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WYROK
z dnia 25 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 13 sierpnia 2010 r. przez M. Ostrowski spétka jawna, 50-541
Wroctaw, Al. Armii Krajowej 5 od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia przez zamawiajgcego: Zdrojowy Teatr Animacji w Jeleniej Gorze, 58-560

Jelenia Gora, Park Zdrojowy 1
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza M. Ostrowski spétka jawna, 50-541 Wroctaw, Al.
Armii Krajowej 5 inakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty
w wysokosci 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) kwoty wpisu

uiszczonego przez M. Ostrowski spotka jawna, 50-541 Wroctaw, Al. Armi i Krajowej 5 ,

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gérze .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zdrojowy Teatr Animacji w Jeleniej Gbérze — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na wykonanie
dostawy i montazu wyposazenia technologicznego teatru w ramach zadania Rozbudowa Teatru

Zdrojowego w Jeleniej Gérze - modernizacja Teatru Zdrojowego.

3 sierpnia 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy za posrednictwem faksu
poinformowat Odwotujgcego — M. Ostrowski spotka jawna z Wroctawia, ktérego oferte uznat
wczesniej za najkorzystniejszg — 0 uniewaznieniu postepowania w czesci Il zamowienia —

Technologia oswietlenia i elektroakustyki, na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp.

13 sierpnia 2010 r. (pismem z 12 sierpnia 2010 r.) Odwotujgcy wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci uniewaznienia postepowania przez
Zamawiajgcego, ktéremu w tym samym dniu przekazat kopie odwotania.

Odwotujacy zarzucit w odwotlaniu, iz Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z
naruszeniem przepisu art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy pzp poniewaz nie zaistnialy okolicznosci
wymienione we wskazanej normie, ktére obliguja zamawiajacego do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia.

W zwigzku z podniesionym zarzutem Odwotujacy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dotyczacej uniewaznienia postepowania.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut, Odwotujacy podniodst, iz tre$¢ pisma z 3 sierpnia
2010 r. nie zawiera merytorycznych informacji jaka to wada powoduje niewaznos¢ umowy.
Zamawiajacy informuje jedynie, Zze otrzymal negatywng ocene przeprowadzonego
postepowania, wydang przez blizej nieokreslonego radce prawnego, zgodnie z ktérg
stwierdzono naruszenie art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy pzp. Zamawiajgcy nie podaje zadnych
merytorycznych informacji wskazujgcych na zakres nieprawidtowosci, ktére w jego ocenie
skutkujg zaistnieniem wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy. Poniewaz przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp koreluje przede wszystkim z art.
146 ust. 1 pzp, ktéry okresla przestanki niewaznosci umowy, w ocenie Odwotujgcego w
przedmiotowym postepowaniu nie doszio do naruszenia przepiséw ustawy we wskazanym
zakresie. W zaistniate] sytuacji Odwotujgcy zostal pozbawiony mozliwosci konkretnego
odniesienia sie do okolicznosci, ktére w ocenie Zamawiajacego rzekomo uzasadniajg

koniecznos¢ uniewaznienia postepowania gdyz pomimo przekazania przez Odwolujgcego
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wniosku o przedstawienie kopii opinii stanowigcej podstawe uniewaznienia postepowania,
odmowit jej przedstawienia powotujgc sie na klauzule zobowigzujace go do zachowania
tajemnicy rzekomo zawarte w umowie o dofinansowanie przedmiotowego zamdéwienia ze
srodkéw Norweskiego Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej w
skrécie ,s.i.w.z.”) nie zawart informacji, ze wyniki przedmiotowego przetargu przed
podpisaniem umowy, a po wyborze najkorzystniejszej oferty, wymagajg pozytywnego
zaopiniowania przez blizej niesprecyzowanego radce prawnego oraz ze wyniki tego
opiniowania objete sg tajemnicg i nie ma od nich zadnych procedur odwotawczych.
Natomiast w tresci umowy z 12 grudnia 2008 r. nr 47/PL0345/EOG/2008 o dofinansowanie
inwestycji obejmujacej przedmiot przetargu znajdujg sie zapisy (art. 7) zobowigzujgce
beneficjenta (Zamawiajacego) do petnego stosowania wszelkich witasciwych przepisow
prawa wspolnotowego, krajowego i miejscowego. W zwigzku z powyzszym za sprzeczne ze
wskazanym zapisem uzna¢ nalezy dziatanie Zamawiajgcego, ktéry uniewaznia przetarg z
razacym naruszeniem przepisow ustawy Prawo zaméwienh publicznych w powyzej wskazany
sposab.

Odnoszac sie do niepopartych zadnym uzasadnieniem merytorycznym podstaw
uniewaznienia przetargu zwigzanych z naruszeniem norm zawartych w art. 29 ust. 2 i ust. 3
ustawy pzp wskazaé¢ nalezy, iz zarbwno przepis art. 29 ust. 2 jak i ust. 3 okreslajg istotne
elementy procedury postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Oba wskazane
przepisy regulujg wymogi zwigzane z opisem przedmiotu zamdwienia. Sporzadzony przez
Zamawiajgcego a nastepnie zamieszony w S.i.w.z. opis przedmiotu zamowienia bezspornie
wplywa na przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Dlatego tez
zgodnie z utrwalonym w tym zakresie pismiennictwem i judykaturg to na Zamawiajacym
spoczywa obowigzek jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamowienia, a co za tym
idzie, wykorzystania do jego opisania okreslen technicznych, ktore sg zwykle uzywane w
danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich oséb trudnigcych sie dziatalnoscig w danej
branzy. W ocenie Odwolujgcego wskazane wymogi zostaly przez Zamawiajgcego
dotrzymane. Zastosowany opis przedmiotu zamoOwienia pozwala kazdemu wykonawcy
zajmujacemu sie realizacjg dostaw systemOw objetych przedmiotowym zamoOwieniem na
skonfigurowanie sprzetu objetego przedmiotem skladanej oferty w sposéb odpowiadajgcy
potrzebom Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujacego sformutowania uzyte w tresci s.i.w.z. odnoszace sie do opisu
przedmiotu zamodwienia pozwalajg na zaoferowanie urzadzen rdznych producentow.
Ugruntowane orzecznictwo wskazuje jednoczesnie, iz okreslenie przedmiotu zamowienia

zgodnie z wymogami zawartymi w art. 29 ustawy pzp, t. w sposdb obiektywny, z
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zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznos$cig zdolnosci realizacji
zamOdwienia przez wszystkie podmioty dziatajace na rynku w danej branzy. Powyzsze
potwierdza orzecznictwo Zespotu Arbitréw, m.in. wyrok ZA z dnia 28 czerwca 2000 r. (sygn.
akt UZP/Z0O/0-602/00), ktoéry glosi, iz ,wskazanie w SIWZ wymogdw technicznych
dotyczacych przedmiotu zamdwienia trudnych do spetnienia przez Odwotujacego lub innego
oferenta nie stanowi dostatecznej podstawy do uznania, ze przedmiot zamowienia okreslony
zostal w sposOb naruszajacy zasady zawarte w ustawie" (UZP, Ustawa o zamoOwieniach
publicznych w Swietle orzecznictwa, Warszawa 2000, s. 65). W ocenie Odwotujgcego zapisy
S.i.w.z. opracowanej przez Zamawiajgcego zgodne sg z obowigzujgcym stanem prawnym a
ocena dokonana przez opiniujgcego odnosnie poprawno$¢ postepowania nie uwzglednia
najprawdopodobniej specyfiki Zamawiajgcego, jego indywidualnych potrzeb wynikajgcych z
profilu dziatania oraz zakresu dostawy objetej przedmiotem zamowienia, ktéry obejmuje
realizacje dostawy specjalistycznych systemow sktadajacych sie z r6znego rodzaju sprzetu,
ktérego wyspecyfikowanie wymaga wskazania konkretnych parametréw, ktére umozliwiajg
uczestnikom przetargu (wykonawcom) odpowiednie dobranie sprzetu tak wskazanego w
opisie przez Zamawiajgcego jak i sprzetu rébwnowaznego — co Zamawiajgcy dopuscit
postanowieniami s.i.w.z. Brak wskazania konkretnych urzadzen — traktowanych zgodnie z
postanowieniami s.i.w.z. jako wskazania przykladowe - uniemozliwiatby wykonawcom
zajmujacym sie sprzedazg systemoOw objetych przedmiotem przetargu dobér urzadzen
réwnowaznych. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem zamawiajgcy ma prawo dokonaé
opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby uzyska¢ oczekiwany efekt, bowiem
przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych pozostawiajg wilasnie Zamawiajgcemu
mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu zamowienia w sposob, ktory chroni jego
obiektywny interes (tak wyrok KIO z 11 lutego 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1853/09).

