Sygn. akt: KIO 1260/21
WYROK
z dnia 12 lipca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Luiza Lamejko

Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2021 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2021 r. przez wykonawce ,,BIOARCUS” Sp. z 0.0., ul. Biatostocka 22 lok. 9, 03-741
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaktad Oczyszczania w Wolominie Sp. z 0.0,
ul. Lukasiewicza 4, 05-200 Wolomin

orzeka:

1.0ddala odwotanie,
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce ,BIOARCUS” Sp. z o.0.,
ul. Biatostocka 22 lok. 9, 03-741 Warszawa i:

2.1.zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce ,BIOARCUS” Sp. z o.0., ul. Biatostocka 22 lok. 9, 03-741 Warszawe
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ziotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania poniesione przez wykonawce ,BIOARCUS” Sp. z o.0., ul. Biatostocka 22 lok. 9, 03-741
Warszawa tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez Miejski Zaktad Oczyszczania w Wotominie Sp. z
0.0., ul. Lukasiewicza 4, 05-200 Wotomin tytutem wynagrodzenia pethomocnika,

2.2.zasgdza od wykonawcy ,BIOARCUS” Sp. z o0.0., ul. Biatostocka 22 lok. 9, 03-741 Warszawa na rzecz Miejskiegc
Zaktadu Oczyszczania w Wotominie Sp. z 0.0., ul. Lukasiewicza 4, 05-200 Wotomin kwote 3 600 zigr (stownie:
trzy tysiace szeScéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione tytutem wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 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.

Przewodniczacy.........cocvveviiieiiinnirvnnene

Sygn. akt: KIO 1260/21

Uzasadnienie

Miejski Zaktad Oczyszczania w Wotominie Sp. z o.0. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Sukcesywna dostawa koncentratu antyodorowego do MZO w
Wotominie Sp. z 0.0.”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 19 kwietnia 2021 r. pod pozycjg 00035871/01.

W dniu 26 kwietnia 2021 r. wykonawca ,BIOARCUS” Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec postanowien specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej:
~SWZ") - opisu przedmiotu zamdwienia - zalgcznik nr 1 do SWZ w zakresie czesci 1 - Preparat antyodorowy do
zastosowania w stacjonarnych urzgdzeniach rozpylajgcych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

-art. 99 ust. 1, 2i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w
sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na tresé oferty, a takze poprzez
odniesienie sie do cech dostaw
w sposdb nieproporcjonalny do celu zamowienia oraz w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, poprzez dobér
parametrow technicznych i preferencje okreSlonych rozwigzan technicznych, ktore charakteryzujg produkty dostarczane
przez jednego wykonawce, doprowadzajgc przy tym do wyeliminowania Odwotujgcego i jego produktdw oraz wielu
innych potencjalnych wykonawcow.

Odwolujacy stwierdzit, Zze analiza dokumentéw postepowania pozwala na stwierdzenie, ze Zamawiajacy
dokonujgc opisu przedmiotu zamodwienia razgco naruszyt podstawowe zasady przySwiecajgce prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy sporzgdzajac opis
przedmiotu zamdwienia nie uwzglednit wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na tre$¢ oferty.
Ponadto, jak wskazat odwotujgcy, Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposob ograniczajgcy konkurencijg i
uniemozliwiajgcy ztozenie oferty przez Odwotujgcego oraz wielu innych potencjalnych wykonawcéw.

Odwotujgcy podniést, ze postanowienia opisu przedmiotu zamowienia tgcznie
w obecnym ksztaicie dyskwalifikujg jakgkolwiek konkurencje poza preparatem producenta Emi Controls, produkt firmy
Emi Controls jako jedyny spetnia wszystkie wymagania SWZ opisane w zatgczniku nr 1 do SWZw czesci 1.

Odwolujacy wnidést o modyfikacje opisu przedmiotu zaméwienia w sposoéb, ktéry umozliwi ztozenie ofert przez
pozostatych wykonawcow obiektywnie zdolnych do nalezytego wykonania zamowienia.

Odwotujgcy argumentowat jak nizej.

1.W czesci 1 zatgcznika nr 1 do SWZ - opis przedmiotu zamoéwienia w pkt 1 Zamawiajgcy wymaga: ,Preparat
antyodorowy w postaci koncentratu do przygotowania wodnego roztworu roboczego (stosowany w duzym rozcienczeniu



z wodg; roztwdr nie moze ulega¢ rozwarstwieniu, oraz krystalizacji do temperatury -10 C)”.

