2 val/dm3 (wymagany =1,4 val/dm3),
2) Firma P. sp. z o.0.
- catkowita zdolnos$¢ jonowymienna 21,3 val/dm3, (wymagany 21,4 val/dm3).

W odpowiedzi na zawiadomienie o odrzuceniu P. sp. z 0.0. zwrocita sie do
Zamawiajgcego o ,odstgpienie od tej decyzji” uzasadniajgc, iz Zamawiajgcy dokonat zmiany
w SIWZ w sposob niedopuszczalny, gdyz wyjasnienie jakiego udzielit Zamawiajgcy nie

moze stanowi¢ podstawy wprowadzenia innego wymagania niz zawarte pierwotnie w SIWZ
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co prowadzi do wyeliminowania mozliwosci pierwotnie dopuszczonego produktu. Ponadto
powyzszy wykonawca poinformowat, ze zwigkszenie pojemnosci wymienionej z 21,3
val/dm® do 21,4 val/dm® bedzie zawsze skutkowato znacznym zmniejszeniem zawartosci
wody w zywicy. Wskazat, ze nie sg mu znane ogdlnie dostepne na rynku anionity silnie
zasadowe, styrenowe, czwartorzedowe typu |, ktére przy pojemnosci 21,4 val/dm3 bedg
posiadaty wymagang w SIWZ zawartos¢ wody 48-54%. Wskazat, ze zywica (...)-A7 nie
spetnia wymogéw SIWZ zaréwno w wersji pierwotnej jak i po zmianie przez Zamawiajgcego
parametru  pojemnosci wymiennej, poniewaz przy calkowitej zdolnosci =214
val/dm3zawarto§¢ wody wynosi 42-48%. Ponadto dla mniejszej zawartosci wody
zwiekszeniu ulega pecznienie catkowite, ktére w SIWZ okreslono maksymalnie na 20+2%.
W przypadku masy (...) pecznienie to wynosi 25%. Zwiekszenie wymogu pojemnosci
wymiennej doprowadzito do powstania sprzecznosci chemicznej — niewielka zmiana
jednego parametru musi spowodowac¢ zmiane dwoéch innych (réwnie istotnych) do wartosci

znacznie przekraczajgcych wartosci dopuszczalne w dokumentacji przetargowe;.

Pismem z dnia 29.08.2017r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu, iz dokonuje uniewaznienia podjetej czynnosci dotyczacej wstepnej
oceny ofert dla Czesci 3 postepowania publicznego nr(...), zgodnie z art. 7 ust. 1, 181 ust. 2
ustawy Pzp. oraz na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W tresci uzasadnienia
wskazat, ze postepowanie w Czesci 3 jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Stwierdzit, ze wada polega na bfednie sprecyzowanych w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) parametrach rownowaznych dla produktu (...).
Parametry réwnowaznosci, ktére Zamawiajgcy podat w opisie Przedmiotu Zamowienia nie
odpowiadajg ww. produktowi, co uniemozliwia zaoferowanie Wykonawcom produktu

rownowaznego.

Sktad orzekajgcy lzby, uwzgledniajgc powyzej przedstawiony stan faktyczny oraz
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, a takze zakres zarzutow podniesionych w
odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt do przekonania, iz sformutowane przez
Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym

samym rozpoznawane odwotanie, jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lIzba odniosta sie¢ do zarzutu podniesionego w tresci
odwotania, dotyczgcego zbyt lakonicznego uzasadnienia przez Zamawiajgcego decyzji o

uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia w czesci 3.

Izba uznata, iz nie zostalo wykazane w toku postepowania odwotawczego, aby
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przestane wykonawcom przez Zamawiajgcego uzasadnienie czynnosci uniewaznienia nie
zostato sporzadzone w stopniu wystarczajgcym. Nie zostato bowiem wykazane, aby
Odwotujgcy, nie mogt prawidtowo zidentyfikowaé motywow dziatania Zamawiajgcego,
zdefiniowac okolicznosci faktycznych, na ktérych sie opart wnoszgc odwotanie. Z petnego
uzasadnienia rozpoznawanego odwotania wynika, ze Odwotujgcy w sposéb pemny i
prawidtowy (zgodny z intencjami Zamawiajgcego) odczytat, tak uzasadnienie faktyczne, jak i
prawne, decyzji Zamawiajgcego. Czym innym jest to, ze sie z nim nie zgadzat. Wazne
bowiem jest to, ze przekazana mu decyzja byta dla niego de facto zrozumiata i uzasadniona
w stopniu wystarczajgcym dla zidentyfikowania wszystkich istotnych dla skutecznego jej

zaskarzenia elementow.

