Sygn. akt: KIO 2428/12

WYROK
z dnia 20 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2012r. przez
wykonawce OTICON POLSKA Sp. z o.0., Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaserow 128, 04-
141 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza OTICON POLSKA Sp. z 0.0., Plac Trzech Krzyzy 4/6,
00-499 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez OTICON
POLSKA Sp. z o.0., Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccccoeiiiiiiiiennen.



Sygn. akt: KIO 2428/12

Uzasadnienie

Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaserow 128, 04-141 Warszawa (dalej:
.Zamawiajacy” lub ,Instytut”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z
2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego na dostawe implantdw do leczenia gtuchot

przewodzeniowych i jednostronnych — 30 szt.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

25 pazdziernika 2012 r. w formie faksu zamawiajgcy poinformowat wykonawce
OTICON POLSKA Sp. z 0.0., Plac Trzech Krzyzy 4/6, 00-499 Warszawa (dalej: ,odwotujacy”
lub ,OTICON”) o uniewaznieniu prowadzonego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 Pzp, poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W uzasadnieniu pisma wyjasniat, ze opis przedmiotu zamdwienia narusza
podstawowg zasade Pzp — zasade uczciwej konkurencji (art. 29 ust. 2 ustawy). Powyzsze
naruszenie powoduje wystgpienie wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz wywiera bezposredni wplyw
na wynik postepowania, a wiec zaistniala nieusuwalna przestanka uniewaznienia

postepowania.

5 listopada 2012 r. odwotujgcy wnidst odwotanie (wplyw bezposrednio
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej potwierdzony prezentatg), kopie odwotania
przekazujagc zamawiajgcemu w tej samej dacie (bezposredni wptyw do zamawiajgcego

potwierdzony prezentatg).

W odwotaniu OTICON twierdzit, ze zamawiajacy naruszyt:

1) art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, przez niewtasciwe zastosowanie i uniewaznienie
postepowania przetargowego pomimo, iz nie jest dotkniete wada uniemozliwiajacg

zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
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2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez btedne ustalenie w
uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, iz oferta odwoltujacego podlegataby
odrzuceniu jako nie odpowiadajgca tredci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdéwienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”),

3) art. 87 ust. 1 Pzp, przez niezastosowanie, tj. nie wykorzystanie wszystkich
dostepnych instrumentéw ustawowych pozwalajgcych na wyjasnienie ztozonej oferty
potwierdzenie, iz jest ona zgodna z trescig siwz,

4) art. 7 ust. 1 Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia przez inne interpretowanie zapisow specyfikacji,
doprecyzowanie wymagah zawartych w siwz na etapie badania i oceny ofert,
wczesniejsze zignorowanie informacji od odwotujgcego o nieprawidtowosci zapisu, a

nastepnie uniewaznienie postepowania na tej podstawie.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania przetargowego,
3) wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, tj. spetniajacej wszystkie

wymagania zawarte w siwz.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujacy stwierdzit, ze
faktem jest, iz zamawiajacy postuzyt sie znakami towarowymi przy opisie przedmiotu
zamoéwienia. W trybie zloZzenia zapytan do siwz odwolujacy wskazat, ze w 26 punkcie
zatgcznika nr 3 do siwz uzyto nazwy Osscora, ktéra jest zastrzezonym znakiem towarowym
firmy Cochlear i zapytat czy zamawiajgcy w zwigzku z art. 29 ust. 3 ustawy jest skionny
zmieni¢ zapis w punkcie 26 zatgcznika nr 3 do siwz z ,kompatybilne z modelem WS-75
Oscora" na ,kompatybilne z modelem WS-75 Osscora lub rownowaznym". Zamawiajacy
jednak zignorowat zapytanie odwotujacego i nie dokonat zmiany w wymaganiu zawierajagcym
wskazanie nazwy towarowej. Wobec braku odpowiedzi odwotujacy uznat, iz uchybienie
mozna potraktowac jako oczywistg omytke - gdyz zawsze i we wszystkich ok. 60 przetargach
dopuszczona jest réwnowaznos$é, oraz wskazany zakres réwnowaznosci (ostrze ma
umozliwia¢ odpreparowanie pfata skérnego o grubosci max 0,6 mm). W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy wskazat identyczny zakres réwnowaznosci okreslony jako
grubos¢ pfata max. 0,6 mm" (a zatem mniejsza lub réwna 0.6 mm). Zatem pomimo nie

