Sygn. akt KIO/UZP 980/09

WYROK
Z dnia 17 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Matgorzat @ Wojtczyk, prowadz aca dziatalno $¢ gospodarcz g pod
firma NEOMED, Ozorowice 17, 55-114 Wisznia Mata od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Stoteczny Zarz ad Infrastruktury, al. Jerozolimskie 97, 00-909 Wars  zawa

protestu z dnia 23 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje uniewa znienie czynno $ci zamawiaj acego
dokonanych w toku post epowania pocz awszy od ogtoszenia po czynno $¢ otwarcia

ofert i nakazuje dokonanie modyfikacji opisu przedm iotu zaméwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Stoteczny Zarz ad Infrastruktury, al. Jerozolimskie 97,

00-909 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Matgorzat e Wojtczyk prowadz aca



dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm 3 NEOMED, Ozorowice 17, 55-114

Wisznia Mata,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8394 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy trzysta
dziewiecCdziesigt cztery zlote zero groszy) przez Stoteczny Zarz ad
Infrastruktury, al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warsza wa na rzecz Matgorzaty
Wojtczyk prowadz gcej dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm @ NEOMED,
Ozorowice 17, 55-114 Wisznia Mata stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika i

kosztéw dojazdu petnomocnikéw na rozprawe.

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz Malgorzaty Wojtczyk prowadz 3acej
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm 3 NEOMED, Ozorowice 17, 55-114

Wisznia Mala.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Stoleczny Zarzad Infrastruktury - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa
Srodkéw do utrzymania czystosci do Wojskowych Administracji Koszar na terenie

wojewddztwa mazowieckiego.

Postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Z dnia 29 stycznia 2004 roku (Dz. U. z 2007 r., nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r., nr 171, poz.
1058) zwang dalej ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w dniu 11.06.2009 w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod poz. 2009/5110-159022.

Odwolujacy - Malgorzata Wojtczyk, prowadzaca dziatalnosé gospodarczg p.n. Neomed

w dniu 23.06.2009 roku wniost protest a nastepnie odwotlanie, zarzucajac naruszenie art. 29



ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3, art. 30 ust. 1, art. 30 ust. 4, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i

wskazujgc na nastepujgce czynnosci i zaniechania zamawiajacego:

1. opisanie przedmiotu zamoéwienia za pomocg hieuzasadnionego wymieniania z nazwy
handlowej wigkszosci preparatéw chemicznych, bedacych przedmiotem zamowienia;

2. nalozenie na wykonawcow wymogu przedstawienia opinii niezaleznego laboratorium
np. Panstwowego Instytutu Higieny, potwierdzajacego identyczno$¢ (rownowaznosc)
preparatow zaproponowanych w ramach dostawy w zamian za preparaty wymienione
z nazwy handlowej w SIWZ przez zamawiajgcego,

3. niejasne i nieprecyzyjne postanowieniach SIWZ okreslajace zakres réwnowaznosci
zaproponowanych preparatow w stosunku do preparatdow wymienionych z nazwy
handlowej w SIWZ przez zamawiajgcego,

4. brak precyzyjnych opisow technicznych wymaganych preparatéw, w szczegolnosci
w odniesieniu do kryterium rdwnowaznosci preparatéw zamiennych, ktére ma zamiar
zaoferowa¢ odwolujacy, a ktére to preparaty nie sg tozsame z preparatami

wymienionymi z hazwy handlowej w SIWZ przez zamawiajgcego.

Odwolujacy wskazat, ze w ,Formularzach cenowych", stanowigcych Zatgczniki nr 4 - 10 do
siwz w pozycjach: 1,2,3,5,6,7,9,10,11,12,13,15,17,18,19,20,21,23,24,25,26,27 zamawiajacy
dokonat opisu przedmiotu zamoOwienia za pomocg wymieniania z nazwy handlowej
konkretnych preparatow chemicznych. Jednoczesnie zamawiajacy dopuscit zaoferowanie
przez wykonawcéw preparatow réwnowaznych, uczynit to jednak w sposéb de facto

uniemozliwiajacy skorzystanie z tego rozwigzania.

W ocenie odwotujgcego z postanowien siwz wynika, ze aby oferowane dostawy spetnialy
kryterium réwnowaznosci muszg czyni¢ zados$¢ materialnym (fizycznym) i formalnym
wymaganiom zamawiajgcego, a przez takie sformutowanie produktu réwnowaznego
zamawiajacy wymaga produktu identycznego.