Izba na wstepie wskazuje, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest obligatoryjne. Zamawiajacy obowigzany
jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy) jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Ww. przestanka uniewaznienia postepowania sktada sie z koniunkcji trzech
okolicznoéci, ktorych tgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem zastosowania tego przepisu.
Po pierwsze - musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielenie
zamoOwienia (wada postepowania). Po drugie - wada ta ma skutkowaé niemozliwoscig
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Po
trzecie - wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Wada postepowania musi mieé
charakter trwaty, musi rzeczywiscie wystgpi¢ i musi powodowaé niemozliwosé zawarcia

waznej umowy.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji
wypetnienia sie choéby jednej z katalogu bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy,
okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy. Zgodnie z orzecznictwem w oparciu o ktérg umowa, w
sprawie zamowienia publicznego, podlega takze uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie
szczegolnej przestanki wynikajgcej z art. 146 ust. 6 ustawy zgodnie z ktérym, okreslone
zostato uprawnienie procesowe dla Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych do wystgpienia
do sadu powszechnego o uniewaznieniu umowy. Ustawodawca w tym przepisie zawart
rowniez przestanke materialng takiego wystgpienia o uniewaznieniu umowy, tj. takiego
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktdre miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Ustawodawca zatem przewidziat, ze umowa w sprawie zamodwienia
publicznego podlega takze uniewaznieniu, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego doszio do okreslonego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,

ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Izba podkresla w tym miejscu, ze
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przepis zawiera dwie podstawy materialne uniewaznienia umowy.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy prawidlowo rozwazyt okolicznoéci jakie zaistnialy w
prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Tym samym nie naruszyt
zasad Prawa zamowien publicznych, bowiem konkurencyjnos¢ i rowne traktowanie
wykonawcow zostatyby naruszone, gdyby Zamawiajgcy nie dokonat kwestionowanej przez
Odwotujgcego czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zaméwienia w obliczu stwierdzonych nieprawidtowosci. Zasada zachowania uczciwej
konkurencji zwigzana jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w
czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamoéwienia w tym
dokonania rzetelnej oceny ofert (poréownaj: Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22
kwietnia 2008 r. sygn. akt X Ga 25/08). W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia dla Czesci 3 wskazal, ze
przedmiotem zamowienia jest masa jonit. (...) —A7 lub produkt rébwnowazny o wskazanych
parametrach. Dokonujgc zmiany SIWZ, tj. zmieniajgc parametr catkowitej zdolnosci
jonowymiennej z 21,3 val/dm® na 21,4 val/dm?®, doprowadzit do sytuacji, w ktérej wymagan
zawartych w opisie przedmiotu zamowienia nie spetniat nie tylko zaden produkt rownowazny,
ale nie spefniat ich takze (..). Powyzsze zdaniem Izby musialo doprowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego po powzieciu wiedzy o podstawach tego uniewaznienia, co stanowi

dziatanie zgodne z zasadami postepowania.

Wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 29 ust. 1 Pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek
opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okres$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mieé¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Z powyzszego przepisu wynika, ze
podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, a wiec w taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy bedag w stanie, bez dokonywania
dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac¢, co jest przedmiotem zamdwienia i ze wszystkie

elementy istotne dla wykonania zamowienia bedg w nim uwzglednione.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Jak wynika z literalnej wykfadni art. 29 ust. 2
ustawy uzyty w tresci tego przepisu zwrot ,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje” wskazuje,
iz dla uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu
wystarczajgce jest jedynie takie dziatanie Zamawiajgcego, ktére mogtoby sprzyjac
naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio. Do
stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci

z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurenciji
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poprzez zastosowanie okreslonych zwrotéw opisujgcych sposob realizacji zamowienia.
Norma prawna wyrazona w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zawiera sie niejako w wyrazonych w

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadach udzielania zamowien publicznych.