Rowniez w wyroku z 3 lutego 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 91/09, KIO/UZP 92/09)
Krajowa Izba Odwotawcza podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz koniecznos¢ zakupu
oprogramowania wskazanego producenta wynika z jego uzasadnionych potrzeb, w
szczegodlnosci jest zwigzana z koniecznoscig zapewnienia efektywnego funkcjonowania
jednostki, sprawnej i bezpiecznej realizacji jej celow oraz ekonomicznego i racjonalnego
gospodarowania wtasnymi zasobami w trakcie eksploatacji sprzetu. W ocenie Odwotujgcego
ustawa Prawo zamowien publicznych nie powinna by¢ stosowana i interpretowana jedynie
przez pryzmat pojmowanej absolutnie zasady zapewnienia ogollnego opisu przedmiotu
zamdwienia (art. 29 ust. 1) bez uwzgledniania potrzeb Zamawiajacego i specjalistycznego
charakteru przedmiotu zamoéwienia, a w oderwaniu od innego celu jej regulacji, jakim jest
zapewnienie dokonywania racjonalnych i celowych zakupéw. Nie powinna byé réwniez

stosowana w swoistej prozni legislacyjnej, nie uwzgledniajacej zasad wyrazonych w innych
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przepisach, w szczegoélnosci wyrazonych w ustawie o finansach publicznych zasad
dotyczacych racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych. Dopuszczenie stosowania
przepiséw ustawy prowadzace do narzucania zamawiajacym dokonywania zakupow, ktore
nie odpowiadajg jego potrzebom i utrudniajg prowadzenie statutowej dziatalnosci, nie daje
pogodzi¢ sie z postulatem racjonalnosci ustawodawcy. W przedmiotowym kontekscie
zaadaptowac¢ mozna fraze wyrazong w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach
z 23 lutego 2007 (sygn. akt. X Ga 23/07), iz ,formalizm postepowania o udzielenie

zamoéwienia nie jest celem samym w sobie...", w szczegolnosci nie wytacza sprawnego i
racjonalnego dokonywania zakupow w ramach zaméwien publicznych.

Zatem Zamawiajacy ma prawo podania w specyficznych sytuacjach (a taka wystepuje
przy zamawianiu specjalistycznych rozwigzan objetych przedmiotem przetargu) konkretnych
parametrow zamawianych urzgdzen. Dziatania takie nie naruszajg norm zawartych w art. 29
ust. 2 i ust. 3 ustawy pzp. Dlatego tez w ocenie Odwolujgcego opinia wydana przez radce
prawnego opiniujgcego przeprowadzenie postepowania nie uwzglednia specjalistycznego
charakteru zaméwienia a w konsekwencji neguje poprawnie przeprowadzone postepowanie i
sporzadzony zgodnie z obowigzujgcym stanem prawnym opis przedmiotu zamowienia. Na
potwierdzenie nieuwzglednienia w sporzadzonej opinii interpretacji stosowania art. 29 ust. 2
pzp wskaza¢ mozna przyktadowo na wyrok KIO z 4 grudnia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP
1602/09) w ktérym skiad orzekajacy stwierdzit, iz ,Zakaz wynikajacy z art. 29 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych nie naklada na Zamawiajgcego obowigzku dostepu do
zamdwienia przez wszystkich wykonawcéw dzialajagcych w danym segmencie rynku.
Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do okreslenia przedmiotu zamoéwienia w taki
sposoéb, ktéry zabezpiecza jego potrzeby. Nie chodzi tu tylko o rodzaj potrzeb, ale réwniez
konkretne wymagania co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametrow
technicznych. Granice swobody Zamawiajgcego w tym zakresie stanowi sformutowanie
przez Zamawiajgcego takich wymogow, ktore mogtyby utrudniaé uczciwg konkurencje.
Okreslenie wysokich, ale mozliwych do spetnienia wymagan przedmiotu zamoéwienia, ktore
pozostajg w zwigzku z samym zamoOwieniem i celem, jaki poprzez dane zamOwienie
zamierza osiggna¢ Zamawiajgacy nie niweczy realizacji zasady uczciwej konkurencji".

Dodatkowo odnoszac sie do ewentualnej argumentacji Zamawiajgcego, iz opis
przedmiotu zamowienia mogt narusza¢ zasade uczciwej konkurencji wskaza¢ nalezy na
przebieg procedury przetargu. Postepowanie zostalo ogtoszone w Dzienniku Urzedowym
Wspdlnot Europejskich, prowadzone bylo w trybie podstawowym i pomimo formalnych
mozliwosci zaden wykonawca hie zakwestionowat zaréwno warunkéw udziatu w przetargu
jak i opisu przedmiotu zaméwienia. Ponadto wskaza¢ nalezy, iz oferty w zakresie czesci Il

przetargu ztozyto 3 wykonawcédw profesjonalnie zajmujacych sie realizacjg dostaw systemow
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objetych przedmiotowym zaméwieniem. Postanowienia s.i.w.z. dla wykonawcow ,z branzy"
byly zrozumiale, jednoznaczne, precyzyjne i nie powodowaly koniecznosci zadawania
znacznej liczby dodatkowych pytan oraz jako nieograniczajgce konkurencji nie generowaty
koniecznosci skfadania odwotan na etapie poprzedzajagcym skiadanie ofert. Jako argument
na potwierdzenie transparentnosci przetargu oraz nieograniczania konkurencji poprzez
zapisy s.i.w.z. (w tym dotyczace opisu przedmiotu zamowienia) wskazac¢ nalezy, iz oferty
zostaly zlozone na roznym sprzecie, roznych producentdéw a nie wytgcznie wskazanym przez
Zamawiajgcego jako przyktadowy w tresci s.i.w.z.

Uwzgledniajac orzecznictwo KIO za prawidlowg uzna¢ mozna w szczegodlnych
przypadkach sytuacje, gdy oferte moze ztozy¢ tylko jeden podmiot. Zatem przyjmujac, ze
podstawag uniewaznienia przetargu w oparciu 0 wydang opinie bylo stwierdzenie, iz opis
przedmiotu zamdwienia ogranicza konkurencje, wskaza¢ mozna na wyrok KIO z 5 sierpnia
2009r (sygn. akt: KIO/UZP 961/09), w ktorym stwierdzono, ze ,Jezeli wymogi odnoszace sie
do przedmiotu zaméwienia, stawiane przez Zamawiajacego, Sg uzasadnione jego
rzeczywistymi potrzebami, nie ma znaczenia, ze ograniczony krag dostawcéw (badz nawet,
w skrajnych przypadkach, tylko jeden dostawca) moze zaoferowac¢ przedmiot zamowienia

zgodny z opisem w SIWZ".

19 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy wniost do Krajowej Izby Odwotawczej oraz przekazat
Odwotlujgcemu odpowiedz na odwotanie — w ktérej wniost o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu swego stanowiska podat, iz w zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania wskazal ha przyczyne uniewaznienia postepowania przetargowego powotujac
na konkluzje wynikajacg z pisma Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego, ktére w
oparciu o zalgczong opinie radcy prawnego Ministerstwa Zbigniewa O., wskazalo na istotne
uchybienia, ktére wedtug tejze opinii miaty wptyw na wynik postepowania. W konsekwencji
przedmiotowej opinii negatywnej, stwierdzono brak mozliwosci refundacji ze $rodkéw
Mechanizmu Finansowego EOG wydatkow, jakie wystgpityby po podpisaniu umowy z
wytonionym w postepowaniu Odwotujgcym.

