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Zamowien Publicznych

Whioski z arbitrazy

Ostatnio miatem mozno$¢ brania udziatu w dwoch arbitrazach dotyczacych
odmiennie rozstrzygnigtych odwotan wykonawcow.

Rézne sktady zespotow arbitrow, rozne podejscia i odmienne wyroki.

Arbitraz 1.
I. Logistyka przygotowania zamowienia:

Zamawiajacy (jednostka naukowa) prowadzil postepowanie w sprawie dostawy
aparatury do badan naukowych. Badania naukowe prowadzone przez jak juz
wspomnialem jednostk¢ naukowa cechuja si¢ tym, ze powinny spelnia¢ szczegolne
wymagania okre§lone przez przysziego uzytkownika tej aparatury a tak naprawde
naukowca, ktéry ma jeden cel —prowadzi¢ przy pomocy tej aparatury prace naukowo-
badawcze a wyniki tych badan opisa¢ w swojej pracy naukowe;.

Poniewaz szacunkowa warto$¢ tego zamoéwienia zostata ustalona na warto$¢
powyzej 60000 euro, Zamawiajacy zdecydowal, ze najkorzystniejszym trybem
udzielenia zamdwienia bgdzie tryb przetargu ograniczonego, majac $wiadomos¢, ze
wprawdzie aparatura, ktora chce kupi¢ rzadko spotykana, ale moze ja dostarczy¢ nie
tylko jeden wykonawca.

Przyznane $rodki przez jednostk¢ naukowa Komitet Badan Naukowych maja

okreslony termin ich realizacji, a wigc rdwniez i1 ten czynnik zamawiajacy brat pod



uwage kierujac si¢ wyborem trybu, ze w trybie przetargu ograniczonego moze
wyznaczy¢ krotszy termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym jednak nie krotszy niz 15 dni [art. 49 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, Nr 96, poz. 959, Nr
116, poz. 1207, Nr 145, poz. 1537 i Nr 273, poz. 2703 oraz z 2005 r. Nr 163, poz.
1362) zwanej dalej p.z.p.] oraz termin sktadania ofert jednak nie krétszy niz 10 dni
(art. 52 ust. 4 u. p.z.p.) spehiajac jedna przestanke ,jesli zachodzi pilna potrzeba
udzielenia zamowienia, zamawiajqcy moze”. A wigc zamawiajacy majac na uwadze
znany termin wydatkowania przyznanych srodkéw ocenil, ze spelnia t¢ przestanke 1 w
ogloszeniu uwzglednit skrét tych obydwoch terminéw. W ogloszeniu o zaméwieniu
(Druk ZP-200) w sekcji 1I1.2 ,,Informacje dotyczqce sytuacji wykonawcy oraz
informacje i formalnosci niezbedne do oceny, czy spelnia on minimalne wymogi
ekonomiczne, finansowe i techniczne” zamawiajacy wymienil wszystkie potrzebne mu
dokumenty potwierdzajace spelnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu (zgodnie z
art. 26 ust. 1 ustawy p.z.p.) okreslone w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z
dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumentow potwierdzajacych spetnianie
warunkow udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2004 r. Nr 71, poz. 645). W odpowiedzi
na publiczne ogloszenie o zamowieniu, wnioski zlozylo trzech wykonawcow.
Wszystkie trzy firmy zdaniem oceniajacej powotlane; do tych celow Komisji
Przetargowej spelnity warunki udziatu, a wigc wszyscy wykonawcy zostali zaproszeni
do sktadania oferty 1 wszyscy otrzymali specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia
z wreszcie szczegdtowo okreslonym ,,szczegdlnym dla zamawiajacego™ przedmiotem
zamdwienia.

I1. Przebieg postgpowania - protest:

Jeden z wykonawcow sklada protest na opis przedmiotu zamdéwienia wskazujac
jednoczesnie, ze zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p., gdyz przygotowat
zaméOwienie naruszajac wskazany artykut przez uzycie w opisie przedmiotu
zamOwienia parametrow, ktore wskazuja na jednego wykonawce. Protest dotyczyl
parametrow ocenialnych zgodnie z przyjetymi w SIWZ 1 warunkach technicznych

kryteriami oceny ofert.