W aspekcie materialnym (fizycznym) oferowany produkt rownowazny powinien posiadaé:

a) klase jakosci nie gorszg od srodkdéw opisanych w formularzach cenowych nazwag
handlowa,

b) wtasciwosci uzytkowe nie gorsze od $rodkéw opisanych w formularzach cenowych nazwg
handlowa,

c) poroéwnywalne (tj. takie same lub wyzsze) cechy uzytkowe np. skutecznosé dziatania,
wydajnosg,

d) poréwnywalne (tj. takie same lub wyzsze) cechy fizyko-chemiczne np. konsystencja,

zapach, skfad chemiczny itp.



Odwotujacy podniést, ze takie same lub wyzsze cechy fizyko - chemiczne jak skiad
chemiczny oznaczajg, ze skfad chemiczny musi by¢ identyczny. Produkt o sktadzie 60%
substancji czynnej i 40% substancji zapachowej, nie moze posiada¢ rownoczes$nie lepszych
parametrow okreslonych przez zamawiajgcego. 70% substancji czynnej w produkcie nie
moze pozwoli¢ na utrzymanie proporcji substancji zapachowej, ktorej w takim przypadku

moze by¢ jedynie 30%.

Odwotujacy zakwestionowat rowniez kryteria rownowaznosci produktow okreslone przez
zamawiajgcego jako cechy fizyko-chemiczne np. konsystencja i zapach.

Poddat w watpliwos¢, mozliwosé wyegzekwowania przez zamawiajgcego réwnowaznosci
produktu w zakresie zapachu. Sktad kompozycji zapachowych jest tajemnicg zaréwno
zaktadow perfumeryjnych (sktad kompozycji) jak i producentéw preparatow (dodatek finalnej
kompozycji zapachowej) (Rozp. WE nr 648/2004z dn. 31.03.2004 w sprawie detergentow
Zalgcznik VII czes¢ C i D). Sktadniki powyzszych nigdzie nie sg wyszczegdlniane, chyba, ze
zawierajg sktadniki bedace na liscie substancji alergizujgcych. Zadne laboratorium nie jest
w stanie dokona¢ analizy chemicznej sktadnikéw perfum, tak réwniez, analogicznie, zadne

Z laboratoriéw nie wyda swiadectwa rownowaznosci zapachow produktow.

Watpliwos¢ budzi réwniez jakie cechy majg by¢ oceniane pod katem konsystencji. Pojecie
konsystencji nie jest technicznym okresleniem i nie wiadomo co zamawiajacy pod tym
pojeciem rozumie. Czy chodzi o konsystencje rozumiang jako stan skupienia, czy moze

gestos¢ wzgledng preparatu czy jego lepkos¢ a moze wspotczynnik zatamania swiatta.

Ponadto odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy nie wskazat w jaki sposéb bedzie dokonywat
poréwnania cech uzytkowych w postaci skutecznosci dziatania i wydajnosci. Nie wiadomo
czy oceniajgc wydajnos¢, zamawiajacy bedzie brat pod uwage subiektywny opis
umieszczony przez producenta na etykiecie wyrobu, czy istniejagce tam sformutowania
marketingowe, czy tez rodzaj zastosowania i przeznaczenia produktu ?

Niejasna jest takze ocena skutecznosci. Odwotujacy wskazat dla przykladu na trudne i
uznaniowe jest poréwnanie opiséw ,skutecznie usuwa tluszcz” lub ,usuwa tluszczowe
zabrudzenia”. Podnibst, ze kryteria oceny skutecznosci preparatéw dezynfekcyjnych mogg
by¢ r6zne. Mozna ocenia¢ skutecznos¢ jako udowodniony badaniami zakres dziatania np.
biobdjczos¢ odpowiednich szczepdw bakterii (w tym pateczki gruzlicy). wirusy (w tym HIV,
ptasiej grypy, zoéttaczki), grzyby, spory itp. lub jako udokumentowany czas potrzebny do
dezynfekcji powierzchni (np. 5, 15. 30 minut itp). albo jako przydatnos¢ roztworu preparatu

dezynfekcyjnego do uzytku, przy zachowaniu jego pelnych wiasciwosci biobéjczych (np.



preparat posiada petne wilasciwosci biobdjcze przez 4 godziny od czasu sporzadzenia
roztworu, 6 godzin, 24 godziny czy 48 godzin).

