Sygn. akt: KIO 2580/23
WYROK
z dnia 18 wrzes$nia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Konik

Protokolant:Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 14 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 1 wrzesnia 2023 roku przez odwolujagcego Solispharm spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — 34 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy w Rzeszowie,
orzeka:
1.Uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z 29 sierpnia 2023 r. polegajgcej na uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.
2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i Odwotujgcego kazdego z nich w potowie i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set
zlotych, zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Odwotujgcego z
tytutu zastepstwa przed Izba.
3.2.Zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote5 550 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piec¢set
piecdziesigt ziotych zero groszy) stanowigcg polowe sumy kosztéw poniesionych przez Odwolujgcego z
tytutu wpisu od odwotania i zastepstwa przed Izba.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych,
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........ccocovviiiiinennen.

Sygn. akt: KIO 2580/23
UZASADNIENIE

Skarb Panstwa — 34 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Rzeszowie, (dalej,,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
podstawowym bez negocjacji postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawy pn.: ,Dostawa lekéw i
wyrobéw medycznych”, nr postepowania: ZP/52/2023.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z 6 lipca 2023 r., nr
2023/BZP 00294056/01.

W postepowaniu tym wykonawca Solispharm spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,,Odwotujgcy”) 1 wrzesnia 2023 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:
1. Zaniechania wykonania czynno$ci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu do ktérych byt zobowigzany w wyniku
uwzglednienia odwotania;
2. Zaniechania przez Zamawiajgcego wyboru oferty Odwotujgcego pomimo tego, ze jest ofertg najkorzystniejszg sposrod
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;
3. Bezpodstawnego uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 522 ust 1 ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania i brak wykonania czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym odwotaniu, ktérego treS¢ Zamawiajgcy uwzglednit w
catosci,



2)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego mimo, ze jest
najkorzystniejszg ofertg, na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach postepowania oraz jest
zgodna ze specyfikacjg warunkow zamowienia,

3)art. 255 pkt 6 ustawy Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie i uniewaznienie postepowania pomimo, ze nie
wystepowata ku temu przestanka, poniewaz postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1)uniewaznienie czynnosci z dnia 29 sierpnia 2023 r. polegajacej na uniewaznieniu postepowania,

2)wykonanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym odwotaniu sygn.
KIO 2274/23, ktorego tres¢ Zamawiajacy uwzglednit w catosci,

3)wybor oferty ztozonej przez Odwolujgcego jako najkorzystniejszej z ofert ztozonych w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazatl, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponies¢ szkode. W
wyniku czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Nastepnie Odwolujgcy wskazat, ze w tresci odwotania zarejestrowanego pod sygn. KIO 2274/23, Odwolujgcy

sformutowat Zgdanie nakazania wybrania oferty ztozonej przez Odwolujgcego jako najkorzystniejszej. W odpowiedzi na
ww. odwotanie Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci. W zwigzku z powyzszym postanowieniem
Krajowej Izby Odwotawczej z 16 sierpnia 2023 r., postepowanie odwotawcze wobec oSwiadczenia o uwzglednieniu
odwotania w catosci zostato umorzone. Biorgc pod uwage powyzsze, w zwigzku z uwzglednieniem odwotania w catosci
Zamawiajgcy, w ocenie Odwolujgcego, zobowigzany byt do wykonania wszystkich czynnosci, ktorych wykonania zadat
Odwolujgcy w odwotaniu. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 522 ust. 1 p.z.p
nie speit tego zgdania i w dniu 29.08.2023 r. zaniechat wyboru oferty Odwolujacej jako najkorzystniejszej i dokonat
bezpodstawnego uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy podkres$lit, ze zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia, czego nie zastosowat w niniejszym postepowaniu, gdyz nie dokonat wyboru oferty Odwolujgcego pomimo
tego, ze ztozyta najkorzystniejszg oferte, ktéra jako jedyna nie podlega odrzuceniu.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy 29 sierpnia 2023 r.
uniewaznit postepowanie o zamoéwienie. Zdaniem Odwotujgcego zaréwno twierdzenia zamawiajgcego co do wystgpienia
w postepowaniu naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp jak i wskazana argumentacja sg nieprawdziwe, pozbawione
sensu i oparte na wybiérczych fragmentach tresci SWZ tak, aby argumentacja w jak najwyzszym stopniu dawata
ztudzenie wystgpienia naruszenia ustawy i zasadno$ci uniewaznienia postgpowania. Odwolujgcy argumentowat, ze
mamy w niniejszej sytuacji do czynienia z ,sabofowaniem” postepowania przez samego zamawiajgcego i uporczywym
dazeniem do jego uniewaznienia, bgdz razgcg niekompetencja oséb odpowiedzialnych za przeprowadzenie
postepowania po stronie zamawiajgcego. Potwierdzajg to, w ocenie Odwolujacego, wczesniej podejmowane przez niego
préby uniewaznienia postepowania oparte na bezzasadnej argumentacji, czego Odwolujgcy dowiodt odwotaniem w
sprawie o sygn. KIO 2274/23, ktére zamawiajgcy uznat w calosci za zasadne i uwzglednit.