Kwestie podstaw dla decyzji Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu przetargu w pierwszej
kolejnosci podlegaja regulacji przepiséw obowigzujacej ustawy pzp, zas regulacje wiodace
dla finansowania oraz prawa ingerencji w procedury przetargowe, wynikajg stricte z tresci
zawartej umowy z Ministerstwem Kultury i Dziedzictwa Narodowego, ktére poprzez
Departament Finansowy jest Instytucjg nadzorujacg i co najistotniejsze decydujacg o
przyznaniu refundacji srodkéw, po dokonaniu weryfikacji procedur zamoéwieniowych. Nie
wnikajgc zatem w meritum wydanej przez radce prawnego opinii hegatywnej, istotnym w

sprawie jest fakt, iz Zamawiajacy w wyniku stwierdzonych uchybiehA utracit mozliwosé
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finansowania zaméwienia ze $rodkébw MF EOG, a Zamawiajgcy nie ma prawa zawrzecé
umowy, dopdki nie bedzie miat w planie finansowym zabezpieczonych srodkéw, zas brak
kwoty, jaka Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, stanowi
podstawe uniewaznienia postepowania. Takie stanowisko zajeta Regionalna Komisja
Orzekajgca w orzeczeniu z 28 lutego 2007 roku (sygn. akt F-511159/05), stwierdzajac, iz
brak $rodkow finansowych stanowi uzasadniong podstawe uniewaznienia postepowania o
udzielenie zmoéwienia. Orzeczenie wydane w sprawie naruszenia dyscypliny budzetowej
musi by¢ rowniez wigzace dla Zamawiajacego, jako ponoszacego odpowiedzialnosé za
naruszenie przepiséw ustawy budzetowej. Réwniez w orzeczeniu Zespotu Arbitrow przy UZP
(sygn. akt UZP ZO/0-866/06) stwierdza sie, iz w momencie utraty zabezpieczenia srodkéw
na realizacje zamoéwienia w trakcie prowadzonego postepowania jak i braku innych srodkéw
finansowych, zamawiajacy ma obowigzek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 pzp.

W ocenie Zamawiajacego, kierujgcego sie istniejgca praktykg orzeczniczg w tej
mierze, wskazywang w literaturze orzeczniczej tak dla prawa cywilnego, jak i stosowania
prawa do ustawy Prawo zamdéwien publicznych, nalezy bezwzglednie trzymac sie zasady, iz
w przypadku braku srodkéw po stronie zamawiajgcego, nie jest mozliwe zawarcie waznej
umowy, w sytuacji gdy jedna ze stron umowy nie moze speti¢ swiadczenia a druga strona
zostata o tym poinformowana. Takie stanowisko uzasadnia tres¢ art. 387 § 1 kc poprzez
ustalenie, iz umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Ugruntowane orzecznictwo wskazuje jednoczesnie, iz stosownie do art. 97 ust. 1
ustawy pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli obarczone jest uniemozliwiajgca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z wyrokiem Zespotu
Arbitréw przy UZP z 15 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1212/07) przepis art. 93
ust. 1 pkt 7 pzp nie stanowi samodzielnej podstawy uniewaznienia postepowania, albowiem
przestanki, kiedy umowa jest niewazna, zostaty okreslone w art. 146 ust. 1 ustawy pzp.
Zgodnie za$ z przestankg opisang w art. 146 ust. 1 pkt 6 pzp umowa jest niewazna, jezeli w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego doszio do naruszenia przepiséw
okreslonych w ustawie, ktore miaty wptyw na wynik postepowania.

Wskazujgc na powyzsze, nie powinno budzi¢ watpliwosci zachowanie
Zamawiajgcego, ktory w wyniku stwierdzonych przez MKIDN uchybien skutkujacych brakiem
mozliwosci refundacji ze srodkéw MF EOG wydatkéw, dokonat czynnosci uniewaznienia
postepowania. Podpisanie bowiem umowy z Odwolujgcym o $wiadczenie niemozliwe

skutkuje jej niewaznoscia.
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13 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy wystat do pozostatych wykonawcow listem
poleconym kopie odwofania wraz z wezwaniem ich do zgloszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego. Do dnia otwarcia rozprawy do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej zaden wykonawca nie zgtosit takiego przystapienia.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego

uiszczony, a zatem odwotanie podlegato rozpatrzeniu.

Po ustaleniu z urzedu, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, Izba przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej Strony podtrzymaly swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron, uwzgl  edniaj ac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwnie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte w
odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz zlo zone ustnie w toku rozprawy, lzba

ustalita i zwa zyfa, co nast epuje:

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostalo zamieszczone 28 maja 2010 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2010/S 102-155087, z tym ze Zamawiajgcy 26 maja 2010 r.
przekazat to ogloszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oraz zamiesit ogloszenie
0 zaméwieniu w swojej siedzibie i na swojej stronie internetowej (www.teatr.jgora.pl), na

ktoérej udostepnit rowniez s.i.w.z.

Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i wynosi 4.097.733,60 zi, co stanowi rownowartos¢
1.067.396,09 euro.

Odwotujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng (na czes¢ Il zamdwienia), ktéra zgodnie

postanowieniami pkt. 5.6 s.i.w.z. stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

7 lipca 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wyborze
jego oferty jako najkorzystniejszej w czesci |l zamowienia — Technologia oswietlenia i

elektroakustyki.

26 lipca 2010 r. do Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego — Departamentu

Finansowego wplyneta opinia prawna radcy prawnego Zbigniewa O. dotyczaca
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prawidtowosci zrealizowanego postepowania przetargowego przeprowadzonego w ramach
projektu PL0345 — Rozbudowa Teatru Zdrojowego w Jeleniej Gérze — modernizacja Teatru
Zdrojowego, dofinansowywanego ze srodkoéw Norweskiego Mechanizmu Finansowego/
Europejskiego Obszaru Gospodarczego, w ktorej stwierdzono, po zweryfikowaniu
dokumentéw postepowania (w tym s.i.w.z. oraz ztozonych ofert) pod katem ich zgodnosci z
wymaganiami wynikajgcymi z art. 7 ust. 2 umowy o dofinansowanie projektu oraz
postanowieniami ustawy Prawo zaméwien publicznych, iz wystgpity w tym postepowaniu
istotne uchybienia, ktérych waga uzasadnia odmowe sfinansowanie umowy ze $rodkéw
Norweskiego MF/MF EOG. W uwagach szczego6towych opinii wskazano, iz w odniesieniu do
opisu przedmiotu zaméwienia w czesci Il prawie kazdy element zamoOwienia zostat opisany
przez wskazanie konkretnego produktu, a tak opisany sprzet nie ma charakteru
marginalnego lecz stanowi istote przedmiotu zamoéwienia i w zdecydowanej wiekszosci
przypadkow brak jest zapiskéw o dopuszczeniu jakiejkolwiek rownowaznosci, co stanowi
jaskrawe naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 ustawy pzp oraz podstawowej zasady udzielania

zamodwieh publicznych jaka jest zasada zachowania uczciwej konkurencji.

3 sierpnia 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy za posrednictwem faksu
poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania w czesci Il zaméwienia —
Technologia oswietlenia i elektroakustyki, ,z przyczyn okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zamowien publicznych”. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy podal, iz
»Zobligowany jest umowg finansowg do przedstawienia, przed podpisaniem umowy z
wykonawcg, dokumentacji przetargowej w celu zaopiniowania przez radce prawnego
poprawnosci zrealizowania postepowania przetargowego przeprowadzonego w ramach
projektu dofinansowanego ze $rodkow Norweskiego Mechanizmu Finansowego
Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Zamawiajgcy otrzymat negatywng ocene
przeprowadzonego postepowania w wyniku naruszenia art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy Prawo
zamowien Publicznych. W zwigzku z powyzszym postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w

sprawie zamdwienia publicznego”.

Pismem z 11 sierpnia 2010 r. Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego
Departament Finansow jako Instytucja posredniczaca dla Priorytetu 3 ,Ochrona Kulturowa
Dziedzictwa Narodowego w tym transport publiczny i odnowa miast”, zawiadomito
Zamawiajacego, iz ,w opinii eksperta zewnetrznego — radcy prawnego weryfikujacego
nadestane dokumenty, w przedmiotowym postepowaniu przetargowym wystapity istotne

uchybienia, ktore mialy wplyw na wynik postepowania (kserokopia opinii w zalgczeniu).
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Konsekwencjg w/w negatywnej opinii prawnej, jest brak mozliwosci refundacji ze srodkéw
Mechanizmu Finansowego EOG wydatkow jakie wystgpityby po podpisaniu umowy z

wytonionym w/w postepowaniu wykonawcg”.

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamdéwienia 26 maja 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie
zasadnosci zarzutow odwotania oznaczatoby, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisOw ustawy pzp zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia, ponoszac
jednoczesnie szkode. W ocenie Izby, Odwotujacy legitymuje sie tym interesem, gdyz ziozyt
najkorzystniejszg oferte pod wzgledem ceny stanowigcej jedyne kryterium oceny ofert, ktéra
zostata wybrana przez Zamawiajgcego, zatem uwzglednienie odwotania otworzytoby mu
realng mozliwos¢ uzyskania zamowienia w przedmiotowym postepowaniu 0 jego udzielenie.
Natomiast uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego naraza go na szkode z

powodu hieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej za
zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci zas dowody z: ogtoszenia o
zamowieniu, s.i.w.z., protokotu postepowania, ofert zlozonych na cze$¢ Il zamowienia, a takze
przywotanych w uzasadnieniu pism i dokumentéw. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy
Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska i o$wiadczenia Stron ziozone na pismie w
ramach srodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu.

