Sygn. akt: KIO 972/23

WYROK z dnia 24 kwietnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy: Matgorzata Matecka
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2023 r. przez wykonawce S. Z prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg  Przedsigbiorstwo

Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,ARAMIS” S. Z. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa
- 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy M. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma ,MAXMED” Zaktad Ustugowo-Handlowy M.
M., zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.  Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych w odniesieniu do elementu oferty: pasta do butéw.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4 497 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta dziewiecdziesiat siedem ztotych zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

posiedzenie i rozprawe;

3.2. zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 4 497 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
dziewiecdziesiat siedem ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
zamawiajgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 972/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy Skarb Panstwa - 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg we Wroctawiu prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg ,Dostawa srodkéw higieny dla DZSW/Pracownikéw 2 WOG". Ogloszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 2 marca 2023 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 2023/BZP
00117052/01.

I. W dniu 4 kwietnia 2023 r. wykonawca S. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,ARAMIS” S. Z. wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
podjetej przez zamawiajgcego w ww. postepowaniu polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania
nr2.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce M. M.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,MAXMED” Zaktad Ustugowo-Handlowy M. M. (dalej jako
~wykonawca Maxmed”), ktéra to oferta byta niezgodna z warunkami Specyfikacji warunkéw zamowienia (,SWZ') w
zakresie opisu przedmiotu zaméwienia dotyczgcego $rodkdw higieny i pielegnaciji, albowiem zaoferowana przez
wykonawce Maxmed pasta BHP do mycia rgk oraz krem do rak nie spetniaty warunku rownowazno$ci dotyczgcego
oczekiwanego poziomu jakosci, a zaoferowana przez tego wykonawce pasta do butéw nie odpowiadata
oczekiwanej przez zamawiajgcego gramaturze okreslonej w SWZ;

2. art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, w szczegolnosci w zwigzku z nierbwnym



traktowaniem wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, wyrazajgcym sie w bezkrytycznym przyjeciu oferty
wykonawcy Maxmed oraz przedstawionych przez tego wykonawce dowoddw, a takze pominieciem stanowiska
odwotujgcego wraz z przedstawionymi przez niego dowodami na okolicznos¢ braku zgodnoéci oferty wykonawcy
Maxmed z trescig SWZ

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Maxmed jako najkorzystniejszej, oraz
- ponowienia badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz rozstrzygniecia

postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania odwotujgcy podniost m.in.:

Zamawiajgcy w SWZ okreslit m.in., ze:

- przedmiotem dostawy w zadaniu 1i 2 sg Srodki do utrzymania higieny i pielegnaciji osobistej. W celu unikniecia
u 0s6b stosujacych srodki podraznien, wysypek, alergii zamawiajacy oczekuje dostawy srodkéw dobrej jakosci.
Zamawiajacy podaje przyktady produktow lub typdw srodkéw, przy zaznaczeniu, ze wykonawca moze dostarczyc
Srodki rbwnowazne, j. o jakosci nie gorszej od oczekiwanych przez Zamawiajgcego,

- Zamawiajgcy odrzuci oferte, jesli zaoferowany produkt nie spetni podstawowych, minimalnych wymagan -
dotyczy jakosci i pojemnosci produktu (pkt 1i 3 Zatgcznika nr: 1A 1B do SW2).

Zamawiajacy sprecyzowat swoje oczekiwania w zakresie jako$ci oferowanych produktéw w opisie przedmiotu
zamoéwienia, zawartym w tabeli dotyczacej Zadania 2, stanowigcej czesci Zatgcznika nr: 1A 1B do SWZ, wskazujac
m.in., ze:

a) pasta/ zel BHP do mycia rak - zel do zabrudzonych rgk, zawiera $cierniwa, posiada w sktadzie gliceryne oraz
ma pozytywng ocene badan dermatologicznych, nie zawiera parabenéw. Posiada pozytywny wynik badan
dermatologicznych, zawarto$¢ 500 g. Preferowany produkt Zel BHP do mycia rak Aramis/ BHP Pollena
Ostrzeszéw lub produkt ro(wnowazny o nie gorszych parametrach niz sugerowany,