Odwotujacy podniost, ze w uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy starat sie wykazaé, ze opis przedmiotu
zamoéwienia zawarty w poz. 11 sformutowany jako:

Acidum ascorbicum+ calcium 177 mg Ca 2+/60 mg, tabl. musujace (12 szt.)
Calcium z witaming C 177 mg Ca 2+/60 mg- tabl. musujgce (12 szt.) lub réwnowazny
jest niezgodny z art. 99 ust. 1i 4 ustawy Pzp lecz, w ocenie Odwotujgcego, jest to nie prawda.

Odwotlujacy wskazal, ze w zakresie naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy w piSmie z dnia
29.08.2023 r. w zaden sposéb nie przedstawit uzasadnienia w jaki sposéb powyzszy opis poz. 11 miatby naruszac
wymaganie sformutowane w art. 99 ust. 1 ustawy Pzp jako: przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

W ocenie Odwotujgcego, analizujgc opis przedmiotu zamdwienia wskazany w poz.11 nalezy stwierdzi¢, ze jest
wrecz przeciwnie. Biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia jakim jest ,Dostawa lekéw i wyrobow medycznych”
powyzszy opis przedmiotu zamowienia, jakiego dostawy wymagat Zamawiajacy w przypadku jego dostepnosci na rynku
jest jednoznaczny, wyczerpujgcy i zrozumiaty. Nie jest mozliwe, zdaniem Odwolujgcego, doktadniejsze opisanie
przedmiotu zamodwienia o tym charakterze, odzwierciedlajgcego potrzeby zamawiajgcego, niz przez wskazanie
substanciji jakie produkt ma zawierag¢, ich ilosci, formy produktu oraz ilosci sztuk w opakowaniu.

Jak podniést Odwotujgcy, dodatkowo, Zamawiajgcy dla utatwienia wskazat przyktadowy produkt referencyjny, ktory
jest zgodny ze wskazanym opisem, dopuszczajgc przy tym mozliwos¢ oferowania zamiennikow.

Biorac pod uwage powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, nie jest mozliwe stwierdzenie wystgpienia naruszenia art.



99 ust. 1 a przeciwne stanowisko Zamawiajgcego ma wylgcznie na celu uniewaznienie postepowania.

Odwotujacy podniost, ze tylko w zakresie naruszania art. 99 ust. 4 ustawy Pzp,zamawiajgcy wskazat jakiekolwiek
uzasadnienie faktyczne, wedlug niego w petni zasadne. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat jednak wytgcznie
wybidrczej analizy dokumentacji przetargowej, postugujgc sie jedynie trescig SWZ i argumentacja, ktora,pasuje”do jego
stanowiska i umozliwia uniewaznienie postepowania. W zwigzku z tym, ze kwestia udzielonych przez Zamawiajgcego
odpowiedzi, w tym na pytanie nr 5, byta juz podnoszona w odwotaniu sygn. KIO 2274/23 z, nie sposéb, zdaniem
Odwolujacego, dojs¢ do innego wniosku niz takiego, ze Zamawiajgcy celowo pomija jej tre$¢, poniewaz catkowicie obala
ona zasadnos¢ jego twierdzenia.