Izba uznata natomiast, iz ztozony na rozprawie przez Odwotujgcego na okolicznosé
spelnienia przez opis przedmiotu zaméwienia sporzadzonego przez Zamawiajgcego
wymagan art. 29 ust 2 i 3 pzp Raport nie moze wprost dowodzi¢ tej tezy z tego powodu, iz
zostat sporzadzony przez pracownika naukowego Instytutu Telekomunikacji Teleinformatyki i
Akustyki — Laboratorium Badawczego Akustyki Politechniki Wroctawskiej, gdyz z dokumentu

tego nie wynika, iz dr Pawet D. jest rowniez specjalistg w dziedzinie nauk prawnych.
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Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu, Izba uznata, iz odwotanie nie moze

zostac¢ uwzglednione.

W ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut, iz uniewaznienie przez Zamawiajgcego
postepowania z powotaniem sie na przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp byto bezpodstawne.

Wobec wprowadzenia nowelizacjg z 2 grudnia 2009 r. zmian w przepisach
dotyczacych uniewazniania umow w sprawie zamoéwienia publicznego, w pierwszej
kolejnosci Izba rozwazyta, czy w aktualnym stanie prawnym zamawiajacy jest uprawniony
przy uniewaznieniu postepowania do powotywania sie na wady postepowania, ktére miaty
wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

W drugiej kolejnosci Izba zwazyta, czy w razie pozytywnej odpowiedzi na pierwsze
pytanie, w przedmiotowym postepowaniu zamowieniowym doszto do naruszenia przepisoéw

art. 29 ust. 2 i 3 ustawy pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik tego postepowania.

Z aktualnego brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp wynika, iz zamawiajgcy ma
obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wadg, ktéra, po
pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia zawarcie umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu. Wspomnie¢ w tym miejscu jedynie nalezy, iz wprowadzono
zasadniczg zmiane polegajgcg na zmianie konstrukcji bezwzglednej niewaznosci umowy,
potwierdzanej jedynie deklaratoryjnym orzeczeniem sadu, na konstrukcje niewaznosci
wzglednej umowy, powstajgcej dopiero z chwilg wydania konstytutywnego orzeczenia sgadu.
Jednak dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy kluczowe znaczenie ma zmiana art. 146 ust. 1
pzp, ktory w poprzednim stanie prawnym w pkt. 5 i 6 okreslat przestanki niewaznosci umowy
o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razacym
naruszeniem ustawy (pkt. 5) albo w postepowaniu doszio do naruszenia przepiséw
okreslonych w ustawie, ktore miato wptyw na wynik tego postepowania (pkt 5). W aktualnie
obowigzujagcym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt. od 1 do 6 wskazano wytgcznie przyczyny
wasko i konkretnie sprecyzowane (bezpodstawne zastosowanie niektorych trybéw; brak
zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w odpowiednim publikatorze; zawarcie umowy lub
umowy ramowej, z naruszeniem terminow standstill; konkretne nieprawidtowosci w
dynamicznym systemie zakupdéw), niepoddajace sie wilasciwie interpretacji, zwlaszcza
rozszerzajacej.

Mogtoby to prowadzi¢ to wniosku, iz w aktualnym stanie prawnym zamawiajgcy nie
moga uniewaznia¢ postepowania w przypadku stwierdzenia z wlasnej inicjatywy, czy tez na

skutek wskazania przez inne podmioty, nawet bardzo powaznych uchybieh, nieobjetych
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jednak dyspozycjg zadnego z pkt. art. 146 ust. 1 pzp, niezaleznie od tego czy majq charakter
nieusuwalny i muszg prowadzi¢ postepowanie zamowieniowe do konca, a nastepnie
zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktéra bedzie przeciez wazna i
skuteczna, przynajmniej do czasu stwierdzenia jej niewaznosci przez sad. Jest to mozliwe,
gdyz aktualnie obowigzujacy art. 146 pzp zawiera w ust. 6 nowy przepis o charakterze
klauzuli generalnej dotyczacy uniewazniania umowy — przewidujgcy wytaczng kompetencije
Prezesa UZP do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Poza ograniczeniem
podmiotowym legitymacji czynnej do zadania uniewaznienia umowy, zwraca uwage Szerszy
przedmiotowo, niz dawnych przepiséw art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 tgcznie, zakres zastosowania
nowego przepisu — aktualnie wystarczajgcym jest by wada postepowania mogta mie¢, a nie
tylko miata, wplyw na jego wynik.

Zatem moznaby wysnué¢ dalszy wniosek, ze zamawiajacy zawierajacy umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego pomimo $wiadomosci przeprowadzenia postepowania
obarczonego tego typu wadami, skazani sg na stan niepewnosci prawnej i oczekiwania na
to, czy Prezes UZP wystapi do sadu o stwierdzenie niewaznosci zawartej umowy.
Stanowisko takie wydaje sie trudne do zaakceptowania ze wzgledéw praktycznych —
prowadzitoby do zawierania uméw podlegajacych pdzniejszej eliminacji z obrotu prawnego,
choé¢ stwierdzenie okolicznosci podlegania przez te umowy uniewaznieniu bylo mozliwe
jeszcze przed ich zawarciem. Izba wyraza poglad, iz zamawiajgcy uniewazniajac
postepowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp uprawnieni sg do brania pod
uwage nie tylko okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy, okreslonych w
art.146 ust. 1 pzp, ale mogq i powinni bra¢ rowniez pod uwage podleganie uniewaznieniu
umowy z mocy przepisu art. 146 ust. 6 pzp. Zdaniem Izby przyznanie wylacznej kompetencji
Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz uméw, nie powinno ogranicza¢ zamawiajacym
mozliwosci niedopuszczenia do ich zawarcia przez uniewaznienie postepowania, w razie
stwierdzenia, iz jest ono obarczone takimi powaznymi i nieusuwalnymi wadami,
wykraczajgcymi jednak poza dyspozycje art. 146 ust. 1 pzp.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, w ocenie Izby nie ma
watpliwosci, iz dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamoéwienia z naruszeniem
przepiséw art. 29 ust. 2 i 3 pzp stanowi dziatanie z naruszeniem przepiséw ustawy pzp, ktore
co najmniej mogto mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania, to jest w
szczegolnosci na wybor oferty Odwolujgcego. Jednoczesnie z uwagi na to, iz postepowanie

nieodwracalnie wyszio juz z fazy umozliwiajgcej zmiane postanowien s.i.w.z. — stwierdzona
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wada ma charakter trwaly i nieusuwalny, prowadzacy do koniecznosci uniewaznienia
postepowania zamowieniowego.

Izba zwazyta bowiem, iz przedmiotem tego zamdwienia w czesci Il jest dostawa i
montaz wyposazenia technologicznego sceny i widowni Teatru Zdrojowego w Jeleniej Gorze
w zakresie ,technologii oswietlenia i elektroakustyki”.

Ogolny opis przedmiotu zamowienia zostat zawarty w czesci | s.i.w.z — Instrukcji dla
wykonawcow, gdzie w pkt. 1.1 Informacje przetargu, Zamawiajacy okreslit, czesci |l
zamoOwienia obejmuje wyposazenie technologiczne w zakresie stanowiska inspicjenta (pkt 1
czesci Il — ,Technologia inspicjenta”), oswietlenia (pkt 2 czesci Il — ,, Technologia oswietlenia”)
i elektroakustyki (pkt 3 czesci Il — ,Technologia elektroakustyki”). Ogolny opis wyposazenia
stanowiska inspicjenta okresla miedzy, iz w jego zakres wchodzg panele interkomowe,
tablice sygnalizacji Swietlnej, sygnalizatory akcji, gtosniki, dzwonki antraktowe, mikrofony, a
takze system do projekcji multimedialnych — mozna zatem uzna¢, iz jest neutralny i
obiektywny. Jednak juz w ogélnym opisie technologii oswietlenia, obok okreslenia, iz
skladajg sie na nig: konsola oswietleniowa z dwoma monitorami, kompletna szafa
regulatoréw oswietleniowych, rozdzielnica elektryczna oswietlenia — wskazano, iz ,halezy
dostarczy¢ i zamontowac¢ miedzy innymi projektory profilowe (RJ 310 HPC, RJ 614 SX, PC
RJ 310H, ETC S4 JR, RJ Criket itp.), stroboskopy Atomic 3000, projektory ADB A56C,
reflektory PC RJ 310H itp. (...), reflektor automatyczny typu SPOT (...), reflektor
automatyczny typu Wash (...), maszyna do dymu typu ROBE Faze 1000 FT". Wreszcie przy
o0gOllnym opisie wyposazenia elektroakustycznego na wstepie wskazano, iz skladajg sie na
nie ,miedzy innymi: miksery takie jak konsoleta typu Soundcraft VI 4, SOUNDCRAFT GB2, w
dalszej kolejnosci wskazujgc iz obejmuje takze: gtosniki, kolumny, monitory, mikrofony,
zestawy mikrofonowe, nadajniki-odbiorniki, stuchawki, odtwarzacze, koncowki mocy,
procesory, korektory, wzmacniacze, diboxy, solitery, statywy, akcesoria itp. Na koncu
0golnego opisu przedmiotu zamdwienia zawarto informacje, iz szczegétowy opis przedmiotu
zamoOwienia przedstawiony zostat w czesci lll i IV s.i.w.z.