Odwotujacy podniést, ze kryteria rownowaznosci produktow sa okreslone nie tylko
niejednoznacznie ale w dodatku w sposéb otwarty i wskazujacy na catkowitg uznaniowos¢
zamawiajgcego, czego dowodzi uzycie w SIWZ takich okreslen jak np., itp. Oznacza to, ze
katalog przestanek definiujgcych roéwnowaznos¢ produktu jest otwarty, a odwotujacy,
sktadajac swojg oferte nie ma pewnosci, jakimi konkretnie kryteriami oceny réwnowaznosci
postuzy sie zamawiajacy.

Odwolujacy wskazal, ze przytoczone przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu wyroki
w aktualnym stanie sprawy, wobec ciezaru naruszen ustawy poczynionych przez
Zamawiajgcego, nie mogg mie¢ wptywu na rozstrzygniecie odwotania.

Wskazat na ugruntowang linie orzeczniczg, zgodnie z ktorg przedmiot zamdwienia musi
zosta¢ opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy i nie wystarczy, ze zamawiajacy
wskaze konkretny produkt i dopisze sformutowanie "lub réwnowazne". Przytoczyt wyroki
Zespotu Arbitréw, KIO a takze przywotat tres¢ opinii prawnej dotyczacej opisu przedmiotu

zamdwienia, zamieszczonej na stronach internetowych Urzedu Zamowien Publicznych.

Odwolujacy podniost réwniez, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp naktada na
Zamawiajacego obowigzek uniewaznienia postepowania w sytuaciji, gdy postepowanie
obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Na poparcie swojego stanowiska zatgczyt do odwotania tres¢ przywotanego w
protescie wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 13 czerwca 2006 r. o sygnaturze ( UZP/ZO/0-
1665/06), ktory zostat wydany w sprawie dotyczacej postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na ,dostawe $rodkéw czystosci dla Szkoty Aspirantow Panstwowej Strazy

Pozarnej w Krakowie".

Odnosnie wymogu ziozenia w przypadku zaoferowania produktéw réwnowaznych
pisemnego potwierdzenia w postaci analizy poréwnawczej przeprowadzonej przez
niezalezne laboratoria np. Panstwowy Instytut Higieny, Odwotujgacy wskazat, ze wymdg ten
narusza art. 7 ust. 1, 1 w powigzaniu z art. 25 ustl ustawy pzp, bowiem bezprawnie
réznicuje sytuacje wykonawcow i zaprzecza obowigzkowi réwnego ich traktowania.
Zamawiajacy od wykonawcow przedkiadajgcych produkty réwnowazne zada stosownych
certyfikatdbw (rozumianych jako analizy poréwnawcze, wykonane tylko i wylgcznie na
potrzeby niniejszego przetargu np. przez Panstwowy Instytut Higieny), natomiast od

wykonawcow oferujgcych konkretne marki juz nie.



Wymog taki w sposOb oczywisty ogranicza uczciwg konkurencje, uniemozliwiajac
Odwotujacemu ztozenie konkurencyjnej oferty i naruszajg jego interes prawny. Swiadczy to o
preferowaniu danego, wymienionego z nazwy produktu, oraz o eliminacji ofert innych
wykonawcow.

Odwotujacy wyjasnit, ze wystgpit do Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego -
Panstwowego Zaktadu Higieny ze stosownym pismem w dniu 07.07.2009r. i w konsekwencji,
w dniu 09.07.2009r. otrzymat informacje ze Zaklad nie wykonuje analiz poréwnawczych
preparatéw dezynfekujgcych oraz wyrobow myjacych. Jedynie co w/w instytucja wykonuije, to
Swiadectwa jakosci zdrowotnej potwierdzajgce, iz dany preparat chemiczny nie stanowi
zagrozenia dla zycia cziowieka jezeli stosowany jest zgodnie z instrukcjg zalgczong przez

producenta. Stosowne pismo stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 2 lipca 2009 roku protest oddalit, wskazujac, ze w formularzach
cenowych postuzyt sie wskazaniem przyktadowych typéw poszczegdlnych asortymentow,
jednoczesnie dopuszczajgc mozliwos¢ zaoferowania produktéw rownowaznych zgodnie
z rozdz. | pkt 3 SIWZ. Jednoczes$nie Zamawiajacy w rozdz. | pkt 3 SIWZ okreslit sposéb w
jaki wykonawcy majg wykazac¢, iz oferowany przedmiot zamoOwienia jest réwnowazny
Z przyktadowo wskazanym w tresci SIWZ. Artykut rownowazny musi posiada¢ poréwnywalne
(tj. takie same lub wyzsze) cechy uzytkowe i fizykochemiczne.