Odwotujgcy przypomniat tre$¢ pytania nr 5:
~Prosimy o doprecyzowanie, wjaki sposob postapi¢ w przypadku tymczasowego braku lub zakoriczonej produkcji danego
preparatu?”

Odpowiedz Zamawiajgcego:

W przypadku braku preparatu na rynku farmaceutycznym, Wykonawca jest zobowigzany nanie$¢ odpowednig
adnotacje w formularzu kalkulacji ceny ofertowej (zatgcznik nr 1A do SWZ) oraz przekaza¢ Zamawajgcemu stosowny
dowdd/podstawe braku danego leku bgdz wyroby medycznego.”

Odwotujgcy wskazat, ze opis przedmiotu zamowienia poz. 11 sformutowany jako:

Acidum ascorbicum+ calcium 177 mg Ca 2+/60 mg, tabl. musujgce (12 szt.)

Calcium z witaming C 177 mg Ca 2+/60 mg- tabl. musujgce (12 szt.) lub rownowazny

w zaden sposob nie narusza zakazu wskazanego w art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze przedmiotu zamowienia
nie mozna opisywac¢ w sposoéb, ktdry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegoélnosci przez wskazanie znakow
towarowych, patentow lub pochodzenia, zrodia lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektérych wykonawcow lub produktow.

Odwolujacy przypomniat, ze wielokrotnie juz podnosit, ze produkt opisany w poz. 11 w opakowaniu zawierajgcym
12 szt. nie wystepuje na rynku. Dostepny jest wytacznie produkt o wskazanym sktadzie lecz zawierajgcy 14 szt. w
opakowaniu, lecz nie jest on zgodny z opisem przedmiotu zaméwienia.

Opis przedmiotu zaméwienia wskazany w poz. 11, biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia jakim jest ,Dostava
lekéw i wyrobéw medycznych” jest, zdaniem Odwolujgcego, w pelni prawidlowy. Wskazuje on opis przedmiotu
zamoéwienia jakiego dostawy wymagat Zamawiajgcy w przypadku jego dostepnosci na rynku. Jest on jednoznaczny,
wyczerpujacy i zrozumiaty. Nie jest mozliwe doktadniejsze opisanie przedmiotu zaméwienia o tym charakterze,
odzwierciedlajgcego potrzeby zamawiajgcego, niz poprzez wskazanie substanciji jakie produkt ma zawiera¢, ich ilosci,
formy produktu oraz ilosci sztuk w opakowaniu. Zamawiajacy wytacznie dla utatwienia wskazat przykladowy produkt
referencyjny, ktory jest zgodny ze wskazanym opisem, dopuszczajac przy tym mozliwos¢ oferowania zamiennikéw
poprzez zapis ,Jub rownowazny”.

Nie wystepuje wiec sytuacja wykazywana przez Zamawiajgcego cyt.,opisywanie przedmiotu zamowienia poprzez
wskazanie znakow towarowych, patentéw lub (z wyjatkiem sytuacji zastrzezonych w ustawie), lub poprzez opisanie
przedmiotu zamoéwienia z wykorzystaniem oznaczen lub parametrow wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce),
lub konkretny produkt. W szerokim rozumieniu tego przepisu ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze nastgpi¢ w
wyniku opisania przedmiotu zamowienia w sposoéb na tyle rygorystyczny, Zze ogranicza to krgg wykonawcdow zdolnych do
wykonania zamdwienia, a jednoczesnie nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego”.

Zaden producent obecnie nie produkuje produktu zgodnego z opisem przedmiotu zaméwienia wskazanym w poz.
11. Nie ma wigc mowy o wskazywaniu poprzez opis przedmiotu zamowienia konkretnego produktu czy tez konkretnego
producenta i idgcego za tym ograniczenia konkurencji.