Z powyzszych przepiséw wynika, ze opis przedmiotu zamowienia powinien pozwoli¢
wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich
czynnikdw wptywajgcych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokonac za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznoéci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt Il Ca 1019/06 opis
przedmiotu zamowienia powinien by¢é na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje
zamowienia. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zamodwienia winny by¢ doktadnie
okreslone i niebudzgce watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione

wszechstronnie, dogtebnie i szczegotowo.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ za wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 roku sygn. akt CSK 626/13, ze w przepisach Pzp
ustanowiono wymag rzetelnego okreslenia przedmiotu zamowienia w SIWZ. Jezeli wiec, tak
jak ma to miejsce w rozpoznawanej sprawie, Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w
sposob niejednoznaczny, ktéry doprowadzit do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i
wptyngt na mozliwos¢ zlozenia waznych ofert wykonawcéw, to miat obowigzek po
stwierdzeniu tej okolicznosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7

Pzp.

W ocenie Izby prawidiowe byto stanowisko Zamawiajgcego, ze wada uzasadniajgca
uniewaznienie postepowania we wskazanej Czesci 3 byta istotna i nieusuwalna, a przede

wszystkim nie odpowiadata rzeczywistym intencjom i potrzebom Zamawiajgcego.

Wada ta stanowita skutek naruszenia przepiséw Pzp, co miato wplyw na wynik
postepowania a przede wszystkim na liczbe wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. Majagc na uwadze powyzsze ustalenia stwierdzi¢ nalezato, Zze stanowisko
Odwotujgcego nie zastugiwato na uwzglednienie, a Zamawiajgcy postgpit zgodnie z
przepisami Pzp dokonujgc uniewaznienia postepowania w przedmiocie udzielenia

zamodwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7.

W powyzszej sprawie dla oceny czynnosci uniewaznienia postepowania podjetej
przez Zamawiajgcego nie miata znaczenia okolicznosc, iz pozostali dwaj wykonawcy ktorzy
w postepowaniu ztozyli oferty, nie wniesli odwotania od zmienionej tresci SIWZ, ani nie
wnosili na podstawie art. 38 ust. 1 Pzp o wyjasnienie jej tresci. Jak bowiem stusznie

zauwazyt na rozprawie Zamawiajgcy biernos¢ wykonawcéw w postepowaniu nie zwalniata
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go z koniecznosci dbania o prawidtowy przebieg postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 181 ust. 2 Pzp stwierdzi¢
nalezy, ze jest on bezzasadny. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w przypadku powziecia
informacji od wykonawcy bez wzgledu na forme oraz czas jej wniesienia, jest zobowigzany jg
przeanalizowa¢ i oceni¢, a w przypadku uznania, iz informacja taka ma uzasadnione

podstawy, Zamawiajgcy winien podjg¢ stosowne dziatania naprawcze.

Réwniez za nieuzasadniony Izba uznata zarzut dotyczacy zaniechania wezwania
Odwotujgcego do wyjasnien w przypadku pojawienia sie u Zamawiajgcego watpliwosci czy
zaoferowany przez Odwotujgcego produkt (...) spetnia wymogi w zakresie parametréow
sprecyzowanych w Opisie Przedmiotu Zamowienia stanowigcego zatgcznik do SIWZ. W tym
miejscu zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, iz wada postepowania polegata na btednie
sprecyzowanych w OPZ parametréw produktu (...). Wyjasnienia Odwotujgcego dotyczgcego
jego oferty nie prowadzityby do usuniecia wady postepowania polegajgcej na biednym
sprecyzowaniu parametrow rownowaznych. W ocenie Izby wyjasnienia takie mogtyby
potwierdzi¢ jednakze, iz zmiana parametru catkowitej zdolnosci jonowymiennej dla silnego
anionitu dokonana wtasnie na wniosek Odwotujacego, prowadzita do nieuzasadnionego
preferowania produktu (...), a takie dziatania sg oceniane w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawczej jako naruszajgce uczciwg konkurencje.

W konsekwencji powyzszego, iz w postepowaniu nie doszto do naruszenia, przez
Zamawiajgcego, wskazanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania art. 93 ust. 1 pkt 7, art.

87 ust. 1 oraz art. 181 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa
Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw nie mialo miejsca w niniejszym

postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
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rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

PrzewodniczgaCy:  ..cooiiiiiiiii e

Czlonkowie:
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