Zamawiajacy wskazat, ze ma prawo decydowaé o tym jakie rozwigzania sgq mu faktycznie
potrzebne i najbardziej przydatne, a art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jest rOwniez uprawnieniem
Zamawiajgcego. Na potwierdzenie przywotat orzecznictwo zespotu arbitrow oraz KIO.

W ocenie Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia nie narusza zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji. Czyn taki miatby miejsce gdyby zamawiajacy opisat
przedmiot zamdwienia w sposéb umozliwiajacy ztozenie oferty tylko jednemu wykonawcy, co
nie zostato wywiedzione przez Odwotujgcego.

Uprawnienie do zadania ztozenia analiz poréwnawczych identycznosci zaproponowanego
rownowaznego produktu ze wskazanym w siwz wynika z tresci art. 25 ust. 2 ustawy Pzp,
gdzie znajduje sie delegacja ustawowa do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w
sprawie rodzajow dokumentow. Zamawiajgcy wskazat w tym zakresie, ze katalog
dokumentéw  potwierdzajacych  spetnienie przez oferowane dostawy wymagan
zamawiajgcego jest katalogiem otwartym, a 8 3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
rodzaju dokumentow upowaznia do zgdania zaswiadczenia podmiotu uprawnego do kontroli
jakosci, potwierdzajgcego, ze dostarczone produkty odpowiadajg okreslonym normom lub

specyfikacjom technicznym.



Nie zgadzajgc sie z decyzjg zamawiajgcego, odwotujacy wniost w dniu 13 lipca 2009
roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamodwiehn Publicznych, wnoszac o uwzglednienie

odwotania i nakazanie:

- dokonania zmiany tresci SIWZ poprzez wykreslenie z arkuszy cenowych nazw wiasnych
zgdanych preparatbw oraz nakazania opisania przedmiotu zamoOwienia za pomocg
weryfikowalnych cech technicznych i jakosciowych wymaganych produktow w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania zamawiajacego w stosunku do przedmiotu zamowienia,
lub opisania w wyzej wymieniony sposob kryteriow oceny (rozumianej jako poréwnanie)
preparatow rownowaznych zaproponowanych w ramach dostawy w zamian za preparaty

wymienione z nazwy handlowej w SIWZ przez zamawiajgcego,

- dokonania zmiany tresci SIWZ poprzez wykreslenie postanowien o obowigzku dostarczenia
badan niezaleznego laboratorium odnosnie skfadu chemicznego i innych whasciwosciach
zaproponowanego produktu w poréwnaniu do skltadu chemicznego i innych whasciwosciach

preparatow wymienionych z nazwy handlowej w SIWZ przez zamawiajgcego.

W dniu 30 lipca 2009 roku zamawiajacy ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp ewentualnie

w przypadku nie uwzglednienia wniosku o odrzucenie wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacj € przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, w szczegdélno $ci postanowienia SIWZ dotycz agce opisu
przedmiotu zamdwienia, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
petnomocnikéw stron zlo zone do protokotu rozprawy, sklad orzekaj acy Izby ustalit

i zwazyt, co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem zamowienia sg dostawy srodkdw do utrzymania czystosci, szczegétowy opis
przedmiotu zamoOwienia zamawiajacy podat w formularzach cenowych, stanowigcych
zalgczniki nr 4 - 10 siwz.

W kwestionowanych przez Odwotujgcego pozycjach formularzy cenowych zamawiajacy
opisat artykuly chemiczne, wskazujac na ich wilasciwosci i postugujac sie nastepujacymi

sformutowaniami - dla przyktadu:



Poz. 2 kostka zapachowa do wc w koszyczku o przyjemnym zapachu. Waga kostki min. 40
g. Typ Domestos.