Odwolujacy przypomniat, Ze na podstawie wyjasnien SWZ udzielonych przez zamawiajgcego na pytanie nr 5:w
przypadku braku preparatu na rynku farmaceutycznym, Wykonawca jest zobowigzany nanie$¢ odpowiednig adnotacje w
formularzu kalkulacji ceny ofertowej (zatgcznik nr 1A do SWZ) oraz przekaza¢ Zamawajgcemu stosowny
dowdd/podstawe braku danego leku badZ wyroby medycznego. - W szyscy wykonawcy sktadajgcy oferte, z powodu braku
opisywanego preparatu na rynku farmaceutycznym, zobowigzani byli w zakresie poz. 11 do braku wyceny tego produktu,
naniesienia adnotacji w formularzu kalkulacji cenowej o przyczynie braku oraz stosownego udokumentowania braku
danego produktu na rynku farmaceutycznym — co Odwotujgcy uczynit.

Nie doszto wiec do ograniczania zasady uczciwej konkurencji czy tez opisania przedmiotu zamowienia w sposéb
na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to krgg wykonawcoéw zdolnych do wykonania zaméwienia, poniewaz kazdy z
potencjalnych wykonawcow znajdowat sie w zakresie poz. 11. w identycznej sytuacii tj. nie byt w stanie zaoferowaé
produktu zgodnego z opisem przedmiotu zamowienia.

Mimo to odpowiedz udzielona przez zamawiajgcego na pyta nr 5, umozliwiata kazdemu wykonawcy ztozenie



oferty w postepowaniu z pominieciem poz. nr 11. Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 5 dopuscit mozliwos¢
wystgpienia sytuacji w ktorej wykonawcy nie ztozg oferty na dang pozycje asortymentowg w przypadku braku danego
preparatu na rynku i jego wykazaniu przez wykonawce. Kazdy potencjalny wykonawca mogt przy tak sformutowanych
wytycznych zamawiajgcego ztozy¢ zgodng z SWZ oferte w postepowaniu, nie wystgpito wiec naruszenie art. 99 ust. 4
ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, w postepowaniu nie wystgpita zadna przestanka umozliwiajaca,
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 a dziatania zamawiajgcego majg wytacznie na celu
uniewaznienie postepowania z nieznanych nam przyczyn, co w chwili obecnej jest niedopuszczalne.

W ztozonej 14 wrzesnia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujagcemu zgodnie z tresScig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest
wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zaméwienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia w charakterze
uczestnika postepowania.

Odwolanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajac
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron zaprezentowane w
samym odwotaniu i w odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgczonymi dowodami w postaci wydrukéw z internetowej bazy
lekow, jak i podczas rozprawy.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

Stan faktyczny opisany w treSci odwotania znajduje odzwierciedlenie w dokumentach zamowienia. Izba nie widzi
potrzeby jego powielania. Uzupemiajgco Izba wskazuje, Zze 29 sierpnia 2023 r, Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o
udzielenie zamowienia, podajgc jako postawe prawng art. 255 pkt 6 ustawy Pzp oraz podajgc nastepujgce uzasadnienie
faktyczne: ,W przedmiotowym postepowaniu pn. ,Dostawa lekéw i wyrobow medycznych”, zwazywszy na przedmiot i
charakter zamowienia, Zamawajgcy ustalit wynagrodzenie w sposob kosztorysowy . uzaleZzniony od zamdwienia
czgstkowego. W zwigzku z tak skonstruowanym warunkiem zamowienia Zamawiajgcy uznat za konieczne wprowadzenie
formularza, w ktérym zostaty zawarte wszystkie produkty bedace przedmiotem zamoéwienia. Produkty te zostaty opisane
poprzez wskazanie sktadu jako$ciowego i iloSciowego substancji czynnych, postaci farmaceutycznej, ilosci lub objetosci
a takze nazwy produktu referencyjnego.

