Sygn. akt: KIO 2601/20

POSTANOWENIE
z dnia 12 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Malgorzata Matecka
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 12 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce MS Spektrum S.
Spotka Jawna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcych: PGE Energia Ciepta
Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Zesp6t Elektrocieptowni Wroctawskich Kogeneracja Spétka Akcyjna z
siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego: J. N.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Syl & Ant Instruments, Inz. J. N.

postanawia:
1.Umarza postepowanie odwotawcze.

2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy MS Spektrum S.
Spotka Jawna z siedzibg w Warszawie kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
stanowigcej uiszczony wpis od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843, ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy........ccocvvevevieiiinninainn
Sygn. akt KIO 2601/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PGE Energia Ciepta Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Zespét Elektrocieptowni Wroctawskich
Kogeneracja Spotka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu prowadzg postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego,

ktérego przedmiotem jest dostawa analizatoréw i urzgdzen laboratoryjnych dla laboratoriow grupy PGE Energia Ciepta
S.A. oraz KOGENERACJA S.A. w celu dostosowania ich do konkluzji BAWw podziale na szeS¢ czesci. Jak wynika z

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ") oraz protokolu postgpowania podmiotem dziatajgcym w
imieniu ww. zamawiajgcych jest PGE Energia Ciepta Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie. Warto§¢ ww. zamodwienia
przekracza kwote, od ktdrej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp’. Ogloszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w dniu 7 maja 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 089-213304.

W dniu 12 pazdziernika 2020 r. wykonawca MS Spekirum S. Spoétka Jawna z siedzibg w Warszawie wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

1)czynnosSci wyboru przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty w czesci (zadaniu) nr 6 zamowienia tj. oferty
wykonawcy SYL&ANT Instruments inz. J. N.; oraz

2)zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy SYL&ANT Instruments inz. J. N. jako niezgodnej z trescig SIWZ;

3)zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej i jedynej spetniajgcej wymogi SIWZ czesci (zadania) nr
6 zamoéwienia;

alternatywnie od:

1)czynnosSci wyboru przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty w czesci (zadaniu) nr 6 zamowienia tj. oferty
wykonawcy SYL&ANT Instruments inz. J. N.; oraz

2)zaniechania wykluczenia wykonawcy SYL&ANT Instruments inz. J. N. wobec podania w ofercie informac;ji btednych i
nieprawdziwych;

3)zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy SYL&ANT jako oferty wykonawcy wykluczonego;

4)zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej i jedynej spetniajacej wymogi SIW Z czesci (zadania) nr
6 zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1)naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty SYL&ANT, mimo, ze tres¢ oferty tego
wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ:

a.z tresci oferty nie wynika, ktory konkretny model z 3 (trzech) dostepnych na rynku modeli analizatora XPERT
oferuje wykonawca SYL&ANT;

b.w zlozonej ofercie wykonawca SYL&ANT (punkt 8) oSwiadczyl, ze oferowane urzgdzenie posiada parametr:
,Bfad pomiaru <2% dla stezen powyzej 10 mg/L, <56% dla stezeh ponizej 10 mg/L", podczas gdy wymogiem
SIWZ (Zatgcznik nr 1 Opis Przedmiotu Zamowienia Zadanie nr 6 punkt 8) jest: ,Btgd pomiaru nie wiekszy niz
3%" bez zaleznosci od poziomu stezenia;

c.w zlozonej ofercie wykonawca SYL&ANT (punkt 9) oSwiadczyt, ze oferowane urzgdzenie posiada parametr:
.,Rozktad wysokotemperaturowy w 720°C w atmosferze tlenu na katalizatorze platynowym" podczas gdy



wymogiem SIWZ (Zatgcznik nr 1 Opis Przedmiotu Zamoéwienia Zadanie nr 6 punkt 9) jest: ,Rozktac
wysokotemperaturowy do 950 °C w atmosferze tlenu lub powietrza syntetycznego na katalizatorze
platynowym";

2)naruszenie art. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w sytuacji, gdy wykonawca SYL&ANT w ztozonej do zadania nr 6
ofercie ztozyt btedne i nieprawdziwe o$wiadczenie o spetianiu przez oferowany analizator model XPERT produkciji
TE Instruments wymogow SIWZ w zakresie:

a.wymogu wskazanego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zamoéwienia s. 19 dla zadania nr 6 punkt 4
w przedmiocie mozliwosci pomiaru metodg réznicowg z bezposrednig NPOC+;

b.wymogu wskazanego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia dla zadania nr 6 punkt 12 s. 19
w przedmiocie posiadania przez oferowane urzgdzenie elektronicznego systemu kontroli przeptywu gazu
takze za detektorem;

c.wymogu wskazanego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zamoéwienia dla zadania nr 6 punkt 22 s. 20
w przedmiocie posiadania przez oferowane urzgdzenie trypu mycia z ,odwréconym wydmuchem"
pomagajgcego w usunieciu ewentualnych czastek oraz zapobiegajacego tzw. ,efektowi pamieci;

d.wymogu wskazanego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia dla zadania nr 6 punkt 9 w
przedmiocie rozktadu wysokotemperaturowego na katalizatorze platynowym;

e.wymogu wskazanego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zamoéwienia dla zadania nr 6 punkt 7: Limit
detekcji <50 ppb.

i wprowadzenia w ten sposéb zamawiajgcego w blgd poprzez podanie informacji nieprawdziwych, majgcych wpltyw na
wynik postepowania.