Poz. 3 mleczko do czyszczenia umywalek i urzgdzen sanitarnych, nie rysujgce powierzchni,
0 przyjemnym zapachu, nie draznigce rak. Pojemnos¢ max. 1000 ml. Typu Cif.

Poz. 5 odswiezacz powietrza w sprayu neutralizujgcy nieprzyjemne zapachy o kwiatowym,
owocowym lub lesnym zapachu. W opakowaniach do 300 ml. Typ Brise.

Poz. 9 pasta do pielegnacji podtég drewnianych i paneli samopotyskowa bez koniecznosci
froterowania. Opakowanie do 1000 ml. Typu Pronto Super Potysk.

Poz. 10 pasta do ochrony i nabtyszczania PCV. Samopotyskowa bez koniecznosci

polerowania, wysokowydajna. Preparat typu Sidolux.

Jednoczesnie w pkt 3 rozdziat | siwz, zamawiajacy zaznaczyt, ze ,wskazane w opisie
przedmiotu zaméwienia nazwy handlowe, majg na celu okreslenie wymaganej klasy jakosci
i whlasciwosci uzytkowych zamawianych $rodkéw. Zamawiajgcy dopuszcza materialy
rbwnowazne, o klasie jakosci i wlasciwosciach uzytkowych nie gorszych od srodkow
opisanych w formularzach cenowych nazwg handlowg. W celu udokumentowania
réwnowaznosci oferowanych produktéw do oferty nalezy zataczy¢é pisemne potwierdzenia.
Powinny to by¢ analizy porbwnawcze przeprowadzone przez niezalezne laboratoria np.
Panstwowy Instytut Higieny. Udowodnienie réwnowaznosci pozostaje w gestii wykonawcy.
W rozumieniu zamawiajgcego, artykut rownowazny musi posiada¢ poréwnywalne (tj. takie
same lub wyzsze) cechy uzytkowe (np. skutecznosc¢ dziatania, wydajnosc) oraz cechy fizyko-
chemiczne (np. konsystencja, zapach, sktad chemiczny itp.) jak odpowiedni artykut
wymieniony w Formularzu cenowym®.

Izba ustalita takze, Zze termin sktadania ofert uptynal, zamawiajacy w dniu 16 lipca 2009 roku
dokonat czynnosci otwarcia ofert. Do udziatu w przedmiotowym postepowaniu przystapito
8 wykonawcow, a odwotujacy nie ziozyt oferty na zadng z siedmiu czesci zamdwienia.

Z wyjasnien ziozonych przez zamawiajgcego wynika, ze zaden z wykonawcOw nie
zaoferowat produktow réwnowaznych w stosunku do podanych przez zamawiajgcego

W Siwz.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego 0 odrzucenie odwotania na podstawie art.
187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp z powodu wniesienia protestu przez podmiot nieuprawniony.
Do odwotlania zostat zalgczony wpis do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, ktéry
potwierdza, ze pani Malgorzata W. jest uprawniona do reprezentacji odwolujgcego.
Okolicznos¢ nie zalaczenia do protestu stosownego wpisu do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej odwotujgcego nie uzasadnia twierdzenia zamawiajgcego, ze ten srodek

ochrony prawnej zostat zlozony przez podmiot nieuprawniony, szczegoélnie w swietle nie



budzacego watpliwosci faktu, ze pani Malgorzata W., podpisujgca protest i odwotanie
prowadzi jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg wpisang do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej przez Wojta Gminy Wisznia Mata pod nr ew 1493 p.n. Neomed,
Malgorzata W. a zatem jest uprawniona do jednoosobowej reprezentacji odwotujgcego.
Dodatkowo, podkresli¢ nalezy, ze na etapie rozstrzygania protestu zamawiajacy nie powzigt
watpliwosci co do poprawnosci reprezentacji odwotujacego i rozpatrzyt merytorycznie
protest, oddalajac go.

Poniewaz nie zaistnialy przestanki do odrzucenia odwotlania na etapie posiedzenia, Izba
rozpatrzyta merytorycznie zgtoszone zarzuty i w pierwszej kolejnosci uznata, ze odwotujacy
jako podmiot, zgtaszajgcy zarzuty dotyczace naruszenia przepisoOw ustawy Pzp w zakresie
opisu przedmiotu zamoéwienia posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia odwotania.