Ponadto biorgc pod uwage charakter dostawy Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert rownowaznych. Zgodnie z zapisami
Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia z uwzglednieniem Ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z
2023 r. poz. 650) przez produkty rownowazne Zamawiajgcy uznaje produkt leczniczy posiadajgcy taki sam sktad
Jjakosciowy i ilosciowy substancji czynnych, takg samg postac farmaceutyczng, i ktérego biorownowazno$¢ wobec
referencyjnego produktu leczniczego zostata potwierdzona odpowiednimi badaniami biodostepnosci (lek generyczny).
Natomiast przez bioréwnowaznos$¢ (wg R. Kaliszana, S. Janickiego ,Biorownowazno$¢ lekow”. [w;] Farm. Pol. 2001; 10:
456-462) nalezy rozumie¢ obecnosc identycznej ilosci substancji czynnej (tj. wywierajgce takie samo dziatanie i moggce
by¢ stosowane zamiennie bez zagroZenia dla chorego), jezeli nie réznig sie pod wzgledem biodostepnosci lub réznice sg
ponizej 20%. Oznacza to, Ze zarowno odsetek wehfonietej dawki, jak i wartos¢ steZzenia maksymalnego w krwi oraz czas,
po ktérym ono wystagpi, mogaq sie réznic nie wiecej niz o 20%.

Nadto wpoz. 11 Zamawiajgcy opisat wmagany asortyment w nastepujacy sposob

Acidum ascorbicum+ calcium177 mg Ca 2+/60 mg, tabl. musujgce (12 szt.)

Calcium z witaming C 177 mg Ca 2+/60 mg- tabl. musujgce (12 szt.) lub réwnowazny

Dokonujgc ponownej analizy tak sformutowanych zapisow a takZze opierajgc sie na argumentacji Wykonawcy
podniesionej w Odwotaniu z dn. 01.08.2023r. Zamawiajgcy stwierdzit, iz wwmagany w poz. 11 Formularza kalkulacji ceny
ofertowej asortyment zostat opisany niezgodnie z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp. W przypadku opisu przedmiotu
zamowienia, zamawajgcy jest obowigzany nie tylko opisac¢ przedmiot zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, ale takze w sposob, ktory nie bedzie utrudnia¢ uczciwej konkurencii.

Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp moze by¢ realizowane w sposob bezposredni oraz posredni.
Bezposrednie naruszenie art. 99 ust. 4 ustawy Pzp zachodzi, gdy przedmiot zamoéwienia jest okreslany jest w sposob
okreslajgcy konkretny produkt poprzez wskazanie znakow towarowych, oznaczen, patentdw lub pochodzenia.



Posrednie naruszenie art. 99 ust. 4 Pzp zachodzi, gdy produkt opisany przez zamawajgcego nie bedzie nazwany,
Jjednakze wymogi i parametry przedmiotu zamowienia zostang okreSlone tak, ze aby je spetnic wykonawca musi
dostarczy¢ jeden konkretny produkt.

W wyroku z dnia 7 stycznia 2008 r., KIO/UZP 28/07; KIO/UZP 100/07, Krajowa Izba Odwofawcza stwierdzita, Ze ,Przepi.
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp (aktualnie art. 99 ust. 4) zakazuje opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Nalezy przy tym zauwazy¢, Ze przez utrudnienie uczciwej konkurencji nalezy rozumie¢ opisywanie przedmiotu
zamOdwienia poprzez wskazanie znakdw towarowych, patentow lub pochodzenia (z wyjatkiem sytuacji zastrzezonych w
ustawie), lub poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia z wykorzystaniem oznaczen lub parametrow wskazujgcych
konkretnego producenta (dostawce), lub konkretny produkt. W szerokim rozumieniu tego przepisu ograniczenie zasady
uczciwej konkurencji moze nastgpic w wyniku opisania przedmiotu zaméwienia w sposob na tyle rygorystyczny, ze
ogranicza to krgg wykonawcow zdolnych do wykonania zamdwienia, a jednoczesnie nie jest to uzasadnione potrzebami
zZamawiajgcego.