b) krem ochronny do ragk 50 ml przeznaczony do codziennego stosowania o przyjemnym zapachu. Receptura
kremu wzbogacona naturalnymi ekstraktami m.in. prowitaminami lub witaminami A i/lub E. Zawierajgcy sktadniki
odzywcze i nawilzajgce skére. Posiadajgcy pozytywny wynik badan dermatologicznych. Preferowany produkt Dr.
Martin, DermoFuture, Na zdrowie lub produkt rbwnowazny o nie gorszych parametrach niz sugerowany,

c) pasta do obuwia czarna - Pojemno$¢ opakowania 40 ml.
Wykonawca Maxmed zaoferowat m.in. dostawe:

a) pasty BHP do mycia rak firmy P.W. KAMAL A. K. (producent), zawierajgcej w swoim sktadzie piasek - mimo,
ze zgodnie z SWZ pasta/ zel BHP do mycia rgk miata/ miat zawiera¢ rodzaj lekkiego $cierniwa poliuretanéw - takie
oczekiwania, co do jakosci oferowanego produktu, wyznacza sktad preferowanego przez zamawiajgcego produktu
- zelu BHP do mycia rgk Aramis/ BHP Pollena Ostrzeszo6w (preferowane produkty nie zawierajg piasku SILICA),

b) kremu do rgk GA-SPIN, zawierajgcego parabeny, przy jednoczesnym braku sktadnikéw odzywczych na bazie
naturalnego ekstraktu - mimo, ze zgodnie z SWZ krem do ragk nie miat zawiera¢ parabenéw - takie oczekiwania, co
do jakosci oferowanego produktu,

wyznacza sktad preferowanego przez zamawiajgcego produktu - kremu do rgk Dr. Martin, DermoFuture, Na zdrowie,

c) pasty do butéw, o gramaturze 40 g - mimo, ze zgodnie z SWZ zamawiajgcy oczekiwat pasty w wymiarze 40
ml.

Ad. pkt a)

Niezgodno$¢ pasty BHP do mycia rak, oferowanej przez wykonawce Maxmed, z opisem przedmiotu zamowienia
okreslonym w SWZ, jest istotna m.in. ze wzgledu na skutki uzywania pasty o wysokim stopniu gestosci i negatywne
oddziatywanie na urzgdzenia sanitarne i kanalizacje (zatykanie instalacji kanalizacyjnej). Odwotujgcy zwrécit uwage, ze
gestos¢ bezwzgledna zaoferowanej przez wykonawce Maxmed pasty do mycia rak (zawierajacej piasek) wynosi od 1,6-
1,8 g/cm3. Jest to istotna réznica w poréwnaniu z pastami do mycia ragk (zawierajgcej $cierniwa poliuretanoéw), ktérych
gestos¢ bezwzgledna wynosi ponizej 0,98 g/cm3, a zatem zblizona do gesto$ci wody (w temperaturze 20 st. C.), ktéra
wynosi 0,997 g/cm3. Zaoferowanie przez wykonawce Maxmed produktu nizszej jako$ci znalazto swoje odzwierciedlenie
W nizszej cenie zaoferowanej przez tego wykonawce.

Ad. pkt b)

Niezgodno$¢ kremu do ragk (zawierajgcego parabeny i alergeny), oferowanego przez wykonawce Maxmed, z opisem
przedmiotu zamowienia okreslonym w SWZ, powoduje ryzyko dla zdrowia oséb, stosujgcych kremy tego typu.



Jednoczes$nie krem GA-SPIN nie zawiera bogatych w sktadniki odzywcze i witaminy olei naturalnych oraz wosku
pszczelego analogicznie jak w przypadku produktow preferowanych przez zamawiajgcego.

Ad. pkt c)

Niezgodno$¢ pasty do butéw, oferowanej przez wykonawce Maxmed, z opisem przedmiotu zamoéwienia okreslonym w
SWZ, przy uwzglednieniu réznicy w gramaturze, nie wymaga dodatkowego uzasadnienia.

Na rozprawie odwolujgcy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w
odniesieniu do elementu oferty: pasta do butéw.

Il.  Pismem wniesionym w dniu 18 kwietnia 2023 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy
uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniést o jego oddalenie.

Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy podniést m.in.:

W zakresie pasty BHP - twierdzenia odwotujgcego co do lekkiego Scierniwa poliuretandw i rozwazania nt. piasku w
rurach kanalizacyjnych zamawiajgcy uznat za niezgodne

z rzeczywistym stanem rzeczy, gdyz minimalne wymagania co do oferowanego produktu to oczekiwanie: ,zel do
zabrudzonych rak, zawiera Scierniwa, posiada w sktadzie gliceryne oraz ma pozytywng ocene badan dermatologicznych,
nie zawiera parabenow”. Zestawienie karty charakterystyki produktu z trescig OPZ prowadzi¢ musi do wniosku, ze
argumentacja odwotujgcego jest chybiona.