zastosowania stéw lub réwnowazny" dopuécit inne rozwigzania, zapewniajace



odpreparowanie ptatka o grubosci np. 0,5 mm. 0,4 mm. 0,35mm. Zdaniem odwotujgcego z
zapisu mozna bezposrednio wywiez¢ jaki parametr jest istotny i co zaoferowane ostrze musi
umozliwi¢ - mianowicie: ,ostrze do dermatomu kompatybilne z modelem WS-75 Oscora,
umozliwiajgce odpreparowanie ptata skornego o grubosci max 0,6 mm". Zapis ten
ewidentnie wskazuje na funkcjonalnos¢ urzadzenia i nawet bez literalnego wskazania
réwnowaznosci mozna wnioskowaé, Ze urzgdzenie umozliwiajgce odpreparowanie ptata
skérnego o grubosci max 0,6 mm ten wymaog bedzie spetniaé. OTICON zwracat uwage, ze
ostrze (o wartosci okofo trzydziestu ziotych) jest wytacznie instrumentarium pomocniczym.
Samo ostrze ma znaczenie marginalne - ma umozliwi¢ odpreparowanie ptatka skérnego by
lekarz mogt dokona¢ implantacji w kosci czaszki. Takie ostrze wraz z catym niezbednym
osprzetem zostato zamawiajgcemu zaoferowane. Odwotujgcy zwracat réwniez uwage, ze z
literalnej analizy zapisu siwz wynika, ze ostrze do dermatomu miato by¢ ,kompatybilne z
modelem WS-75 Oscora". Nazwa WS-75 dotyczy katnicy produkowanej przez firme W&H i
wchodzacej w sktad osprzetu chirurgicznego zaréwno firmy Oticon jak i Medicus. Poniewaz
elementy osprzetu chirurgicznego firmy Cochlear oznaczone sg znakiem Osscora (w
zatgczeniu broszura Osscora Surgical Kit) w jego ocenie nie sposob interpretowaé
sformutowania ,WS-75 Oscora" inaczej anizeli jako katnicy WS-75 oznaczonej znakiem
towarowym Osscora. Ten sam model katnicy W&H WS-75 jest wykorzystywany w przypadku
obu firm, dodatkowo w przypadku firmy Cochlear widnieje na niej oznaczenie ,Osscora"
(nazwa wiasna gamy elementéw osprzetu chirurgicznego). W uzasadnieniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy zmienit wymaganie i postuzyt sie sformutowaniem
,dermatom WS-75 Oscora" (nigdy wczesniej nie uzyto stowa ,dermatom" tym kontekscie)
twierdzgc, ze jest on ,urzadzeniem dedykowanym do implantacji produktéw firmy Cochlear, a
przedmiotowe zapisy ograniczajg krag wykonawcow i majg bezposredni wptyw na wynik
postepowania poprzez konieczno$¢ odrzucenia oferty firmy Oticon Polska Sp. z 0.0."
OTICON wyijasniat, ze dermatomami dedykowanymi do implantacji produktéw Cochlear sa;
Baha Dermatome for Osscora (nr kat. 91109) (w niektérych katalogach okreslany takze jako
Baha Dermatome Osscora) oraz nie bedacy czescig aktualnej oferty firmy Cochlear Baha
Dermatome (WS-75) (w niektdrych katalogach okreslany takze jako Baha Dermatome WS-
75)(nr. kat. 90335). Zatem po pierwsze: wszystkie dermatomy dedykowane do implantac;ji
produktow firmy Cochlear majg w swojej nazwie stowo ,Baha", a po drugie wystepujg dwa
rézne urzadzenia o odrebnych numerach katalogowych 91109 i 90335, ktérych czescig nazw
sg cztony ,,Osscora" oraz ,WS-75". Ponad wszelkg watpliwos¢ nie istnieje dermatom ,WS-75
Oscora". Istnieje natomiast katnica WS-75, ktéra w przypadku urzgdzen firmy Cochlear jest
oznaczona znakiem towarowym ,Osscora" (nr katalogowy 91050, 90317). Zaoferowane
przez odwotujgcego ostrze jest kompatybilne z katnicg WS-75 Oscora oraz katnicg WS-75