Czes¢ Il s.i.w.z. zawiera specyfikacje techniczne podzielone na wymagania ogolne i
szczegOtlowe specyfikacje techniczne dla stanowiska inspicjenta, oswietlenia i
elektrokaustyki. W pkt. 1.3.6 wymgan ogolnych de facto przepisano opis z instrukcji dla
wykonawcow, ogolny opis powtdrzono jesze raz w pkt. 1.5 wymagan ogolnych — tym razem
pomijajgc niemal wszystkie symbole literowo-liczbowe. Natomiast w pkt. 1.6 wymgan
ogOllnych znajduje sie istotne informacje, iz ,na potrzeby wykonania rob6t, w szczegolnosci
na potrzeby specyfikacji technicznej (w) zakresie technologii teatru, zostata opracowana
dokumentacja robocza (rysunki i opis techniczny) zalgczona do Specyfikacji Technicznej

jako czes¢ V" (miedzy innymi rysunki robocze Technologii inspicjenta z opisami
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technicznymi, rysunki robocze Technologii o$wietlenia z opisami technicznymi i rysunki
robocze Technologii elektroakustyki z opisami technicznymi) oraz ,wykonawca jest
zobowigzany wykonywa¢ wszystkie roboty $cisle wedlug otrzymanej dokumentacii
technicznej (rysunki robocze)”.

W szczegotowej specyfikacji technicznej ( w skrocie ,SST”) — w czesci pn. Dostawa z
montazem i okablowaniem, szczeg6towy opis przedmiotu zamowienia dla czesci Il zawarto

przede wszystkim w trzech odrebnych tabelach zawierajacych wyszczegdlnienie wszystkich

elementéw wyposazenia: ,T.02.00 Technologia inspicjenta”, z podziatem na: ,l. System
inspicjenta” (wyposazenie wyszczegoélniono w pkt. oznaczonych od 1 do 9), ,Il. Zestaw do
projekcji multimedialnych” (wyszczegolniony w pkt. oznaczonych 1, 2, 3 i 9), ,lll. Prace

pozostate” (wyszczegdlniono je w pkt. oznaczonych od 1 do 3); ,T.03.00 Technologia
oswietlenia”, podzielona na: ,|. System sterujacy” (wyszczegoélniony w pkt. oznaczonych od 1
do 5), ,ll. Oprawy oswietlenia technologicznego” (wyszczegoélnione w pkt. oznaczonych od 6
do 39), ,lll. Wyposazenie sali prob” (wyszczegoblnione w pkt. oznaczonych od 40 do 51), ,IV.
Wyposazenie pozostate” (wyszczegdlnione w pkt. oznaczonych od 45 do 51), ,V. Prace
pozostate” (wyszczegodlniono je w pkt. oznaczonych od 52 do 54); ,T.04.00 Technologia
elektroakustyki”, podzielona na: ,I. Miksery (wyszczegdlnione w pkt. oznaczonych od 1 do 3),
. Glosniki, kolumny, monitory, statywy, akcesoria” (wyszczegolnione w pkt. oznaczonych
od 4 do 15), lll. Mikrofony, zestawy mikrofonowe, nadajniki odbiorniki, akcesoria
mikrofonowe, statywy, kable mikrofonowe” (wyszczegdlnione w pkt. oznaczonych od 16 do
42), ,IV. Odtwarzacze” (wyszczegodlnione w pkt. oznaczonych od 43 do 45), ,V. Stuchawki”
(wyszczegOlnione w pkt. oznaczonych od 46 do 47), ,VI. Koncéwki mocy” (wyszczegolnione
w pkt. oznaczonych od 48 do 50), ,VII. Procesory, korektory, wzmacniacze, diboxy, solitery”
(wyszczegOlnione w pkt. oznaczonych od 51 do 57), ,VII. Inne (laptopy, przyrzady
pomiarowe, itd.)” (wyszczegdlnione w pkt. oznaczonych od 58 do 63).

Tabele SST zawierajg bardzo duzo oznaczen literowo-liczbowych, w szczegdlnosci
druga i trzecia tabela — niemal w kazdej pozycji, przy czym zaledwie w dwdch przypadkach
(T.02.00 pkt. 1.7, 1.8), okreslono wyposazenie przez okreslenie pewnych parametréw
technicznych, ktéremu towarzyszy dopisek ,sugerowany model” (np. w pierwszym z
wymienionych pkt. ,,2 kolumny min. 200W odstuchowe, sugerowany model JBL"), w jednym
przypadku (T.02.00 pkt Il.1) za$ wskazano pewne parametry techniczne, po ktoérych pada
okreslenie ,nie gorszy niz” i wskazanie oznaczenia literowo-liczbowego i marki producenta
(,Rzutnik multimedialny do zamontowania w windzie. Jasnos¢ 5000 ANSI, rozdzielczos¢
1024 x768 (XGA), zywotnos¢ lampy 2500h, nie gorszy niz PLC-XT35L SANYO").
Zdecydowanie dominuje jednak sposOb okreslenia przedmiotu zamdwienia polegajacy na