Wedtug wiedzy Odwotujgcego, nie jest mozliwe skomponowanie hydrofilowego koncentratu antyodorowego
zgodnego z ww. wymaganiami. Wszelkie produkty antyodorowe (w czasie ich aplikacji w procesie zamgtawiania)
bazujgce na wodnych roztworach roboczych przygotowywanych z koncentratu - w ujemnych temperaturach
zewnetrznych beda podlegaty procesowi zamarzania. Temperatura podczas zmiany fazy skupienia wynosi stale 0°C. Nie
jest mozliwe przygotowanie koncentratu produktu hydrofilowego, ktéry rozcienczony w duzej ilosci wody pozostanie w
formie ptynnej w temperaturze minus 10°C. Jest to mozliwe jedynie
#x200ew przypadku koncentratow hydrofobowych, gdzie jako nosnik zostat zastosowany produkt nie ulegajgcy mrozeniu
do okreslonego w wymaganiach przetargowych poziomu temperatury ponizej 0°C. Wszelkie produkty antyodorowe
bazujagce w czasie ich aplikacji na wodnych roztworach roboczych - w ujemnych temperaturach zewnetrznych beda
podlegaty procesowi zamarzania. Temperatura podczas zmiany fazy skupienia wynosi stale 0°C. Czynnikami
uniemozliwigjgcymi/opdzniajgcymi ten proces mogg by¢é chemiczne zwigzki hamujace zamarzanie wody (w zaleznosci
od koncowego stezenia), ktorych najprostszym przyktadem sg alkohole. Jednakze nawet koncentraty alkoholowe po
przygotowaniu z nich roztworéw roboczych o niskich stezeniach bedag podlegaly procesowi zamarzania w czasie
zaleznym od finalnego stezenia alkoholu w roztworze roboczym do zamgtawiania.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany ww. parametru SWZ
polegajgcej na wykresleniu wymogu krystalizacji do temperatury -10 C.

2.W czesci 1 zalgcznika nr 1 do SWZ - opis przedmiotu zamoéwienia w pkt 5 Zamawiajgcy wymaga: ,Preparat
antyodorowy musi spetnia¢ wymogi gwarancji urzgdzenia Emi Controls V12 SO”.

Odwolujacy podnidst, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowal, jakie konkretnie wymogi wynikajg z ww. gwaranciji.
Odwolujacy wniost o wykreslenie ww. parametru SWZ. Odwotujgcy wskazat, ze opis przedmiotu zamoéwienia musi by¢
nie tylko jednoznaczny, wyczerpujgcy i uwzgledniaC wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, ale takze odpowiada¢ rzeczywistym potrzebom zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1389/14. Odwotujgcy podkreslit, ze na Zamawiajgcym
spoczywa obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia przedmiotu zamowienia — wykonawcy nie majg
obowigzku poszukiwania potrzebnych informacji dla przygotowania oferty u innych zrédet. Jak stwierdzit Odwotujacy,
oczekiwanie od wykonawcow posiadania peinej wiedzy o przedmiocie zaméwienia, w przypadku, gdy Zamawiajgcy
zaniechat wskazania informacji niezbednych do przygotowania oferty na réwnych warunkach przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji (wyrok z dnia 19 sierpnia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 798/08).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia ww. parametru/wymogu SWZ

3.W czesci 1 zalgcznika nr 1 do SWZ - opis przedmiotu zamoéwienia w pkt 6 Zamawiajgcy wymaga: ,Preparat
antyodorowy musi by¢ preparatem rekomendowanym przez producenta firmy Emi Controls”.

Przedmiotowy wymdég SWZ Odwotujgcy uznat za naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw okreslone w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze ww. wymog SWZ prowadzi do
sytuacji, w ktorej producent wskazanego przez Zamawiajgcego urzgdzenia udzielajgc ,niesprecyzowanej przez
Zamawiajgcego rekomendacji” faktycznie decyduje, ktérzy wykonawcy bedg mogli ziozyé oferte w przedmiotowym
postepowaniu. Odwolujgcy wniést o usunigcie ww. parametru SWZ. Odwolujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1447/10.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniést o jego oddalenie. Do odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy zatgczyt szereg dowoddw na potwierdzenie swojego stanowiska — dowody wymienione w tresci pisma.

Na posiedzeniu Odwotujacy ztozyt oSwiadczenie, ze cofa odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego
postanowienia zawartego w pkt 1 czesci 1 zatgcznika nr 1 do SWZ

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego
materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie

z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym

w szczegolnosci z postanowieniami SWZ,wyjasnien z dnia 14 maja 2021 r., dokumentéw dolaczonych do
odpowiedzi na odwotanie, jak tez po zapoznaniu sie ze stanowiskami stron ztozonymi pisemnie oraz ustnie do
protokotu ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwolujgcego zostaly precyzyjnie
sformutowane. Odwotanie, czytane jako catos¢, zawiera zardwno wskazanie podstawy prawnej, jak tez okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp. Zakres zarzutow, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie
Odwolujacego mozliwosci uzyskania zaméwienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwolujgcego na poniesienie w
tym zakresie wymiernej szkody.