(gdyz jest to identyczna katnica). W ocenie odwotujgcego nie sposéb mowi¢ tu o
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jakiejkolwiek niekompatybilnosci - uzycie zaréwno katnicy jak i zaoferowanego ostrza (za
posrednictwem dostarczanego wraz z innym niezbednym instrumentarium chirurgicznym
dermatomu Nouvag) odbywa sie przy pomocy tego samego napedu zasilajgcego firmy W&H,
model Implantmed. Powyzsze wiec dowodzi, ze oferta odwotujgcego spetnia wymagania
okreslone w siwz, a dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania jest celowym
wybiegiem zamawiajgcego, ktory ma na celu wytgcznie eliminacje firmy OTICON. Celem
kazdego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest doprowadzenie do
wytonienia najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczenie postepowania jego uniewaznieniem.
Podnosit, ze skoro pomimo uzycia nazwy towarowej obaj (czyli wszyscy) wykonawcy
dziatajacy na rynku implantéw na przewodnictwo kostne ztozyli oferty to nie mozna uznaé, iz

naruszenie przepisu miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Pismem z dnia 20 listopada 2010 r. zamawiajacy w formie pisemnej odpowiedziat na

odwotanie wnoszac o oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego.

Uwzgledniajac zalaczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego
postepowania jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ztozone

podczas rozprawy, lzba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w zataczniku nr 3 do siwz - w arkuszu informacji cenowo - techniczno -
eksploatacyjnej - w punkcie 26 wprowadzit wymog: ,ostrze do dermatomu kompatybilne z
modelem WS-75 Oscora, umozliwiajagce odpreparowanie pfata skérnego o grubosci max 0,6
mm". Trescig siwz zamawiajacy nie dopuscit zastosowania w sktadanych ofertach rozwigzan

réwnowaznych.

Bioragc powyzsze pod uwage oferty w postepowaniu ztozyto dwéch wykonawcow:
odwotujacy (631.800,00 zt) oraz firma Medicus Aparatura i instrumenty Medyczne Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu (793.800,00 zt).

25 listopada 2012 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego 0 uniewaznieniu
prowadzonego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poniewaz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W uzasadnieniu pisma wyjasniat,
ze opis przedmiotu zamowienia narusza podstawowag zasade Pzp — zasade uczciwej

konkurencji (art. 29 ust. 2 ustawy). Powyzsze naruszenie powoduje wystgpienie wady



uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, gdyz wywiera bezposredni wptyw na wynik postepowania, a wiec zaistniata
nieusuwalna przestanka uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy wskazywat, ze wymagat
w siwz w zatgczniku nr 3 w poz. 26 aby ostrze do dermatomu kompatybilne z modelem WS-75
Oscora, umozliwiato odpreparowanie ptata skornego o grubosci max 0,6 mm. Nastepnie
wyjasniat, ze ostrze zaoferowane przez odwotujgcego nie jest kompatybilne z modelem WS-75
Oscora, gdyz umozliwia odpreparowanie ptata skornego o grubosci max 1,0 mm. Za$ dermatom
WS-75 Oscora jest urzadzeniem dedykowanym do implantacji produktow firmy Cochlear to
przedmiotowe zapisy ograniczajg krgg wykonawcow i majg bezposredni wptyw na wynik
postepowania przez koniecznos¢ odrzucenia oferty odwotujgacego.

Izba ustalita, ze zamawiajacy nie odrzucit oferty odwotujgcego ztozonej w niniejszym
postepowaniu. Nie byto réwniez spornym miedzy stronami, Zze dokonanie opisu - ,ostrze do
dermatomu kompatybilne z modelem WS-75 Oscora (...)” — wskazuje na produkty firmy

Cochlear.

Biorac powyzsze pod uwage Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
brakéw formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem przez odwotujgcego wpisu, podlega
rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba

przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do Kkorzystania

ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba nie uwzglednita
odwotania.

Na wstepie Izba wskazuje, Ze opisanie przedmiotu zamowienia nalezy do kluczowych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie tylko uprawnieh, ale i obowigzkéw
zamawiajgcego. Ramy, w ktérych zamawiajacy powinien poruszac sie opisujgc przedmiot
zamowienia w siwz, wyznaczone zostaty w szczegolnosci w art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 Pzp.
Wobec powyzszego zamawiajacy definiujgc przedmiot zamdwienia powinien go opisa¢ z

zachowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w sposob



jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty.

Wyjatkiem od ww. reguty zawartej w art. 29 ust. 1 Pzp jest dokonanie opisu
przedmiotu zamdéwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia
(art. 29 ust. 3 ustawy). Jednakze nalezy zwréci¢ uwage, ze przepis ten ma charakter
szczegdblny. Tym samym jego rozszerzajgcy interpretacje uznac nalezy za niedopuszczalna.
Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, Zze wskazanie przez zamawiajgcego -
adresata normy wyrazonej w art. 29 ust. 3 Pzp - znakéw towarowych, patentéow lub
pochodzenia jest uprawnione, gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamodwienia lub
gdy zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie
doktadnych okreslen, a opisowi towarzyszg wyrazy ,lub rownowazne”, co nadaje

wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy.

