Sygn. akt: KIO 3112/21
WYROK

z dnia 15 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2021 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2021r. przez
odwotujgcego: Supply24Sp. z 0.0. Plac Solny 14 A/3, 50-062 Wroctaw w postepowaniu
powadzonym przez zamawiajgcego: AMW SINEVIA Sp. z o.0. ul. Paderewskiego 6, 05-100
Nowy Dwér Mazowiecki

przy udziale przystepujgcego: Scanclimber Sp. z 0.0. ul. Surowieckiego 9, 62-200 Gniezno
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Supply24Sp. z o.0. Plac Solny 14 A/3,
50-062 Wroctaw
i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500,00 zt (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Supply24Sp. z
0.0. Plac Solny 14 A/3, 50-062 Wroctaw tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Supply24Sp. z o.0. Plac Solny 14 A/3, 50-062 Wroctaw kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) na rzecz zamawiajgcego AMW SINEVIA
Sp. z 0.0. ul. Paderewskiego 6, 05-100 Nowy Dwor Mazowiecki tytutem zwrotu kosztow
wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . - Prawo
zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2021 r. poz.1129) 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:



Uzasadnienie

Okres$lenie przedmiotu zamowienia: Zakup windy towarowej i rusztowan wraz z
dostawg i roztadunkiem na potrzeby spotki AMW Sinevia Sp. z 0.0., nr sprawy:
SVA/BZ/4620-17/2021

Numer ogtoszenia: zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych: 2021 Nr pozyciji:
00161211/01.

Wskazanie czynnoéci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy:

niezgodna z przepisami ustawy czynnos¢ zamawiajgcego tj. wybor oferty najkorzystniej

ztozonej pomimo, ze oferta tego wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z
warunkami zamowienia czyli na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy z przyczyn
wskazanych w ww. punkcie, do ktérej zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy,

negocjowanie tresci ztozonych ofert ww. wykonawcy w trybie art. 223 ust. 1 zd. 2 p.z.p., co
jest niezgodne z tymze przepisem, co w konsekwenciji doprowadzito do rozstrzygniecia
postepowania i wyboru oferty z istotnym naruszeniem przepiséw Prawa zaméwien
publicznych majgcym wptyw na wynik postepowania.

Zwiezte przedstawienie zarzutow:

naruszenie art. 223 ust. 1 zd. 2 p.z.p., przez przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego,
ktére doprowadzito do zmiany tresci oferty,

naruszenie art. 252 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 253 ust. 1 p.z.p. przez dokonanie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Scanclimber, podczas gdy powinna by¢ ona
odrzucona jako niezgodna z warunkami zamdéwienia,

naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. przez btedne przyjecie, ze oferta ww. wykonawcy nie
podlega odrzuceniu, podczas gdy w ofercie swojej zawart produkty, ktére sg niezgodne z
warunkami zamoéwienia ujetymi w SWZ, w stosunku do wykonawcy Scanclimber,

naruszenie art. 16 p.z.p. — zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcéw, oraz przeprowadzenia postepowania w sposob przejrzysty i proporcjonalny,
przez naruszenie nw. przepisow p.z.p.,

Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

uwzglednienie odwotania w catosci,
uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej firmy Scanclimber,

powtdrzenie czynnosci badania ofert i odrzucenie oferty Scanclimber, jako ze jej tre$¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia,

zwrotu poniesionych kosztow postepowania, w tym zastepstwa procesowego oraz kosztéw
uczestnictwa. ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwotania oraz wskazanie dowodéw na ich
poparcie:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte, Jezeli: (...) jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamodwienia. Przepis art. 226 ust. 1 p.z.p. wymienia przestanki
odrzucenia oferty. Ma on charakter katalogu zamknietego, co oznacza, ze zamawiajgcy nie
moze z innych powodow odrzuci¢ oferty ztozonej przez wykonawce w postepowaniu o



udzielenie zamodwienia klasycznego. Z uwagi na restrykcyjny charakter tego przepisu
wskazane w nim przesfanki nie moga podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej.

Jednocze$nie w przypadku ustalenia okoliczno$ci skutkujgcych koniecznoscig odrzucenia
oferty, zamawiajgcy nie moze odstagpi¢ od dokonania tej czynnosci. Takie dziatanie bytoby
sprzeczne z podstawowymi zasadami udzielania zamoéwien, w szczegdlnoéci zasadg
réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci postepowania. Stanowitoby tez podstawe
do wniesienia odwotania od zaniechania dokonania tej czynnosci (art. 513 pkt 2 p.z.p.).

Odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania zamiescit, na jego stronach od 1 do 5:

Formularz ofertowy przystepujacego / wykonawcy wybranego / Scanclimber (Forma -
Tabela), w tres¢ ktérego odwotujacy na uzytek procesu wpisat dodatkowo jego ustalenia,
majgce $wiadczy¢ o niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia, ktérych dokonat na
podstawie informacji na stronach sieci internetowych o dzwigu oferowanego przez
SCANCLIMBER

Ustalenia wiasne odwotujgcego dotyczg dwdch elementéw oferowanego dzwigu to
jest:

3. Stopy z regulowanymi n6zkami i masztem podstawowym -

co najmniej 2,3m. deklaracja Scanclimber -TAK a dopisek odwotujgcego -
parametr rzeczywisty wynikajgcy z instrukcji obstugi produktu:2205 mm;

12. System antyzmazdzeniowy - deklaracja Scanclimber -TAK

a dopisek odwolujgcego - parametr rzeczywisty wynikajacy z instrukcji obstugi
produktu, karty katalogowej oraz katalogu czesci zamiennych: brak systemu
antyzmiazdzeniowego.

Firma Scanclimber nie udostepnia na swoich oficjalnych stronach internetowych petnych
informacji dotyczgcych swoich produktéw, jednakze po przeanalizowaniu sieci internetowej
Supply24/odwotujgcy uzyskato dostep zaréwno do instrukciji obstugi, jak i innych
dokumentéw dotyczacych zaproponowanego przez oferenta urzgdzenia, dokumenty te
dostepne sg do pobrania (stanowig rowniez zatgcznik do niniejszego pisma) od
autoryzowanego dystrybutowa marki w Rosji: http:l/rental-engineering.ru/gruzovye-
podemniki/scanclimber-sc-8-m/

Z uwagi na lokalizacje w/w dystrybutora dokumenty sg sporzgdzone w jezyku rosyjskim i

angielskim.

Z rysunku technicznego zamieszczonego w zataczniku nr 1A (instrukcja obstugi str. 17)
urzgdzenia wynika, iz w maksymalnym ustawieniu stop regulowanych wraz masztem
podstawowym produkt ma wymiar jedynie 2205 mm.

W innym dokumencie zatgcznik 1C - dot. niniejszego produktu znajdziemy rysunek (katalog
czesci zamiennych str. 6) przedstawiajgcy wszystkie czesci sktadajgce sie na podstawe
urzadzenia. Na rysunku nie jest widoczny system antyzmiazdzeniowy! System
antyzmiazdzeniowy sktada sie z kratki stalowej ok 10 cm wysoko$ci wraz z czujnikiem
nacisku, ktéra umieszczona jest w podstawie urzadzenia miedzy stelazem nog (1), a
ruchoma platformg, jezeli na kratke wywrzemy jakikolwiek nacisk platforma transportowa
automatycznie sie zatrzyma.

Zdjecie dzwigu znajduje sie na str. 5 uzasadnienia odwotania, przy ktérym odwolujacy
zamiescit opis: Na wskazanym w czerwonej ramce obszarze powinien sie znajdowac
wymagany system antyzmiazdzeniowy, czego jednak cata dokumentacja urzadzenia nie
okazuje (zatgczniki:1A,1B,1C).Pod zamieszczonym zdjeciem windy znajduje sie adnotacja
odwotujgcego: brak systemu antyzmiazdzeniowego.

Jak dalej kontynuuje odwotujgcy: Ponadto wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy wzgledem
wykonawcy Scanclimber, przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce w trybie art. 223 ust. 1
p.z.p. z 2019 r. W wyniku tego postepowania, Zamawiajgcy uznat wszystkie wyjasnienia,



pomimo, iz w $wietle powyzszego przepisu doprowadzity one do zmian w ofercie, ktdre nie
byty pierwotnie uwzglednione. Jest to naruszenie majgce istotny wptyw na wynik
postepowania. Wg informaciji uzyskanych od Zamawiajgcego w toku wyjasniania treci oferty
wskazany wykonawca, stwierdzit, Ze zaproponowat ww. produkt, jednak ostateczna jego
wersja bedzie zawierata wszystkie elementy wymagane w SWZ i OPZ, Takie wyjasnienia i
ich uznanie przez Zamawiajgcego prowadzg wprost do negocjacji i zmiany tresci ofert, co
jest dziataniem nielegalnym i niedopuszczalnym w $wietle pzp. Gdyby przyjg¢ to wyjasnienie
za dopuszczalne, to kazdy potencjalny wykonawca zaoferowat by dowolny produkt, a potem
twierdzac, ze jest producentem modyfikowat go w dowolny sposéb, co przeczyloby catemu
systemowi zamoéwienia publicznego - produkt w ofercie jest produktem koncowym i

niezmienialnym.

Uzasadnienie prawne odwolania

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (... )jej treS¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia.