Na wstepie nalezy wskaza¢, iz sporzadzenie opisu przedmiotu zamodwienia jest jedng z najwazniejszych
czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Czynnos¢ ta stanowi
obowigzek zamawiajgcego, ale jednoczesnie jego uprawnienie, bowiem odzwierciedla rzeczywiste potrzeby
Zamawiajgcego w danym postepowaniu. Zamawiajgcy ma prawo, wyznaczajgc cel, jaki zamierza zrealizowaé, tak
okresli¢ przedmiot zamoéwienia, aby opisa¢ go adekwatnie do wyznaczonego celu, zachowujgc jednocze$nie
obiektywizm i precyzje w formutowaniu swoich potrzeb. Zamawiajgcy zobowigzany jest ponadto respektowac art. 99
ustawy Pzp. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze powyzsza norma nie moze by¢ rozumiana jako obowigzek wyeliminowania z
opisu przedmiotu zamoéwienia uzasadnionych wymagan, ktére dla wykonawcy mogg stanowi¢ zrodto ewentualnych
niedogodno$ci czy potrzeby stworzenia nowych rozwigzan dostosowanych do realizacji konkretnego zamoéwienia. Izba
podziela poglad wielokrotnie prezentowany w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, iz nie narusza przepiséw



ustawy Pzp sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia, ktory uwzglednia potrzeby zamawiajgcego, nawet jezeli
utrudnia lub uniemozliwia niektorym podmiotom dostep do zamowienia. Obowigzek zachowania zasady uczciwej
konkurencji nie oznacza, iz zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia w sposéb odzwierciedlajacy jego
potrzeby. Zamawiajgcy nie ma takze obowigzku zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamdwienia wszystkim
podmiotom dziatajgcym na ryku w danej branzy.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy wykazat, ze kwestionowane przez Odwotujgcego wymagania specyfikacji sg
uzasadnione jego obiektywnymi potrzebami. Zamawiajgcy wskazat, ze preparat antyodorowy stanowigcy przedmiot
zamoOwienia w czesci 1 przeznaczony jest do uzycia w urzgdzeniu, ktére posiada Zamawiajgcy, tj. urzgdzeniu Emi
Controls V 12 SO. Urzadzenie to jest w okresie gwarancji, dla utrzymania ktorej niezbedne jest spetnienie wymogow
gwarancji, w tym m.in. uzycia produktu neutralizujgcego zapachy wskazanego w instrukcji obstugi— NEUTRO Hygan (pkt
4.1.1. Instrukcji obstugi i konserwacji urzgdzenia do neutralizacji odoréw V 12 SO). Kwestionowane postanowienia SWZ
nie majg zatem na celu ograniczenia konkurencji, ale zapewnienie prawidtowego funkcjonowania posiadanych urzadzen
do neutralizacji zapachéw oraz utrzymania posiadanej gwaranciji tych urzadzen.

Wymog spetniania przez preparat antyodorowy wymogow gwarancji urzgdzenia Emi Controls V 12 SO (czes¢ 1
zatgcznika nr 1 do SWZ pkt 5), a takze wymadg zaoferowania preparatu rekomendowanego przez producenta firmy Emi
Controls (czes¢ 1 zatgcznika nr 1 do SWZ pkt 6) stanowig wymogi Scisle powigzane z przedmiotem zamowienia oraz
niezbedne do osiggniecia celu zamdwienia.

Izba zwazyta, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostato podzielone na dwie czesci. Czes¢ 2 nie zawiera
wymagan analogicznych do skarzonych przez Odwotujgcego

z uwagi na to, ze urzadzenie, do ktdérego zastosowanie znajdzie oferowany preparat nie znajduje sie juz w okresie
gwarancji. Okoliczno$¢ ta dowodzi, ze wymagania Zamawiajgcego nie zmierzajg do ograniczenia konkurencji, a sg
wynikiem jego rzeczywistych potrzeb. Zastosowanie preparatow innych niz wymagane w warunkach gwaranciji
powodowatoby szkode po stronie Zamawiajgcego w postaci jej utraty, a by¢ moze réwniez narazatoby Zamawiajgcego na
dodatkowe koszty z tytutu naprawy urzadzen.

Izba miata réwniez na uwadze, ze Odwotujgcy nie podjgt préby wykazania, ze dostarczenie produktu wskazanego w
gwarancji urzgdzenia przez Odwotujgcego jest niemozliwe lub choc¢by utrudnione. Odwotujacy nie podjat préby
dowiedzenia, ze producent w jakikolwiek spos6b ogranicza mozliwos¢ dystrybucji produktu do okreslonego kregu
podmiotow.

W tym stanie rzeczy, zarzuty podniesione przez Odwotujacego nie znalazty potwierdzenia.
Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
nPzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 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 od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy nPzpw wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w mysl art. 575 ustawy nPzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczegqo zalicza sie m.in. wpis (pkt 1), uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego w wysokosci okreSlonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztow, ztozonych do akt
sprawy, obejmujace m.in. wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3 600
zfotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia, w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w catosci, koszty ponosi
odwolujacy, za$ Izba zasadza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzadzenia od odwotujgcego na rzecz
zamawiajagcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 7
500 zt (zgodnie z § 5 pkt 1 rozporzadzenia), koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3 600 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika
w kwocie 3 600 zt. Z uwagi na powyzsze, Izbazasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

Przewodniczacy:........ccovevurniirnniiniinnnn