Istotnym jest, Zze zamawiajacy zobligowany jest do nalezytego przygotowania opisu
przedmiotu zamowienia, a uchybienie temu obowigzkowi nie moze w sposéb negatywny
wptywac na pozycje wykonawcy w postepowaniu. Opis przedmiotu zamowienia — stanowigcy
istotny element siwz (36 ust. 1 pkt 3 Pzp) — powinien zosta¢ tak przez zamawiajgcego
sporzadzony, aby kazdy wykonawca skfadajacy oferte miat mozliwos¢ jej przygotowania z
uwzglednieniem wszystkich czynnikow, ktore majg wptyw na jej tres¢, w tym umozliwiac
prawidtowg jej wycene. Jednoczednie obowigzkiem wykonawcy jest zaoferowanie
przedmiotu zamoéwienia odpowiadajgcego oczekiwaniom zamawiajgcego wyartykutowanym
w siwz. Jesli tres¢ oferty bedzie niezgodna z trescig siwz oferte nalezy odrzuci¢ na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy bezspornym jest, iz
Zamawiajacy w siwz opisujgc przedmiot zamdwienia postuzyt sie znakiem towarowym firmy
Cochlear oraz sprecyzowat parametry techniczne zamawianego urzadzenia jednoczesnie nie

dopuszczajgc mozliwosci sktadania ofert rwnowaznych.

Izba uznata, ze takie zachowanie zamawiajacego prowadzi do sytuacji
nieuprawnionego preferowania produktu konkretnej firmy oraz ograniczenia kregu
wykonawcow, ktérzy moga ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia. W konsekwenciji
sporzadzony przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia nalezy uzna¢ za wadliwy i
naruszajgc przy tym fundamentalng zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcow, wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp.



Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ktéry podnosit, ze zamawiajacy
dopuscit zastosowanie rozwigzan réwnowaznych oraz ze uprawnienia do ztozenia oferty
rownowaznej przystugiwato wykonawcy wprost z przepisow Pzp. W tym zakresie lzba
prezentuje stanowisko tozsame z przedstawionym w wyroku Izby z dnia 24 listopada 2010 r.
sygn. akt KIO 2480/10, w ktéry stwierdzono: ,Uwzgledniwszy fakt, iz adresatem normy
wyrazonej w art. 29 ust. 3 Pzp nie jest wykonawca, lecz zamawiajgqcy, brak jest podstaw do
uznania, ze uprawnienie do ztozenia oferty rownowaznej przystuguje wykonawcy wprost na
podstawie powofanego przepisu. Takie dziatanie sprzeciwiatoby sie zasadzie przejrzystoSci
postepowania, a ponadto literalnemu brzmieniu komentowanego przepisu, ktéry nakfada na
zamawiajgcego bezwzgledny obowigzek w okolicznoSciach w nim opisanych dopuszczenia
rozwigzan rownowaznych. Jednocze$nie zamawiajgcy winien dookreslic, w jaki sposob na
gruncie danej sprawy bedzie oceniat rownowazno$c¢ oferowanego urzadzenia, jakie parametry
czy funkcjonalnosci bedzie brat pod uwage dokonujac w tym aspekcie analizy oferty uznanej
przez wykonawce za rownowazng - wowczas ciezar udowodnienia rownowaznosci spoczywa
na wykonawcy. Zatem nie jest wystarczajgce dla dokonania prawidtowego opisu przedmiotu
zamowienia na podstawie art. 29 ust. 3 Pzp wskazanie przez zamawiajgcego na konkretny
znak towarowy, patent lub pochodzenie oraz dodanie okreSlenia ,lub rownowazne” albo
innego podobnego wyrazu. W opisie przedmiotu zamodwienia powinny znalezZc¢ sie
stwierdzenia precyzujgce wymogi zamawiajgcego w odniesieniu do dopuszczanego przez
niego zakresu ,rownowaznosci” oferty. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie ocenic, czy
oferty przedstawiajgce produkty rdznigce sie miedzy sobg majg charakter ofert
rownowaznych. Zamawiajgcy wskazujgc w siwz na konkretny produkt, a pomijajgc minimalne
wymagania wskazujgce na jego oczekiwania co do oferowanego produktu, zniecheca do
udziatu w postepowaniu wykonawcow oferujgcych produkty innych marek. Podkresli¢ tym
samym trzeba, iz zdefiniowanie rownowazno$ci stuzy¢ ma realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1
zasadzie rownego dostepu wykonawcow do zamowienia oraz uczciwej Kkonkurencji
odczytywanej w swietle art. 29 ust. 1 Pzp nakazujgcego zamawiajgcemu opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocqg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wptyw na sporzgdzenie oferty. Niewatpliwie zatem dookreslenie pojecia rownowaznosci na
gruncie konkretnej sprawy bedzie stuzyto relacji wytycznych wyartykutowanych w art. 29 ust.
1i2Pzp wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Jak stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza ,Dla
oceny w postepowaniach, w ktérych przewidziano sktadanie ofert robwnowaznych nie
wystarczy jezykowa wykfadnia pojecia ,rownowaznosc¢”, ale zawarte w siwz okreSlenia
usciSlajgce wymogi Zamawiajgcego, odnoszace sie do dopuszczalnego przez niego zakresu
réwnowaznosci ofert (...). Zamawiajgcy w siwz powinien doprecyzowaé zakres