Z tego wzgledu nievatpliwym jest, ze Zamawiajgcy ma podstawy do zastosowania art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. i
uniewaznienia postepowania jako obarczonego niemoZliwg do usuniecia wadg uniemoZzlimiajgcq zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia publicznego.”.

Uwzgledniajgc zaistniaty stan faktyczny nalezy stwierdzic, ze:

-postepowanie obarczone jest niemozZlivg do usunigecia wadg zidentyfikowang na etapie badania i oceny ofert, tj.
obcigzajgcg postepowanie w sposob nieodwracalny - po terminie sktadania ofert,

-powyzsza wada uniemoZzlivia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (vide.
art. 457 ust. 1 ustawy Pzp); uniewaZnienie postepowania o udzielenie zamowienia z powotaniem sie na art. 255 pkt 6) w
zakresie nieusuwalnej wady postepowania i wpfywu na umowe w sprawie zamowienia publicznego nalezy ocenic¢ biorgc
pod uwage konieczno$¢ odniesienia jej skutkow do istotnych elementoéw postepowania o udzielenie zamowienia,
wplywajgcych na przestrzeganie podstawowych zasad udzielania zamowieri publicznych, tj. przejrzystosci, uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, zwigzanych z wyborem najkorzystniejszej oferty.

PowyZsze oznacza, Ze przedmiotowe postepowanie obarczone jest niemoZliwg do usunigcia wadg uniemoZlimiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego i konieczne jest jego uniewaznienie na
podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy informuje, Ze zgodnie z art. 262 ustawy, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego samego
przedmiotu zamdwienia lub obejmuje ten sam przedmiot zamowienia niezwfocznie zawiadomi wykonawcow, ktorzy ubiegali
Sig o udzielenie zamdwienia w postepowaniu.”

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba wskazuje na tre$¢ przepiséw ustawy Pzp, bedacych podstawg zarzutéw odwotania:
art. 522 ust. 1 ustawy Pzp
1. W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze
umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z Zadaniem zawartym
w odwotaniu.
art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia.
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli:

6) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego;

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w czesci odnoszgcej sie do naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp,
natomiast pozostate zarzuty nie potwierdzity sie, co skutkowato ich oddaleniem.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze oSwiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw odwotania jest podstawg do
umorzenia postepowania odwotawczego, Izba woéwczas nie bada merytorycznej zasadnosci wniesionego odwotania. Z
tego wzgledu naruszenie przez zamawiajgcego art. 522 ust. 1 zd. drugie nowej ustawy Pzp nie moze - co do zasady -
stanowi¢ samoistnej podstawy do uwzglednienia ponownego odwotania. Jest to przepis proceduralny, a nie przepis
materialny regulujgcy czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Z tego wzgledu naruszenie przez
zamawiajgcego tego przepisu ustawy nie przesgdza o zasadnosci kolejnego odwotania, lecz o koniecznosci rozpoznania



zawartych w nim zarzutow.

Ponadto, cho¢ niewatpliwie Zamawiajacy zwigzany jest zgdaniami odwotania, ktére uwzglednia, to w celu
wykonania tych zadan moze korzysta¢ z procedur i przepiséw ustawy Pzp wykonanie tych zgdan poprzedzajgcych,
zwlaszcza ze za zasade o charakterze nadrzednym nalezy uzna¢ prowadzenie postgpowania w zgodzie z
obowigzujgcymi regulacjami prawa. Wykonawca sktadajgc ponowne odwotanie musi wykazaé, iz dziatanie
Zamawiajgcego jest sprzeczne z ustawg Pzp, a zatem, Zze narusza obowigzujgce przepisy. Konieczne jest zatem
wykazanie zasadnos$ci zgdan odwotania, a nie jedynie wskazywanie na postepowanie sprzecznie z uznanymi zarzutami.