Odnoszgc sie merytorycznie do zgtoszonych zarzutow Izba zwazyla:

Opis przedmiotu zaméwienia jest jednym z najistotniejszych elementéw
przygotowania postepowania 0 udzielenie zamodwienia publicznego. Zamawiajgcy winien
opisa¢ przedmiot zaméwienia, w taki sposéb aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jaki
produkt oraz na jakich warunkach moga zaoferowaé, aby spetniat on wymagania siwz.
Niezbedne jest, aby opis przedmiotu zamédwienia byt sporzgadzony w sposéb jasny,
zrozumiaty i1 zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego sporzadzenia
oferty. Nalezy zgodzi¢ sie z odwolujacym, ze przepis art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, ktory
dopuszcza opisanie przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw
i pochodzenia ma charakter przepisu lex specialis i moze by¢ stosowany tylko w
wyjatkowych sytuacjach, po spetnieniu wymienionych w nim przestanek - gdy jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoéwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okres$len, a opisowi towarzysza wyrazy ,lub
réwnowazne”, co powoduje, ze konkretnie wskazane produkty majg charakter przyktadowy.
Istotne jest to, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy dokonuje opisu przedmiotu zamowienia,
korzystajac z dyspozycji art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, winien sprecyzowac¢ zakres minimalnych
parametrow rownowaznosci produktéw, w oparciu o ktdre dokona oceny spetnienia
wymagan okreslonych w siwz. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem oraz stanowiskiem
doktryny, wymogi co do rownowaznosci produktéw winny by¢ podane w sposéb dokitadny,
przejrzysty i jasny tak, aby z jednej strony zamawiajgcy, dokonujac oceny ofert, mégt
w sposo6b jednoznaczny przesadzi¢ kwestie réwnowaznosci zaproponowanych produktéw, z
drugiej zas strony aby wykonawcy, przystepujacy do udziatu mieli pewnos¢ co do oczekiwan

zamawiajgcego w zakresie wiasciwosci i istotnych cech charakteryzujgcych przedmiot



zamdwienia. Precyzyjne okreslenie wymogoéw co do roéwnowaznosci produktéw pozwala
prawidtowo oceni¢ i porowna¢ ztozone oferty. Brak podania minimalnych wymagan w
zakresie rownowaznosci produktéw, przy jednoczesnym wskazaniu konkretnego produktu,
stanowi naruszenie dyspozycji art. 29 ust. 3 ustawy Pzp i rownego dostepu do zamowienia
publicznego i moze zniecheca¢ do udzialu w postepowaniu podmioty zamierzajgce
zaoferowac¢ produkty inne, niz wskazane jako referencyjne w siwz. Taka sytuacja zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu, w ktérym, jak wynika z wyjasnien zamawiajgcego, wszyscy
przystepujacy do udziatu wykonawcy zaoferowali produkty wskazane przez zamawiajgcego
w siwz, zas odwotujacy nie przystgpit do udziatu w postepowaniu.

Izba uznala, ze podane przez zamawiajacego w rozdziale | pkt 3 kryteria rownowaznosci
produktow: poréwnywalne tzn. takie same lub lepsze cechy uzytkowe (np. skutecznosé
dziatania, wydajno$¢) oraz cechy fizyko - chemiczne (np. konsystencja, zapach, sktad
chemiczny itp.) sg kryteriami subiektywnymi, wieloznacznymi i nieprecyzyjnymi, a zatem
ocena, czy produkt spethia wymagania zamawiajacego, jest niezwykle uznaniowa a ponadto
bedzie, jak wyjasnit zamawiajacy, dokonywana dopiero na etapie oceny ofert — gdy
zamawiajacy wystgpi o0 wykonanie analiz poréwnawczych produktow réwnowaznych z
referencyjnymi do niezaleznego laboratorium. Dzialanie takie przeczy nie tylko dyspozycji
art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, ale godzi takze w podstawowg zasade systemu zamowien
publicznych, jakg jest przejrzystos¢ postepowania. Zamawiajacy przy formutowaniu kryteriow
rownowaznosci postuzyt sie pojeciami niejednoznacznymi, blizej niedookreslonymi,
pozostawiajgcymi duzg swobode decyzyjng po stronie zamawiajgcego co do
zakwalifikowania produktu jako spelniajgcego jego oczekiwania, co spowodowalo, ze
podmiot zamierzajacy ztozy¢ oferte proponujaca produkty rbwnowazne nie ma pewnosci czy
produkty te bedg spetniaty kryteria rownowaznosci.