dopuszczalnej rownowaznosci ofert. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie oceni¢ ofert
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pod katem wiasnych potrzeb oraz poréwnac¢ ztozonych ofert. Okreslenie chociazby
minimalnych wymagan w zakresie parametrow oferowanych wyrobow pozwala uznac¢ ow
wybor za réwnowazny badz nie, a w konsekwencji dopusci oferte do oceny, badz jg odrzuci
jako niezgodng z trescig siwz” (vide: wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
254/08). Dodatkowo wymaga podkre$lenia, iz zamawiajgcy narusza ustawe takze woéwczas
jezeli mimo, Ze istniejg sposoby opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, opisuje go
poprzez wskazanie na znak towarowy lub podanie innych parametrow przesadzajgcych o
wyborze konkretnej marki” (vide: wyrok KIO z dnia 24 listopada 2010 r. sygn. akt KIO
2480/10).

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze zamawiajacy byt zobowigzany do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktory stanowi, ze
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Co prawda
wsrdd przestanek uniewaznienia umowy wskazanych w art. 146 ust. 1 Pzp ustawodawca nie
wskazal naruszenia przepisu art. 29 ust. 3 Pzp, jednak jako podstawe uniewaznienia nalezy
powotac¢ art. 146 ust. 6 Pzp, ktéry uprawnia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do
wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisow ustawy, ktore
miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z tego rodzaju sytuacjg wtasnie mamy
do czynienia w omawianym przypadku, gdyz wadliwie sporzadzony opis przedmiotu
zamoéwienia bez watpienia miat lub mégt mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wobec tego w
prowadzonym postepowaniu wystgpita niemozliwa do usuniecia wady, ktéra uniemozliwia
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, a
zatem nie byto przeszkod, aby zamawiajagcy w ramach samokontroli swoich decyzji
uniewaznit nieprawidtowo przeprowadzone postepowanie unikajgc tym samym zawarcia

umowy mogacej nastepnie by¢ uniewazniona.

Izba stoi na stanowisku, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji, bedgcych wynikiem btedow lub
braku wymaganej starannosci przy sporzadzaniu przez zamawiajgcego dokumentacji
postepowania, w tym w szczegdlnosci przy opisywaniu przedmiotu zamodwienia. Reguta
ta jednak musi by¢ oceniana biorgc pod uwage cel postepowania o zamdwienie publiczne,

ktérym jest zawarcie waznej i niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o zamoéwienie publiczne.
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Podnies¢ takze trzeba, iz wykonawcy majg instrumenty prawne aby weryfikowac¢ proces

przygotowywania i przeprowadzania postepowania przez zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy, Izba wuznala, Zze zamawiajgcy prawidlowo postapit
uniewazniajgc prowadzone postepowanie na art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw odwotania Izba wskazuje, ze nie podlegajg
one rozpoznaniu, poniewaz zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie
od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Z ustalen Izby wynika, Zze zamawiajacy nie odrzucit oferty
odwotujgcego a zatem zarzuty: naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,

oraz art. 87 ust. 1 Pzp nie moga by¢ skutecznie podnoszone.

W tym stanie rzeczy, skoro zamawiajgcy prawidtowo postgpit uniewazniajgc
prowadzone postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, |zba dziatajac na podstawie

art. 192 ust. 1 ustawy orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy ......cccccemeecenierrnneeencannnnns
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