Zdaniem zamawiajgcego analogiczna sytuacja ma sie z argumentacjg odwotujgcego dotyczgcg kremu do rak (nie
majacy oparcia w OPZ zakaz posiadania przez krem parabenow). Zgodnie z kartg charakterystyki wybrany produkt
spetnia minimalne wymagania okre$lone w OPZ.

Zdaniem zamawiajagcego, opisat on przedmiot zamowienia w sposéb jednoznaczny. Podat sugerowane produkty w celu
unikniecia uzyskania produktow z niskiej potki, jednoczesnie dat wykonawcom mozliwos¢ zaoferowania produktow
réwnowaznych, o parametrach nie gorszych od sugerowanych.

ll.  Przystgpienie do postepowania odwotawczego zglosit wykonawca M. M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmag ,MAXMED” Zaktad Ustugowo-Handlowy M. M..

Wykonawca Maxmed wnidst o odrzucenie lub oddalenie odwotania. Nie przedstawit merytorycznego stanowiska w
sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastgpuje:

Wobec ztozenia przez odwotujgcego oswiadczenia o wycofaniu zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w
odniesieniu do elementu oferty: pasta do butéw — postepowanie odwotawcze podlegato w tym zakresie umorzeniu na
podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp stosowanego odpowiednio w przypadku wycofania czesci zarzutow odwotania.

W zakresie pozostatych zarzutdéw |zba uznata, Ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Spor dotyczyt oceny oferty wykonawcy Maxmed w zakresie elementdw przedmiotu zaméwienia: pasta/zel BHP do mycia
rgk oraz krem ochronny do rgk 50 ml —w kontek$cie sformutowanego przez zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamowienia, zawierajgcego odestanie do produktéw réwnowaznych.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty. Zgodnie z art. 99 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamoéwienia
wymagane cechy dostaw,

ustug lub robét budowlanych. Cechy te moga odnosi¢ sie w szczegdélnosci do okreslonego procesu, metody produkciji,
realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robo6t budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia,
nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem Ze sg one zwigzane z przedmiotem zaméwienia
oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw. Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktory mégiby utrudniaé uczciwg konkurencije, w szczegdlnosci przez wskazanie znakow
towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegodlnego procesu, kidry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektoérych wykonawcow lub produktow. Zgodnie z art. 99 ust. 5 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia mozna opisac przez
wskazanie znakoéw towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédia lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamowienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,,lub
rownowazny". Zgodnie z art. 99 ust. 6 ustawy Pzp jezeli przedmiot zamédwienia zostat opisany w sposob, o ktorym mowa
w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamowienia kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci.

Jak wynika z art. 99 ust. 6 ustawy Pzp warunkiem sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob wskazany w
tym przepisie jest podanie przez zamawiajgcego kryteriow réwnowaznosci. Jak np. wskazano w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 7 marca 2022 r. (KIO 414/22): ,Przepis art. 99 ust. 6 PrZamPubl przesgdza wprost obowigzek



zamawiajgcego polegajgcy na wskazaniu w opisie przedmiotu zamowienia kryteriow stosowanych w celu oceny
réwnowaznosci. Zatem samo dopuszczenie rbwnowazno$ci nie jest wystarczajgce, konieczne jest rowniez okre$lenie
parametrow lub zakresu tej rownowaznosci. Podkresli¢ nalezy, ze rownowazno$¢ nie polega na zaoferowaniu
przedmiotu zamowienia identycznego do produktu referencyjnego. Istota rozwigzania rownowaznego sprowadza sie do
zaoferowania produktu spetniajgcego funkcjonalno$ci okre$lone przez Zamawiajgcego. Z powyzszego wynika wiec, ze
obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie, ktére elementy materiatbw wskazanych w opisie przedmiotu zamoéwienia i
opisane w sposob wskazany w tresci art. 99 ust. 5 PrZamPubl, uznaje za najistotniejsze.” Wymaga podkreslenia, ze opis
kryteriow réwnowazno$ci powinien by¢ jasny i jednoznaczny. Zamawiajgcy powinien jednoznacznie okresli¢, co stanowi
kryterium rownowaznosci. Watpliwosci w tym zakresie nalezy rozstrzygac¢ na korzy$¢ wykonawcy.