Poniewaz wykonawca oprotestowal opis przedmiotu zamowienia a konkretnie niektore
parametry oceniane wskazujace na jednego wykonawce, zamawiajacy w ochronie
swojego interesu prawnego oddalit protest a w uzasadnieniu wskazat inne firmy, ktére
moga zrealizowac to zamdwienie.

II1. Stanowisko zamawiajacego:

Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia podzielit opis przedmiotu na dwie czg$ci: na opis granicznych
parametrow technicznych zamawianej aparatury do badan naukowych 1 opis
parametrow technicznych ocenialnych, oferowanych przez wykonawce, ocenianych
przez zamawiajacego w kryterium pn. warunki techniczne.
Kazdy wykonawca oferujacy sprzet speiniajacy warunki techniczne okreslone przez
zamawiajacego w czesci - graniczne mogt ztozy¢ oferte niepodlegajaca odrzuceniu.
Zamawiajacy w warunkach technicznych przyjal bardzo prosty sposodb oceny
parametroOw ocenianych, to jest gdy ten dodatkowy parametr byl zaoferowany przez
wykonawce otrzymywat on dodatkowa liczbg¢ punktéw, w przypadku gdy tego
parametru nie zaoferowat otrzymywat zero punktéw (logika 0 - 1).

IV. Odwotanie

Wykonawca ztozyt odwolanie od rozstrzygnigcia protestu przez zamawiajacego.
W odwotaniu ztozonym do Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych utrzymywat swoje
zarzuty podniesione w protescie. Doszto do rozprawy arbitrazowe;.

V. Rozprawa.

Zdaniem zespotu arbitrow z powodu braku wlasciwego pelnomocnictwa zamawiajacy
zostal wylaczony z arbitrazu. Przy braku przeciwstawnos$ci wypowiedzi ( zamawiajacy
nie zostat dopuszczony do glosu ) zespodt arbitrow, w komfortowej sytuacji przyjat
sposob myslenia wykonawcy 1 uwzglednit odwotanie w czgsci.

1. W wyroku zespot arbitrow oddalit odwotanie w kwestii zarzutow dotyczacych
naruszenia przez zamawiajacego art.7.1. ustawy Prawo zamowien publicznych.

( bardzo wazne rozstrzygniecie wskazujqce na mozliwos¢ oddalenia protestu
wykonawcy na zarzuty wynikajqce z przestanek art. 7 .1 w kontekscie zamowienia na

dostawe wyrafinowanego technologicznie sprzetu, wyposazenia czy aparatury, ktore



wykona¢ mogq tylko wykonawcy spelniajqcy precyzyjnie przygotowany przez
zamawiajqcego przedmiot zamowienia ).
2. W wyroku zesp6t arbitrow uwzglednit odwotanie w czgséci dotyczacej niespdjnosci

parametroOw ocenianych przez zamawiajacego.

VI1. Whnioski wynikajace z rozprawy na skutek wniesionego odwolania:

1. Zamawiajacy w kwestii niekorzystnego wyroku arbitréw zgodnie z art.146 nie moze
zawrze¢ waznej umowy przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu.

2. Zamawiajacy w omawianym postgpowaniu nie moze ztozy¢ skargi na wyrok
arbitrow, poniewaz bedac jednostka sektora finanséw publicznych zobowiazany jest
do wydatkowania przyznanych srodkow finansowych w terminie.

W zwiazku z powyzszym zamawiajacy zmuszony jest przeprowadzi¢ nowe
postgpowanie uwzgledniajace wykonanie uniewazniajacego postgpowanie wyroku
zespotu arbitrow.