podaniu mniej lub bardziej doktadnego oznaczenia literowo-liczbowego (czasem z
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okresleniem jakich$ parametrow technicznych), ktéremu nie towarzyszy zaden dopisek
wskazujacy na jego przyktadowy charakter, np. w T.02.00: pkt 1.3 ,Mikser wizyjny DATA
VIDEO SE-500 z monitorami DATA VIDEO TLM-702 z konwertorem KRAMER VP-501 XL.
Kamera SONY HDR-FX 1000E. Mikser wizyjny umiejscowiony w kabinie akustyka
umozliwiajacy miksowanie i przesytanie obrazu z dwoch zrédet’, w T.03.00: pkt 1.1
,=Konsoleta oswietleniowa (MA grandMA2 light nr art. 120112) z dwoma monitorami LCD 17
cali i oprzyrzadowaniem, dwiema lampami oswietlajgcymi konsole, wraz ze stotem i
montazem na stanowisku elektryka. Odbiornik wspotpracujacy z konsoletgq przez USB.
Sterownie bezprzewodowe radiowe. Kompletne okablowanie i wyposazenie”, pkt. 1.6
.Producent Robert Juliat. Projektor profilowy RJ 310 HPC oparty na zaréwce 1000/1200W
GX 9,5 w komplecie z zaréwka, uniwersalnym uchwytem do gobo, przestong irysowg oraz
uchwyt do wieszania, hak montazowy, linka zabezpieczajgca. Dwa komplety dostarczy¢ w
odpowiednich skrzyniach typu cas”, pkt. 11.18 CLAY PAKY ,Reflektor automatyczny Alfa
Wash HALO 1200 — zmieniacz kolorow na lampie halogenowej 1200W, z lampg wyladowczg
1200W. Uchwyt Aliscaf. Hak montazowy. Linka zabezpieczajgca”, pkt 111.36 ,Projektor
profilowy ETC S4 11-26 oparty na zaréwce 1200W GX 9,5 w komplecie z zaréwka,
uniwersalnym uchwytem do gobo, przestong irysowg oraz uchwyt do wieszania, hak
montazowy, linka zabezpieczajgca”, pkt. 111.40 ,Projektor ADB A56C z soczewka ptasko-
wypukia prazmatyczng 650W, skrzydetkami, zaréwka, hakiem montazowym, linkg
zabezpieczajgca. Osiem kompletéw dostarczyé w odpowiednich skrzyniach typu cas”, pkt.
IV.45 ,ROBE Faze 1000FT.ROBE Faze 1500 FT. Maszyna do dymu o mocy 1000W z
wbudowanym wentylatorem. Plyn Regular 51", w T.04.00: pkt 1.1 ,Konsoleta Soundcraft VI 4
Maksymalna ilos¢ kanatdw miksera pracujgcych réwnoczesnie: 72 / 48 wejs¢ mono zalezne
od zamoéwionej konfiguracji systemu, 35 szyn wyjsciowych, pary wejS$¢ mono mogq by¢
wzajemnie potaczone w celu stworzenia kanatéw stereo. Wejscia w raku lokalnym (Local
Rack inputs), 16 analogowych wejs¢ liniowych, 3 analogowe wejscia mikrofonowe/liniowe, 1
wejscie mikrofonu Talkback (montowany na panelu przednim — 2 réwnolegte gniazda
przednie/tylne), 8 par wejs¢ AES/EBU (=16 kanatdéw), 64-kanaly wejS¢ MADI za
posrednictwem ztgcz optycznych SC”, pkt. 11.4 ,JBL VRX 928LA (kolumny frontowe widowni i
balkonu). 2-drozny kompaktowy system liniowy, max SPL:122 dB, 400/1600W/8 omodw,
pasmo: 87HZ-19kHz, 8” Differential Drive + 2 x 1” cisnieniowy driver, 2 gniazada do statywu,
wykonczenie obudowy DuraFlex, kat pokrycia:100 stopni poz x 15 stopni pion, wspotpraca z
subwooferem VRX915S, zasilanie biamp lub pasywne, stojacy na statywie/sztycy lub
podwieszany. Szes¢ kompletéw dostarczy¢ w odpowiednich skrzyniach typu cas”, pkt. IV.44
»TASCAM DV-D01U. Odtwarzacz DVD w obudowie rack, obstuguje formaty:DVD cideo, DVD
audio, VCD, SVCD, CD-DA, kompatybilny z formatami plikbw audio: MP3, WNA, WAV,
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garfika JPG, video: ASF, MPEG-2/MPEG1, DivX”, pkt. VI.49 , CROWN XTi 4000 (dla JBL
VRX 928LA). Dwukanalowy, wyposazony w cyfrowy procesor DSP (limiter, zwrotnica
sygnalu, linia opdzniajaca, filtry, korekcja), wyswietlacz LCD, pasmo przenoszenia 20Hz-
20kHZ, dynamika 105 dB, moc: 2x1600W/2 omy, 2x1200W/4omy, 2x650W/8omobw,
3200W/4omy/mono, 2400W/8omdéw/mono, mocowanie do racka, waga 8.4 kg, protokot
komunikacyjny HiQnet, zasilacz impulsowy, wysokos¢ 2U (zasilanie VRX928LA). W
obudowie krosowniczej. Trzy komplety dostarczy¢ w odpowiednich skrzyniach typu cas”, pkt.
VIII.58 ,Lenovo ThinkPad W500 [4061W4G]+ RME Fireface 800. Laptop+karta dzwiekowa
zewnetrzna+oprogramowanie Samplitude 10”.

Petne wyjasnienie oznaczen symboli literowo-stownych urzadzen wskazanych w
specyfikacji technicznej, dla ktérych nie wszedzie w oczywisty sposéb podano marke
producenta, odnalez¢ mozna w trzech w dokumentach sktadajacych sie na czes¢ IV s.i.w.z.,
zatytutowanych ,Rysunki robocze (..)”, w ktérych mozna poznac¢ nazwy producentéw tych
urzadzen, miedzy innymi, iz ,Konsoleta oswietleniowa — nie gorsza niz grandMA2 light”
jest produkcji firmy ,MA Lighting International” a takze pozna¢ obszerniej przedstawione
parametry techniczne wskazanych w specyfikacji technicznej urzadzen.

Tabele z SST zostaly w niezmienione postaci przeniesione rowniez do Formularza nr
6 Wykaz cen ryczattowych CZESC Il - Technologia oswietlenia i elektroakustyki,
stanowigcego zatacznik do instrukcji dla wykonawcéw, przygotowany w celu wpisania cen
jednostkowych netto, wartosci brutto dla kazdej pozycji wyposazenia, az do tacznej wartosci
netto i brutto dla catej czesci. Jedyng dostrzegalng roznica jest zamieszczenie pod kazda z
tabel tego formularza cenowego dopisku w nastepujacym brzmieniu: ,Przy doborze urzadzen
mechaniki sceny korzystano z katalogu cen i produktow producentéw. Podane symbole
okreslajg standard i nalezy traktowa¢ je jako rownowazne lecz nie gorsze niz podane”.
Dopisek ten ma swoje zrodlo w SST dla czesci | zamoOwienia nazwanej ,Technologia
mechaniki sceny”.

Zdaniem lzby, opis przedmiotu zamdwienia jest jedng z najwazniejszych elementéw
przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, majacym zasadnicze
znaczenie dla osiggniecia celu tego postepowania — zawarcia waznej umowy w sprawie jego
wykonania. Aby byto to mozliwe Zamawiajacy musi nie tylko opisa¢ przedmiot zamowienia w
s.i.w.z. w sposéb jasny, zrozumialy i wyczerpujacy, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci jaki
produkt mogg zaoferowac (przepis art. 29 ust. 1 pzp), ale jednoczesnie ten sposob opisu nie
moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji, jak réwniez, co do zasady, nie moze polega¢ na
wskazaniu znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia (przepisy art. 29 ust. 2 i 3 pzp).

Zwazajac na przywolane przepisy, lzba stwierdzita, iz dokonany przez Zamawiajgcego w
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przedmiotowym postepowaniu w sposéb przedstawiony powyzej opis przedmiotu
zamdwienia narusza dyspozycje przepiséw art. 29 ust. 2 i 3 pzp.

Co prawda przepis art. 29 ust. 3 pzp in fine dopuszcza opis przedmiotu zamdwienia
przez wskazanie znakdéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, jednak wytacznie na
zasadzie wyjatku, przy tacznym spetnieniu dwoch przestanek i dopetnieniu obowigzku
wynikajgcego tego przepisu: po pierwsze — musi to by¢ uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamoéwienia, po drugie — zamawiajgcy nie mozna opisa¢ tego specyficznego przedmiotu
zamoéwienia za pomocg innych dostatecznie doktadnych okres$len, po trzecie — zamawiajacy
ma obowigzek zamiesci¢ po takim wskazaniu wyrazy ,lub rownowazny”.

Po pierwsze zatem, Odwolujacy nie wykazal, iz wyposazenie technologiczne sceny i
widowni teatru stanowi tak specyficzny przedmiot zamowienia, iz nie moze zosta¢ opisany
przez podanie wymaganych parametrow technicznych skladajgcych sie na nie urzadzen,
zamiast podania nazw i typow konkretnych urzadzeh okreslonego producenta. W
szczegolnosci fakt, iz wymienione w specyfikacji technicznej urzadzenia nalezg do segmentu
rynku profesjonalnego, stanowig tzw. ,gorng pétke”, nie oznacza, iz nie posiadajg pewnych
okreslonych parametréw technicznych, whlasciwych wylgcznie dla urzadzen tej klasy, ale
pochodzacych od réznych producentéw.

Po drugie, nie ma znaczenia, iz taki sposéb opisu przedmiotu zaméwienia bytby da
Zamawiajgcego trudniejszy, wymagat wiekszego naktadu pracy, czy zapewnienia przy jego
tworzeniu udzialu nie tylko specjalistdbw technicznych, ale i specjalistbw od zamodwien
publicznych — gdyz liczy sie zobiektywizowana niemoznos$¢ dokonania takiego opisu, a nie
przeszkody dotyczace wiedzy, umiejetnosci czy kwalifikacji oso6b dziatajacych w imieniu
konkretnego zamawiajgcego.