Przechodzac do zarzutéw odwotania w zakresie w jakim odnoszg sie one do zaniechania wyboru oferty
Odwolujacego jako najkorzystniejszej, mimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
2274/23 w cato$ci, Izba wskazuje, Ze analiza zgdan odwotania prowadzi do przeciwnego wniosku. Zgdania odwotania z 1
sierpnia 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2274/23byty bowiem nastepujace: nakazanie uniewaznienia czynnosci z dnia
27 lipca 2023 r. polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego i uniewaznieniu postepowania, nakazanie
przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu w tym réwniez ewentualne wezwanie
Odwolujagcego do ztozenia wyjasnien, nakazanie wybrania oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Jak wynika z kolei
z czynnosci z 18 sierpnia 2023 r., Zamawiajgcy wskazat, ze uchyla czynno$¢ uniewaznienia postepowania o zamoéwienie
oraz ze po dokonaniu powtérzenia badania i oceny ofert Zamawiajgcy dokona wyboru oferty najkorzystniejszej albo
ponownego uniewaznienia postepowania.

Wobec powyzszego nie sposoéb twierdzi¢, ze zgdanie odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2274/23 nie zostato
wypetnione, poniewaz Zamawiajgcy uniewaznit czynnoS¢ uniewaznienia postepowania oraz powtérzyt badanie i ocene
ofert, co nie zostalo zakwestionowane przez Odwolujgcego. Odwotujgcy jedynie kwestionuje, ze w wyniku powtorzenia
tych czynnosci, Zamawiajgcy finalnie nie wybrat jego oferty jako najkorzystniejszej lecz uniewaznit postepowanie po raz
drugi. Wobec powyzszego zarzuty naruszenia art. 239 ust. 1i art. 522 ust. 1 ustawy Pzp podlegaty oddaleniu.

Przechodzagc natomiast do zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zarzut okazat sie zasadny, co
skutkowalo jego uwzglednieniem i nakazaniem uniewaznienia czynno$ci z 29 sierpnia 2023 r. dotyczgcej uniewaznienia
postepowania.

W pierwszej kolejnosci Izba przypomina, ze ocenie podlega czynno$¢ zamawiajgcego wraz z podanym
uzasadnieniem faktycznym i prawnym w granicy wyznaczonej zarzutem odwofania. Oznacza to, ze ocenie tej nie
podlegajg okolicznosci faktyczne przywotane na pdzniejszym etapie postepowania odwotawczego przed Izba, ktdre
wykraczajg poza podang podstawe prawng i faktyczng ocenianej czynnosci, a takze poza granice zakre$lone zarzutem.

W mys| art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Z powyzszego przepisu wynika zatem, ze zamawiajgcy obowigzany jest
uniewazni¢ prowadzone postepowanie jezeli tgcznie zostang spetnione nastepujgce przesfanki: po pierwsze,
postepowanie musi byé obarczone wadg, czyli w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
regulujgcych jego prowadzenie, po drugie, wada ta jest niemozliwa do usuniecia (jesli wada jest usuwalna, konieczne jest
jej usuniecie — w takim przypadku nie ma mozliwosci uniewaznienia postepowania), po trzecie, stwierdzona wada
postepowania musi by¢ na tyle istotna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Nastepnie nie mozna poming¢, ze art. 255 pkt 6 ustawy Pzp pozostaje w zwigzku z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, w
zakresie w jakim badaniu podlega wypetnienie przestanki, zgodnie z ktdérg wada postepowania moze prowadzi¢ do
zawarcia umowy podlegajacej uniewaznieniu na podstawie przestanek wskazanych w tych przepisach. Podkresli¢
nalezy, ze uniewaznienie postepowania stanowi czynno$¢ o charakterze wyjgtkowym, ktéra konczy postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego i zamyka droge wykonawcom do uzyskania zamowienia, tym samym nie zostaje
osiggniety cel postepowania jakim jest udzielenie zaméwienia. Dlatego tez, katalog przestanek pozwalajgcych
uniewazni¢ postepowanie ma charakter zamkniety i nie moze podlegaé wykiadni rozszerzajgcej. Co istotne, dla
spetnienia przestanek z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp konieczne jest wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy
zaistniatg wada, a niemoznoscig zawarcia waznej umowy. Tym samym, aby uniewazni¢ postepowanie na podstawie art.
255 pkt 6 ustawy Pzp nalezy dokona¢ analizy okoliczno$ci skutkujgcych uniewaznieniem umowy w oparciu o art. 457 ust.
1 oraz art. 459 ust. 1 ustawy Pzp. Artykut 457 ust. 1 ustawy Pzp podaje w sposdb enumeratywny okolicznosci
prowadzgce do uniewaznienia umowy, natomiast art. 459 ust. 1 ustawy Pzp uprawnia Prezesa Urzedu do wystgpienia do
sadu o uniewaznienie umowy, o ktorej mowa w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Z powyzszego wynika, ze dopiero wystapienie
przestanki z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp w powigzaniu z niemozliwg do usuniecia wadg uprawnia zamawiajgcego do
podjecia czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp (vide wyrok KIO z dnia17
marca 2023 r., sygn. akt KIO 483/22).