3. Ewentualna skarga zamawiajacego na wyrok arbitrow w omawianym post¢powaniu
dotyczytaby nastgpujacych zarzutow ( stosownie do argumentow przedstawionych w
ust. 2 pozostaje bezprzedmiotowa ):

a) Brak jednoznacznego uzasadnienia dla wylaczenia zamawiajacego z
arbitrazu; zespol arbitréw podjat decyzje na podstawie wniosku  wykonawcy
podwazajacego pelnomocnictwo zamawiajacego, bez rozpoznania instrukcji
wewnetrznych regulujacych zasady reprezentacji zamawiajacego.

Zamawiajacy przy arbitralnej decyzji skladu zespolu arbitrow 1 przy wylaczeniu
zamawiajacego z rozprawy swoje opini¢ w tej kwestii mogl przedstawi¢ w formie
repliki ustnej po zakonczeniu rozprawy.

b) Brak rozpoznania przez zespot arbitrow merytorycznych podstaw oceny
parametroOw ocenialnych przedstawionych przez zamawiajacego w SIWZ w kontekscie
zarzutow przedstawionych w protescie przez wykonawce.

Postrzegalny jest brak kompetencji zespotu arbitrow do oceny arbitrazy dotyczacych
zamoOwien na wyjatkowo wyrafinowany technologicznie sprzgt, kiedy zdecydowanie

niezbedny jest ekspert, ktory wyda odpowiednie opinie.



Zarowno wykonawca jak rowniez zespdt arbitrow w rozpatrywanej rozprawie do
konca nie byli pewni logiki przedstawionych w SIWZ warunkéw technicznych oceny
ofert.

d) Zamawiajacy biorac pod uwage praktyke stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych ocenia, ze w przypadku warunkéw dostepnych dla zamawiajacego ( z
zastrzezeniem ust.2 ) skarga konczaca postegpowanie odwotawcze jw. ztozona do sadu
na bezprzykladne nierozpoznanie procesowe odwolania przez zespdt arbitrow
mogtaby by¢ skutecznie uwzgledniona przez sad.

c) Na podstawie decyzji arbitrow zamawiajacy ( instytucja sektora finansow
publicznych ) musi powtdrzy¢ postgpowanie, traci czas ok. 3-ch m-cy, zmuszony jest
wliczy¢ w dziatalno$¢ dodatkowe koszty wynikajace z przedstawionej sytuacji.

VI.1. Epilog

Zamawiajacy stosownie do ust.2 w pkt.V przeprowadzit kolejne postgpowanie.
Zamawiajacy na bazie uzyskanych doswiadczen uscislit SIWZ. Zamawiajacy
przedstawit ten sam przedmiot zamowienia. Zamawiajacy uruchamiajac przetarg
ograniczony uscislit tylko warunki udzialu w postgpowaniu.

Okazalo si¢, ze firma ktora oprotestowala poprzednie postegpowanie nie zlozyla
wniosku o dopuszczenie do przetargu.

Whioskujac do epilogu dotyczacego przedstawionej historii  postgpowania
zachegcam do jednoznacznego eliminowania wykonawcow sktadajacych oferte
niezgodna z przedmiotem zamoOwienia realizowana poza ewentualnymi
niescistosciami zawartymi w SIWZ.

W przedstawionym opisie realizacja zamoOwienia zgodnie z zamierzeniem firmy
protestujacej doprowadzitaby zamawiajacego do zakupu sprze¢tu absolutnie
nieprzydatnego dla zamawiajacego.

Nawet powtorzenie postgpowania z okre§lonymi wymiernie dodatkowymi kosztami
skutkuje efektem uzyskania zamoOwienia zamierzonego przez zamawiajacego w

przedmiocie zamowienia.



Arbitraz I1.

Drugi arbitraz odbyt sig¢ kilka tygodni pdznie;.

I. Logistyka przygotowania zamoOwienia:

W tym przypadku zamawiajacy oglosit postgpowanie w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci szacunkowej do 60 000 euro na dostawe wraz z instalacja
1 szkoleniem badawczego mikroskopu stereoskopowego wraz z aparatem cyfrowym z
oprogramowaniem 1 zrodlem swiatla ze Swiattowodem dwuramiennym.