Wreszcie, po trzecie, nawet gdyby hipotetycznie przyja¢, ze przestanki te byly
spetnione w niniejszym postepowaniu, to Zamawiajgcy nie uczynit zadosc¢ obligatoryjnemu
wymogowi zamieszczenia po wskazaniu nazw i oznaczeh konkretnych urzadzen dopisku
.lub réwnowazne”, co wyraznie i jednoznacznie wskazywatoby, ze majg one jedynie
charakter przyktadowy. Z pewnoscig nie stanowi dopetnienie tego obowigzku, ani
sporadyczne uzycie w specyfikacji technicznej sformutowan: ,nie gorsze niz” czy
.sugerowany model”, ani zamieszczona w formularzu ofertowym na samym kohcu tabel
formutka, iz ,przy doborze urzadzen mechaniki sceny korzystano z katalogu cen i produktow
producentow. Podane symbole okreslajg standard i nalezy traktowa¢ je jako réwnowazne
lecz nie gorsze niz podane”. Wobec skali uzycia w opisie przedmiotu zamowienia nazw i
symboli konkretnych urzadzen, ktére uzyte sg w zdecydowanej wiekszosci z ponad stu
punktéw tabel specyfikacji technicznej czesci Il — zaledwie kilkakrotne uzycie sformutowan

wskazujgcy na ich przykladowy charakter moze prowadzi¢ wrecz do wniosku, ze w
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pozostatych przypadkach majg one charakter wigzacy. Ponadto de lege lata ustawa nie
dopuszcza uzycia innych sformutowah réwnoznacznych, lecz tylko i wylacznie
sformutowania ,lub réwnowazne”, co zapewnia jednoznaczng identyfikacje, iz mamy do
czynienia z opisem dokonanym przez wskazanie przykladowych urzadzen. Z kolei
sformutowania zamieszczone pod tabelami w formularzu oferty, nie tylko nie zostaly
zamieszczone w specyfikacji technicznej, nie moéwigc juz o braku takiego generalnego
wskazania w instrukcji dla wykonawcéw, lecz sg w istocie bez znaczenia. Z pierwszego
zdania wprost wynika, ze cata formutka dotyczy w istocie czesci | zamoOwienia — technologii
mechaniki sceny, co znajduje potwierdzenie w tabeli specyfikacji technicznej dla tej czesci.
Natomiast nastepne zdanie jest sformutowane w taki sposob, ze jest zupetnie niezrozumiate
— nie wiadomo do czego rbwnowazne sg podane symbole okreslajace standard, ktére majg
by¢ jednoczesnie nie gorsze niz te podane symbole. Wiasnie dla unikniecia takich
nieporozumien ustawodawca wskazuje w przepisie art. 29 ust. 3 in fine, iz nalezy uzy¢
wytacznie prostego i jasnego sformutowania ,lub réwnowazne”.

W ocenie Izby, dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia mogt
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, gdyz postugujac sie niemal na kazdym kroku nazwami
konkretnych urzadzen okreslonych producentéw, Zamawiajacy nie sprecyzowat w sposéb
prawidtowy zakresu minimalnych parametrow, ktore majg spetni¢ urzadzenia innych
producentow by mogly zostaé uznane za rownowazne. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem oraz stanowiskiem doktryny, takie ,parametry rownowaznosci” powinny byé
na tyle precyzyjne, przejrzyste i zrozumiale, by, z jednej strony, zamawiajgcy dokonujacy
oceny ofert mogt jednoznacznie przesadzi¢é kwestie réwnowaznosci zaproponowanych
produktéw, z drugiej zas strony, aby wykonawcy przystepujacy do postepowania mieli peing
jasnos¢ co do oczekiwan zamawiajgcego w zakresie wiasciwosci i istotnych cech
charakteryzujgcych przedmiot zamoéwienia. Natomiast zaniechanie podania minimalnych
wymagan w zakresie sposobu oceny réwnowaznosci produktéw, przy jednoczesnym
wskazaniu konkretnego produktu, stanowi nie tylko naruszenie dyspozycji przepisu art. 29
ust. 3 pzp, ale réwniez moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, zniechecajac do udziatlu w
postepowaniu wykonawcOow mogacych zaoferowaé inne produkty tej samej klasy, jak
wskazane jako referencyjne w s.iw.z. Wbrew stanowisku Odwotujgcego, taka sytuacja
zaistniata w przedmiotowym postepowaniu, gdyz pomimo zlozenia trzech ofert, wszyscy trzej
konkurujacy ze sobg wykonawcy zaoferowali urzgdzenia wskazane przez Zamawiajgcego w
danym pkt. tabel specyfikacji technicznej przedmiotu zaméwienia. Wskazane przez
Odwolujgcego roznice pomiedzy urzgdzeniami wskazanymi przez Zamawiajagcego w pkt.
111.36-39 technologii oswietlenia (projektor profilowy ETC S4 11-26, projektor profilowy ETC
S4 16-35, projektor ADB A56C) a zaoferowanymi przez Odwolujacego i wykonawce LTT sp.
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Z 0.0. z Warszawy (projektor profilowy ETC S4 15-30, projektor profilowy ETC S4 25-50),
okazujg sie by¢ pozornym dowodem na konkurencyjnos¢ postepowania — sg to przeciez, jak
sam przyznat Odwotlujgcy na rozprawie, urzgdzenia tego samego producenta. Natomiast jest
to réwniez dowdd na to, iz Zamawiajgcy nie okreslit parametréw réwnowaznosci urzadzen —
niezrozumiate jest bowiem z jakich postanowien s.iw.z. wynika mozliwos¢ uznania, iz
zaoferowane przez tych wykonawcOw w tych pkt. projektory ,oparte na zaréwce 750W” sg
rownowazne dla wskazanych przez Zamawiajacego projektoréw ,opartych na zaréwce
1200W GX9,5".

Okazuje sie bowiem, iz nawet w przypadku urzadzen, przy ktérych obok nazwy i typu
podano szereg parametrow technicznych, nie sg to parametry oceny réwnowaznosci, lecz po
prostu charakterystyka techniczna tych konkretnych urzgdzen. Dowodzi tego roéwniez
zlozony na rozprawie przez Odwotujacego raport, gdyz w przypadku dwoch z trzech
poddanych analizie urzadzen z opisu Zamawiajgcego dla technologii elektroakustyki (pkt. 1.1
konsoleta Soundcraft VI 4, pkt. 1.4 glosniki JBL VRX 928LA, pkt. VI.49 CROWN XTi),
zaproponowane w tym raporcie urzadzenia réwnowazne majg niektére parametry w
oczywisty sposéb niezgodne z podanymi w specyfikacji technicznej. Gtosniki D&B T10 majg
parametr max SPL wynoszacy 127 dB oraz pasmo przenoszenia 68 Hz - 18 kHz, podczas
gdy Zamawiajgcy okreslit te parametry odpowiednio na 122 dB i 87 Hz -19 kHz, natomiast
wzmacniacz mocy D&B D6 ma pasmo przenoszenia 28 Hz — 24 kHz i protokot
komunikacyjny CAN-Bus, podczas gdy Zamawiajacy wskazat pasmo przenoszenia 20 Hz —
20 kHz i protokot HiQnet. W pkt. VI raportu znajduje sie co prawda wyjasnienie dlaczego
pomimo niezgodnosci tych parametrow, zaproponowane urzadzenia sg ,hie gorsze” od
wskazanych w specyfikacji technicznej — jednak fakt, ze wykazanie mozliwosci zaoferowania
urzadzen innych producentéw niz wskazani w dokumentacji przetargowej wymagato opinii
specjalistycznego laboratorium, zamiast by¢ z gory przesadzone przez Zamawiajgcego,
wskazuje wiasnie na nieprawidtowy opis przedmiotu zamowienia. Konkluzja raportu brzmi
~wyszukiwanie produktéw zamiennych o parametrach nie gorszych niz okreslone w SIWZ
byto mozliwe”, natomiast w zamowieniach publicznych wymagane jest by nie byto w zaden
spos6b utrudnione.

Izba uznala zatem, ze w istocie Zamawiajacy nie podat w s.i.w.z kryteriow
rownowaznosci produktéw, skoro ustalenie rownowaznos$ci byto mozliwe dopiero po ztozeniu
ofert i wymagato wystgpienia do laboratorium uczelni technicznej w celu ustalenia jakie
urzadzenia mogag by¢ uznane za rownowazne opisanym w specyfikacji technicznej. Dziatanie
takie przeczy nie tylko dyspozycji art. 29 ust. 3 ustawy pzp, ale godzi takze w podstawowag
zasade systemu zamowien publicznych, jakg jest przejrzysto$é postepowania. Taki sposob

postepowania pozostawial Zamawiajgcemu niemal nieograniczong uznaniowosé¢ co do
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zakwalifikowania innego niz wskazane w s.i.w.z. urzadzenia jako spelniajgcego jego
oczekiwania. Spowodowalo to, ze wykonawcy zamierzajacy zaoferowac¢ urzadzenia
rébwnowazne, z jednej strony nie mogli mie¢ zadnej pewnosci czy zostang one uznane przez
Zamawiajacego za zgodne z s.iw.z., z drugiej strony narazito Zamawiajgcego na ryzyko
otrzymania urzadzeh w istocie nierbwnowaznych wskazanym w s.iw.z. Tymczasem
Zamawiajgcy powinien wrecz stworzy¢ zamkniety katalog kryteriow oceny rownowaznosci i
podac go w s.i.w.z., by wykluczy¢ w tym zakresie jakakolwiek uznaniowosc¢.