Dodatkowo nalezy uzna¢ za zasadne stanowisko odwotujgcego co do tego, ze kryteria
rownowaznosci produktéw winny by¢ okreslone poprzez sformutowanie katalogu
zamknietego. Podany jako otwarty katalog przestanek réownowaznosci produktéw okreslony
w siwz przez uzycie sformutowan np. itp. powoduje, ze nie wiadomo do konca jakimi jeszcze
ewentualnymi, innymi kryteriami oprécz podanych w siwz, zamawiajacy moze postuzy¢ sie

przy ocenie produktow réwnowaznych.

Izba nie podzielita zarzutu odwotujgcego, co do braku podstaw prawnych do zgdania przez
zamawiajgcego dokumentéw (opinii niezaleznego laboratorium), potwierdzajacych
réwnowaznos¢ produktéw. Podstawe prawng do takiego zadania stanowi art. 30 ust. 5
ustawy Pzp w zwigzku z § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
maja 2006 roku w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od

wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605 ze
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zm.). Bezsprzecznie z przepisOw wynika, ze obowigzek wykazania réwnowaznosci
produktéw spoczywa na wykonawcy oferujgcym takie rozwigzania, ale rownowaznos¢ taka
jest mozliwa do udowodnienia wylgcznie w sytuacji, gdy zamawiajacy podat obiektywne,

jasne i jednoznaczne kryteria rownowaznosci produktow.

Wobec powyzszych ustalen Izba uznata, Zze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2,

art. 29 ust. 3, art. 30 ust. 1, art. 30 ust. 4, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zastuguje na uznanie.

Biorgc pod uwage aktualny stan rozpatrywanego postepowania — uptyw terminu sktadania i
otwarcia ofert - oraz fakt, ze na obecnym etapie postepowania nie jest mozliwe nakazanie
dokonania modyfikacji tresci siwz w kwestionowanym zakresie w oparciu 0 przepisy ustawy
Pzp 9 art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, Izba uznala, ze jedynym mozliwym dziataniem zmierzajacym
do sanowania stwierdzonych naruszen przepisOw prawa jest nakazanie uniewazniania
czynnosci zamawiajgcego dokonanych w toku przedmiotowego postepowania poczgwszy od
ogloszenia postepowania po czynnosc¢ otwarcia ofert.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego co do braku mozliwosci nakazania
uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt nie zgloszenia tego zadania przez
odwotujgcego w protescie i odwotaniu. Przepis art. 191 ust. 3 ustawy Pzp wyznacza granice
orzekania przez lzbe, wskazujac jedynie na zakres zgloszonych zarzutéw, a nie zadan. W
tym stanie faktycznym, zgdanie nakazania uniewaznienia postepowania zaktualizowato sie
na skutek dokonania czynnosci otwarcia ofert przez zamawiajgcego i nie mogio byc¢
zgtoszone wczesniej przez podmiot, ktéry byt zainteresowany udzialem w postepowaniu
przeprowadzonym zgodnie z zasadami zamdwien publicznych, a nie jego uniewaznieniem.
Izba wskazuje ponadto, ze przepisy prawa zamoOwien publicznych nie nakazujg
zamawiajgcemu zawieszenia postepowania i wstrzymania sie z wykonywaniem czynnosci,
pomimo powziecia informacji o korzystaniu przez wykonawcow ze $rodkdw ochrony prawnej
na postanowienia siwz. Niemniej jednak, zamawiajacy dokonujac dalszych czynnosci
w postepowaniu, mimo powziecia informacji o wniesieniu odwotania, nie decydujgc sie na
przediuzenie terminu skladania ofert, podejmuje te dzialania na wlasne ryzyko
i odpowiedzialnos¢ i musi bra¢ pod uwage ewentualng mozliwo$¢ uwzglednienia odwotania

i zwigzane z tym dalsze konsekwencje.
Z uwagi na powyzsze, lzba, dzialajac na podstawie art. 191 ust. 1 i 1 a oraz ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp, uwzglednita odwotanie i nakazala uniewaznienie wszystkich czynnosci

dokonanych w przedmiotowym postepowaniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze
zm.), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego

w kwocie 3 600, 00 zt oraz koszty dojazdu na rozprawe w wysokosci 220 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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