Zamawiajacy okreslit przeznaczenie przedmiotu zamoéwienia do badan naukowych,
nie za$ do badan medycznych, co wskazywatoby, ze mikroskop ten ma by¢ okreslony
zgodnie z ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. o wyrobach medycznych jako wyrob
medyczny.

Zamawiajacy podobnie jak w poprzednim przetargu okreslit przedmiot zamowienia
przez opis parametrOw technicznych granicznych 1 parametrow dodatkowych
ocenianych.

I1. Przebieg postepowania - protest:

W wyznaczonym dniu wplynety dwie oferty - wykonawca X 1 wykonawca Y .
Zamawiajacy zbadat te oferty 1 wybrat najkorzystniejsza ofert¢ wykonawcy X.
Wykonawca Y poprosil zamawiajacego o wglad w oferte wykonawcy X.

Wykonawca Y ztozyl protest, w ktorym zarzucit zamawiajacemu, ze nie odrzucit
oferty wykonawcy X, ktory nie zlozyl certyfikatu CE lub deklaracji zgodnosci CE
(zgodnie z ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie zgodnosci) na aparat
fotograficzny cyfrowy z oprogramowaniem.

W tym samym czasie wykonawca X poprosit o wglad w ofert¢ wykonawcy Y.
Wykonawca X zlozyt protest zarzucajac zamawiajacemu, ze nie odrzucil oferty Y,
gdyz w ofercie nie bylo wymaganego certyfikatu CE lub deklaracji zgodnosci CE na
mikroskop.

Protest wykonawcy X zarzucal wykonawcy Y przedstawienie deklaracji zgodno$ci

tylko na podstawg S$wietlng z podaniem trzech symboli podstaw, lecz zaden z



przedstawionych symboli w deklaracji zgodnosci CE nie pokrywat si¢ z symbolem
zaoferowanej podstawy $wietlnej mikroskopu w ofercie.

II1. Stanowisko zamawiajacego:

Zamawiajacy uznat obydwa protesty 1 odrzucil obie oferty oraz powiadomil obu
wykonawcow, ze postgpowanie uniewaznit.

IV. Odwotlanie 1 decyzje zamawiajacego

Wykonawca Y ztozyl protest na czynno$¢ zamawiajacego odrzucenia jego oferty. W
swoim protescie zarzucit zamawiajacemu, ze naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. przez
odrzucenie oferty, ktora zdaniem protestujacego byta zgodna z oferta. W uzasadnieniu
protestujacy podniost sprawg prawidlowosci dokumentu zalaczonego do jego oferty.
Dokument ten, to wtasnie zataczona do oferty deklaracja zgodnosci CE na podstawe
Swietlna. Przedmiotowa deklaracja zgodno$ci byla wystawiona na trzy modele
podstawy S$wietlnej. Protestujacy twierdzit w swoim uzasadnieniu, ze podstawa
$wietlna jest wyrobem medycznym uzywanym do diagnozy in vitro, w zwiazku z tym
podlega ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 93
poz. 896).

Protestujacy po przywolaniu przepisu artykutu 17 ust. 3 wymienionej] ustawy
stwierdzil, ze deklaracja zgodnosci zataczona do oferty protestujacego jest wystawiona
zgodnie z przepisami na wyrdéb medyczny. Wszystkie inne elementy mikroskopu
protestujacy potraktowat jako wyposazenie dodatkowe, a wigc nie bedace wyrobem
medycznym, lecz przez wytwoércg przeznaczone do stosowania razem z wyrobem
posiadajacym deklaracje zgodnosci.

Zamawiajacy oddalil protest, gdyz zdecydowanie stwierdzil, ze w zZadnym
miejscu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie okreslit, ze zamawia
mikroskop do celéw medycznych.

Przedmiotem zamodwienia byl mikroskop do zadan badawczo-naukowych, a wigc
niepodlegajacy przepisom ustawy o wyrobach medycznych.