Przywotane przez Odwotujgcego w odwotaniu i powtérzone na rozprawie tezy z
uzasadnien wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej nie mogg dotyczy¢ przedmiotowej sprawy,
gdyz, po pierwsze, zapadly w odmiennych stanach faktycznych, po drugie, w
przedmiotowym postepowaniu sposéb opisu przedmiotu zamodwienia wynikat z braku
umiejetnosci dokonania tego w sposéb zgodny z przepisami art. 29 ust. 2 i 3 pzp, a nie z
faktu koniecznosci uwzglednienia zobiektywizowanych i uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego, powodujacych koniecznos¢ ograniczenia konkurencji. Odwotujgcy sam
przeciez dowodzit, powotujgc sie na ztozony w toku rozprawy raport, iz na rynku istniejg
rébwnie dobre jak wyszczegolnione w s.i.w.z. urzadzenia innych producentéw — nie byto
zatem koniecznosci ograniczania konkurencji wylacznie do podmiotéw oferujgcych
urzadzenia referencyjne wskazane w specyfikacji technicznej przez Zamawiajgcego, co

miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu zamoéwieniowym.

Pomimo niemozliwosci uwzglednienia odwotania, stwierdzi¢ nalezy, iz to
Zamawiajacy ponosi pelng odpowiedzialnos¢ za powstanie nieprawidtowosci w opisie
przedmiotu zamoOwienia prowadzacych do koniecznosci uniewaznienia prowadzonego
postepowania, a takze za inne btedy popetnione przy prowadzeniu postepowania, ktorych
mozna byto unikngg, nie dajgc Odwotujgcemu powodu do wnoszenia odwotania.

Po pierwsze, Zamawiajacy powotujgc sie w zawiadomieniu z 3 sierpnia 2010 r. na
przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, ktéry zawiera klauzule generalng wystapienia w
postepowaniu niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgce] zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego — nie wskazat nalezycie podstawy
faktycznej odpowiadajgcej dyspozycji tego przepisu. W zawiadomieniu 0 uniewaznieniu
postepowania Zamawiajacy powotal sie jedynie na to, iz w opinii radcy prawnego
nieuczestniczacego bezposrednio w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w
jego toku doszto do naruszenia przepisOw art. 29 ust. 2 i 3 pzp. Z tresci uzasadnienia mozna
wysnuc¢ bledny wniosek, iz tg nieusuwalng wadg postepowania jest negatywna ocena

prowadzonego postepowania dokonana przez Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa
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Narodowego jako instytucje posredniczacg przyznajaca $rodki z Mechanizmu Finansowego
EOG, a nie nieprawidtowy opis przedmiotu zamoéwienia.

Nastepnie, w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy de facto powotuje sie na brak
srodkéw finansowych spowodowany odmowg finansowania zamoOwienia ze s$rodkow
pomocowych, jako przyczyne uniewaznienia postepowania — wskazujgc na przepis art. 93
ust. 1 pkt 4 pzp. Tymczasem z przepisu tego, zmienionego w wyniku nowelizacji ustawy pzp
z 2 grudnia 2009 r., wynika, iz Zamawiajgcy byilby uprawniony do uniewaznienia
postepowania w przypadku, gdyby oferta z najnizszg ceng (oferta Odwotujacego)
przewyzszata kwote, ktéra Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na finansowanie
zamoéwienia, to jest kwote, ktérg podat bezposrednio przed otwarciem ofert, zgodnie z
przepisem art. 86 ust. 3. Z dokumentacji postepowania wynika jednak, iz cena oferty
Odwolujgcego jest nizsza od tej kwoty. Natomiast ustawa pzp wyjgtkowo przewiduje we
wprowadzonym tg nowelizacjg przepisie art. 93 ust. la pzp mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania réwniez po otwarciu ofert z powodu utraty $rodkéw finansowych na
sfinansowanie lub wspdlfinansowanie zamowienia pochodzacych ze $rodkéw unijnych lub
bezzwrotnej pomocy panstw EFTA. Jednak dla skorzystania z tej podstawy uniewaznienia
konieczne jest przewidzenie mozliwosci uniewaznienia postepowania na tej podstawie w
dokumencie wszczynajagcym postepowanie. Zamawiajacy nie zawart w ogloszeniu o
zamdwieniu takiego postanowienia, zatem pozbawit sie mozliwosci uniewaznienia
postepowania z powodu odmowy przyznania pomocowych $rodkéw finansowych z
mechanizmu finansowego EOG (nalezgcego do obszaru EFTA). Natomiast jako oczywiscie
btedne nalezy uzna¢ rozumowanie Zamawiajgcego wigzgce nastepczy brak srodkow
finansowych z przepisem art. 387 8 1 kc i twierdzenie ze w razie zawarcia umowy z
Odwotujacym dosztoby do zawarcia umowy o swiadczenie niemozliwe.

Po trzecie, dopiero w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy dostrzegt koniecznos¢
wskazania powigzania pomiedzy przepisem art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, ktéry nie stanowi
samodzielnej podstawy uniewaznienia postepowania, a wskazanymi w zawiadomieniu o
uniewaznieniu postepowania przepisami art. 29 ust. 2 i 3 pzp, gdyz przestanki okreslajgce
kiedy umowa podlega uniewaznieniu zostaly okreslone w art. 146. Wskazat jednak na
przepis art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp w brzmieniu juz nieobowigzujacym, zgodnie z ktérym
umowa byta niewazna, jezeli w postepowaniu o udzielenie zaméwienia doszto do naruszenia
przepiséw ustawy pzp, ktére miato wplyw na wynik tego postepowania. W aktualnym dla
postepowania stanie prawnym przepis ten w ogéle nie moze mie¢ zastosowania gdyz
dotyczy podstaw uniewaznienia umowy zawartej w wyniku zapytania o cene. Zamawiajacy
nie byt jednak w stanie nawet na rozprawie potwierdzi¢ domniemania lIzby, iz chodzito mu o

przepis art. 146 ust. 6 pzp w aktualnym brzmieniu ustawy.
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Wreszcie, po czwarte, na rozprawie Zamawiajacy, cho¢ do konca wnosit o oddalenie
odwotania, to jednoczesnie caly czas twierdzit, iz dokonat opisu przedmiotu zamowienia w
S.i.w.z. znajgc i respektujgc przepisy art. 29 ust. 2 i 3 pzp. Natomiast koniecznos¢ i
zasadno$¢ uniewaznienia postepowania wynika natomiast z negatywnej opinii instytuciji
przyznajacej dofinansowanie, od ktérej Zamawiajacy sie dystansuje, ale ktdrg zmuszony jest
uznac, przyznajac, ze w toku postepowania doszto do ,uchybien formalnych”.

Jest to postepowanie naganne, gdyz Zamawiajacy nie musiat, a w sytuacji w ktorej
nie przewidziat mozliwosci uniewaznienia postepowania z powodu odmowy przyznania
srodkéw pomocowych — nie powinien w ogole powotywaé sie na opinie innych podmiotow
jako uzasadnienie podjetej przez siebie decyzji o uniewaznieniu postepowania. Dzialajac w
ten sposéb i poniekad zajmujac dwa sprzeczne ze sobg stanowiska oraz zastaniajac sie
cudzym autorytetem przy podejmowaniu trudnych decyzji, Zamawiajgcy naraza na szwank
zaufanie do siebie jako wiarygodnego i sumiennego organizatora postepowania.

Powyzej opisane nieprawidlowosci nie mialy jednak wplywu na to, iz decyzja o
uniewaznieniu postepowania byla w okolicznosciach sprawy zasadna merytorycznie, a
niezadowolonemu z uniewaznienia postepowania Odwotujacemu przystuguje roszczenie o
zwrot uzasadnionych kosztow uczestnictwa w nim, w szczegolnosci kosztow sporzadzenia
oferty. Nie mozna jednak wykluczy¢ zaliczenia w poczet tych uzasadnionych kosztéw, np.
kosztow dojazdu do siedziby Zamawiajgcego na otwarcie ofert, czy tez kosztow zastepstwa
prawnego przed Izbg w sprawie odwotania w niniejszej sprawie. Odwotujgcy sktadajgc takie
powddztwo do sadu powszechnego bedzie musial wykazac¢, ze uniewaznienie postepowania
0 zamoéwienie publiczne zostalo dokonane z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego,

€O W niniejszym stanie faktycznym bezsprzecznie miato miejsce i jest niepodwazalne.

Majac powyzsze na uwadze, wobec niepotwierdzenia sie zarzutu podniesionego w

odwotaniu, Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 pzp — orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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