Majac na uwadze podniesione zarzuty odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i:
- jezeli umowa w sprawie zamodwienia publicznego nie zostata zawarta:

1)Uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty SYL&ANT;
2)Nakazanie Zamawiajgcemu:

a.0drzucenia oferty SYL&ANT jako niezgodnej z treScig SIWZ;
b.Dokonanie ponownego badania i oceny pozostatych ztozonych ofert;

Alternatywnie nakazanie Zamawiajgcemu:

1)Uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty SYL&ANT;
2)Nakazanie Zamawiajgcemu:

a.Wykluczenia wykonawcy SYL&ANT i odrzucenia jego oferty;
b.Dokonania ponownego badania i oceny pozostatych ztozonych ofert

- jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta: na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp,
odwotujgcy wnidst o uniewaznienie umowy.

W dniu 15 pazdziernika 2020 r. wykonawca J. N. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Syl & Ant Instruments,
Inz. J. N. zglosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Stanowisko w sprawie
ww. wykonawca przedstawit w piSmie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego oraz w
piSmie wniesionym w dniu 12 listopada 2020 r. (doreczonym Sktadowi orzekajgcemu po zamknieciu posiedzenia).
Zarzuty zawarte w odwotaniu ww. wykonawca uznat za niezasadne.

W dniu 10 listopada 2020 r. do akt sprawy wptyneta odpowiedZz zamawiajgcego na odwofanie. Zamawiajgcy o$wiadczyt,
ze: ,w catosci uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania
odrzucenia oferty Wykonawcy SYL&ANT Instruments inz. J. N., Niewiesze Ul. Pyskowicka 12 44-172 Poniszowice”.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron (na ktore stawit sie wytacznie odwotujgcy) w dniu 12 listopada 2020 r.
odwotujgcy o$wiadczyt, ze akceptuje uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Wykonawca J. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Syl & Ant Instruments, Inz. J. N. nie stawit si¢ na
posiedzenie z udziatem stron w dniu 12 listopada 2020 r. i w konsekwenciji nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia

przez zamawiajgcego zarzutdw odwotania. Wprawdzie w aktach sprawy brak jest potwierdzenia doreczenia ww.

wykonawcy odpisu odpowiedzi na odwotanie (w tym miejscu nalezy wskazaé zamawiajgcemu, iz odpowiedz na

odwotanie powinna zosta¢ doreczona nie tylko Izbie, ale rowniez pozostatym uczestnikom postgpowania), jednakze ww.

okoliczno$¢ nie ma znaczenia dla stwierdzenia podstawy do umorzenia postepowania odwotawczego. OdpowiedZ na

odwotanie moze zosta¢ wniesiona rowniez w trakcie posiedzenia niejawnego z udziatem stron. Wykonawca zgtaszajacy

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego musi zatem liczy¢ sie z tym, ze w przypadku

rezygnacji z uczestnictwa w postepowaniu i ztozeniu przez zamawiajgcego oSwiadczenia o uwzglednieniu zarzutow

odwotania utraci on prawo do wniesienia sprzeciwu i w konsekwencji zaistnieje podstawa do umorzenia postepowania

odwotawczego. Izba ze zrozumieniem przyjmuje informacje ww. wykonawcy odnos$nie przyczyn podjecia decyzji o braku

osobistego stawiennictwa na posiedzeniu przed Izbg (sytuacja epidemiczna), nalezy jednak zauwazyé, ze po pierwsze,

uczestnicy postepowania odwotawczego mogg by¢ reprezentowani w toku posiedzenia i rozprawy przez

petnomocnikéw, a po drugie brak stawiennictwa uczestnikdw na posiedzenie i rozprawe, prawidlowo powiadomionych o

ich terminie, nie moze wstrzymywac postepowania odwotawczego, a w konsekwenciji rowniez postepowania o udzielenie

zamoéwienia. Nalezy réowniez doda¢, ze Izba nie mogtaby wywodzi¢ faktu wniesienia sprzeciwu np. z treSci pisma
procesowego, zawierajgcego stanowisko o niezasadnosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Sprzeciw musi zosta¢
ztozony wobec konkretnego o$wiadczenia o uwzglednieniu zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego i musi byé

jednoznaczny, chocby z tego powodu, ze w takiej sytuacji w przypadku uwzglednienia przez Izbe odwotania to

wykonawca zgtaszajgcy sprzeciw obcigzany jest kosztami postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, w Swietle oSwiadczen ziozonych przez zamawiajgcego i odwotujgcego oraz braku
whiesienia sprzeciwu ze strony wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego, a
takze uwzgledniwszy ,alternatywny” sposob skonstruowania odwotania, Izba stwierdzita, Ze zachodzi podstawa do
umorzenia postepowania odwotawczego zgodnie z przepisem art. 186 ust. 3 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1
pkt 1 lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztdéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy:........cocvvvvvnininveee