Nalezy wskaza¢, ze w odniesieniu do elementu przedmiotu zaméwienia pasta/zel BHP do mycia rgk zamawiajgcy nie
wskazat jako kryterium réwnowazno$ci $cierniwa spetniajgcego okreslong funkcjonalnos¢, taka jakg spetnia Scierniwo
poliuretanéw. W opisie przedmiotu zamowienia zamawiajacy wprost okre$lit wymagang ceche ww. produktu, tj. Ze
pasta/zel BHP

do mycia rgk ma zawiera¢ Scierniwa — bez podania rodzaju tego Scierniwa. Zgodnie z przywotanym w odwotaniu
postanowieniem SWZ: ,Zamawiajgcy odrzuci oferte, jesli zaoferowany produkt nie speni podstawowych, minimalnych
wymagan - dotyczy jakosci i pojemnosci produktu”. Nawet jezeliby uznaé, ze wskazanie na $cierniwa jako sktadnik ww.
produktu stanowi opis kryterium rownowaznosci (czego sktad orzekajgcy Izby nie podziela), to i tak okolicznos¢
Wyzszosci” jakoSciowej Scierniwa poliuretanéw nad piaskiem nie zostata przez odwotujgcego udowodniona. Zgodnie z
przywotanym w odwotaniu postanowieniem SWZ: ,Zamawiajgcy podaje przyktady produktow lub typow srodkow, przy
zaznaczeniu, ze wykonawca moze dostarczy¢ srodki ro(wnowazne, 1j. o jakosci nie gorszej od oczekiwanych przez
Zamawiajgcego”. Odwotujgcy podnidst, ze Scierniwa poliuretanéw stanowig lepszy pod wzgledem jako$ci skladnik
pasty/zelu BHP do mycia rak niz piasek, ale na potwierdzenie tej okolicznosci nie przedstawit zadnych dowodéw. Majac
na uwadze powyzsze Izba uznata, ze okoliczno$¢, ze oferowana przez wykonawce Maxmed pasta BHP do mycia rak nie
zawiera $cierniwa poliuretanéw, nie stanowi niezgodno$ci z warunkami zamowienia.

Z kolei w przypadku elementu przedmiotu zaméwienia krem ochronny do rgk 50 ml zamawiajgcy nie wskazat jako
kryterium rownowaznosci (jak rowniez jako wymagana cecha produktu), ze produkt ten nie ma zawiera¢ parabenéw.
Formutowanie kryteribw rownowazno$ci w oparciu o skiad produktow podanych jako przyktadowe nalezy uznac za
niedopuszczalne. Nalezy stosowac wytgcznie te kryteria rownowaznosci, ktére zostaty podane przez zamawiajgcego w
opisie przedmiotu zamowienia. Natomiast odnoszgc sie do zarzutu, ze zaoferowany przez wykonawce Maxmed krem do
rgk GA-SPIN nie zawiera sktadnikow odzywczych na bazie naturalnego ekstraktu (nie zawiera bogatych w sktadniki
odzywcze i witaminy olei naturalnych oraz wosku pszczelego), nalezy zauwazy¢, ze takie wymaganie nie zostato
sformutowane w opisie przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wymagat, aby receptura kremu wzbogacona byta
naturalnymi ekstraktami m.in. prowitaminami lub witaminami A i/lub E oraz, jako odrebne wymaganie, aby krem zawierat
sktadniki odzywcze i nawilzajgce skore. Postawiony w ww. zakresie zarzut odnosit sie zatem do wymagania, ktére nie
byto zawarte w opisie przedmiotu zaméwienia. Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwolujgcy nie wykazat, aby
zaoferowany przez wykonawce Maxmed krem do rak byt niezgodny z warunkami zaméwienia.

W zwigzku z przedstawiong powyzej argumentacjg dowody ztoZzone przez odwotujgcego na rozprawie Izba uznata za
niemajgce istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Rozstrzygajgc zarzuty odwotania Izba zaliczyta w poczet
materiatu dowodowego sprawy dokumentacje postepowania przekazang przez zamawiajgcego.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie drugim sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt
1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy:
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