Wykonawce obowiazuja wymagania dotyczace SIWZ zwiazane z przedstawieniem
certyfikatu CE lub deklaracji zgodnosci CE na wyrdb dopuszczony do obrotu zgodnie
z art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (Dz. U. Nr
166, poz. 1360 oraz z 2003 r. Nr 80, poz. 718).



Ponadto deklaracja zgodnosci zataczona do oferty nie dotyczy produktu oferowanego.
Wykonawca odwotal si¢ od tej decyzji do Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych.

V. Rozprawa.

Przedstawiciel wykonawcy podtrzymat wszystkie zarzuty wymienione w
odwotaniu twierdzac, ze zataczona deklaracje zgodnosci CE sktada do wszystkich
postgpowan przetargowych.

Zamawiajacy udowodnit, ze deklaracja zgodnosSci powinna by¢ wystawiona na
oferowany mikroskop do celéw badawczo-naukowych i deklaracja zgodnosci CE na
podstawe mikroskopu do celéw,medycznych pozostaje poza wymaganiami SIWZ
okreslonymi przez zamawiajacego.

Ponadto drugi wykonawca zalaczyl do swojej oferty odpowiednia deklaracje
zgodnosci CE na mikroskop do celow badawczo-naukowych.

W wyniku przedstawionych przez zamawiajacego argumentow zespot arbitrow oddalit

w calosci odwotanie wykonawcy.

V1. Whnioski wynikajace z rozprawy na skutek wniesionego odwolania:

W przypadku przedstawionego postgpowania zamawiajacy byl dopuszczony do glosu 1
mogl udowodni¢, ze dokument, ktorego zazadat jest dokumentem waznym i
wlasciwym z punktu widzenia celow, ktore zamierza zrealizowac.

Wykonawca swiadomie zalaczyl deklaracje zgodnosci na produkt zakwalifikowany,
jako wyréb medyczny.

Na wyrob medyczny naliczona jest stawka podatku od towarow 1 ustug w wysokosci
7%, a nie 22%, co stanowi istotny argument konkurencyjny w kazdym postgpowaniu
przetargowym — 15% rdznicy w cenie.

W  tym przypadku zamawiajacy pokonal powazna barier¢ zwigzana z
uprzywilejowanym wchodzeniem przez firmy z tzw.,, dotem” tj. ponizej rynkowych
kosztow oferowanego sprzetu niezgodnego z zatozonymi przez zamawiajacego
wymaganiami technologicznymi okre§lonymi w przedmiocie zamowienia.

Jeszcze raz, nawet w kontekscie przedstawionych dwoch arbitrazy wyptywa jeden
podstawowy wniosek — skuteczno$¢ postgpowania musi uwzglednia¢ precyzje

przygotowania SIWZ.



Ochrong przed arbitrazem i1 skutkami niejednokrotnie bezprzedmiotowych protestow

wykonawcdw stanowi odpowiednio przygotowana specyfikacja.

Dlatego jako wniosek z tych postgpowan arbitrazowych proponowatbym spowodowac
dokonanie zmian w przepisach ustawy Prawo zaméwien publicznych, polegajacych na

dodaniu do art. 188 ustgpu 7 o tresci:

7. W trakcie rozprawy dozwolone jest:

1) kontaktowanie si¢ upowaznionego przedstawiciela strony z osobami trzecimi, o
ile jest to konieczne i nie wplywa w sposob istotny na przedtuienie toku
rozprawy celem uzupelnienie dokumentacji,

2) zakwestionowanie przez upowainionego przedstawiciela strony rozpoznania
przez  zespol  arbitrow  dokumentow  potwierdzajqcych  prawidlowosé
wystawienia upowaznienia do reprezentowania strony,

3) zakwestionowanie przez rozpoznania przez zespol arbitrow merytorycznych
aspektow przedmiotu zamowienia,

4) upowaznionemu przedstawicielowi strony stosownie do postanowien pkt.2 i
pkt.3 przystuguje prawo do ztoZenia wniosku do zespolu arbitrow o powolanie

eksperta.

Andrzej Krysztofek.