Nastepnie zauwazy¢ nalezy, ze w treSci uzasadnienia czynnoSci uniewaznienia postepowania z 29 sierpnia 2023



r., Zamawiajgcy powigzat zastosowang przestanke uniewaznienia postepowania z podstawg uniewaznienia umowy z art.

457 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy jednak zdaje sie nie dostrzegac, ze przestanka uniewaznienia umowy o zamowienie publiczne okreslona
art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,dotyczy naruszenia przez zamawiajgcego obowigzkéw publikacyjnych i do tej

okolicznosci odnosi sie pierwsza czeSC przepisu,zamawajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia” (vide
przywotany wyzej wyrok KIO z dnia 17 marca 2023 r., sygn. akt KIO 483/22). Tym samym nie jest prawidiowe
utozsamianie tej czesci przepisu z kazdym naruszeniem przepiséw ustawy Pzp majgcym miejsce podczas procedury
udzielenia zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy nie wykazat wobec tego, ze kumulatywnie zostaty w okolicznosciach
tej sprawy spetnione przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do polemiki jaka wywigzata sie miedzy Odwolujgcym a Zamawiajgcym a dotyczgcej znaczenia dla
czynnosci badania i oceny oferty treSci pytan 4 i 5 oraz udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi na te pytania Izba
wskazuje, ze kwestia ta nie byta poruszona w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania z 29 sierpnia 2023 r.

W tresci uzasadnienia tej czynnosci Zamawiajacy w ogole nie zawart swojego stanowiska w zakresie oceny oferty
Odwolujacego, stad zdaniem Izby stanowiska te nie majg znaczenia dla oceny czynno$ci Zamawiajgcego podjetej 29
sierpnia 2023 r.

Zgodzi¢ sie natomiast nalezy z Odwotujgcym, ktory podniost, ze uzasadnienie czynnosci z 29 sierpnia 2023 r. jest
niepeine. Natomiast stanowisko podane w odpowiedzi na odwotanie, dodatkowo pokazuje réwniez, ze uzasadnienie
czynnosci z 29 sierpnia 2023 r. jest lakoniczne i nie zawiera wszystkich okolicznosci, w ktérych Zamawiajacy upatruje
spetnienie przestanki z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, w uzasadnieniu z 29 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy nie wykazat, ze
doszio do kumulatywnego speftnienia przestanki z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co
skutkowalto uwzglednienie odwotania w tym zakresie i nakazanie uniewaznienia czynnosci z 29 sierpnia 2023 r.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 2
ust. 1 pkt 1 i §5 pkt 1) i 2) lit b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba uznata, ze Odwolujgcy wygrat spor w potowie, stad tez
zasadzita na jego rzecz potowe sumy poniesionych przez niego kosztow z tytutu wpisu od odwotania i z tytutu
zastepstwa przed Izba.

Przewodniczaca: .......c.cocieiiiiiiiiiinn.