Przepis art. 226 ust. 1 PZP wymienia przestanki odrzucenia oferty. Ma on charakter katalogu
zamknietego, co oznacza, ze zamawiajgcy nie moze z innych powoddw odrzuci¢ oferty
ztozonej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia klasycznego. Z uwagi
na restrykcyjny charakter tego przepisu wskazane w nim przestanki nie mogg podlegac
wyktadni rozszerzajacej. Jednoczesnie w przypadku ustalenia okolicznosci skutkujgcych
konieczno$cig odrzucenia oferty, zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od dokonania tej
czynno$ci. Takie dziatanie bytoby sprzeczne z podstawowymi zasadami udzielania
zamowien, w szczegdélnosci zasadg réwnego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci
postepowania. Stanowitoby tez podstawe do wniesienia odwotania od zaniechania
dokonania tej czynnosci (art. 513 pkt 2 p.z.p.),

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.zp. zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia. Przepis ten jest skorelowany z art. 218 ust. 2 p.z.p.,
zgodnie z ktérym tres¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi
w dokumentach zaméwienia. Dostrzezenia wymaga, ze przez warunki zamowienia, zgodnie
z definicjg okreslong w art. 7 pkt 29 p.z.p., nalezy rozumie¢ warunki, ktore dotyczg
zamoOwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegoblnosci z opisu
przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteribw oceny
ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowier umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Warunki zamowienia opisywane lub okreslane sg w dokumentach zamdéwienia, W
szczegolnosci SWZ, OPIW (art. 7 pkt 3 p.z.p.) (przyp. SWZ odpowiada wczesniejszym SIWZ,
ktore bylo dokumentem w niniejszym postepowaniu). Z definicji warunkdéw zamowienia, a
takze obligatoryjnych elementéw SWZ lub OPiW wynika, ze oprécz wymagan dotyczacych
przedmiotu zaméwienia i jego realizacji (merytorycznych), okre$lane sg réwniez wymagania
proceduralne (formalne), dotyczgce postepowania o udzielenie zamoéwienia. Odrzucenie
oferty na podstawie tego przepisu moze mie¢ miejsce wylgcznie w przypadku, kiedy tres¢
oferty, rozumianej jako o$wiadczenie woli wykonawcy (zawartoS¢ merytoryczna oferty), nie
odpowiada warunkom zaméwienia opisanym lub okreslonym w dokumentach zamoéwienia w
odniesieniu do przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego realizaciji.

Innymi stowy: niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia polega na materiainej
niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze Swiadczeniem,
zaoferowania ktorego oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w dokumentach zaméwienia.
Zamawiajacy, badajac wystgpienie omawianej przestanki, weryfikuje zawartos¢
merytoryczng oferty, a wiec zgodnos¢ oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia co do sposobu ich wykonania,
oczekiwanego zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla
wykonania przedmiotu zamdwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy
zamawiajgcego. Odrzucenie oferty na podstawie tej przestanki nie moze mie¢ miejsca w
przypadku, kiedy niezgodnos¢ tresci oferty dotyczy warunkéw (wymagan) proceduralnych, w
tym co do formy oferty, sposobu jej sporzgdzenia czy przekazania (vide: Marzena Jaworska,
Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Prawo zaméwienh
publicznych. Komentarz. , Legalis 2021).

O niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia, ktérej wystgpienie skutkuje
odrzuceniem oferty na podstawie komentowanego przepisu, mozna mowi¢ w m.in. w
nastepujgcych przypadkach: 1) wykonawca zaoferowat inny przedmiot zamoéwienia,
nieodpowiadajacy wymaganiom okreslonym w dokumentach zamdéwienia; 2) zakres lub



sposob Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z tresci ztozonej oferty nie odpowiada
wymaganiom okreslonym w dokumentach zaméwienia; 3) wykonawca nie potwierdzit
spetniania tzw. warunkéw przedmiotowych, badanych na podstawie wymaganych w
postepowaniu przedmiotowych $rodkéw dowodowych, tj. spetniania przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan lub cech okreslonych przez zamawiajgcego
(art. 106 p.z.p.); 4) wykonawca nie zaoferowat rbwnowaznego przedmiotu zaméwienia lub
nie wykazat rownowaznosci (art. 99 ust. 5i 6 p.z.p.); 5) wykonawca nie zaakceptowat
projektowanych postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego; 6) wykonawca nie
zlozyt kosztorysu ofertowego lub ztozyt z btedami, w sytuacji gdy kosztorys ten stanowi tres¢
oferty.

Kwestie niezgodnosci z SIWZ/obecnie SWZ byty przedmiotem licznych orzeczen w
poprzednim stanie prawnym, znajdujgcym zastosowanie rowniez na gruncie obecnego p.z.p.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyr. z 15-4.2019 r. (KIO 592/19, Legalis) wskazata, ze —
zgodnie z utrwalonym pogladem w orzecznictwie — podstawg faktyczng odrzucenia oferty z
powodu jej niezgodnosci z SIWZ moze by¢ tylko rzeczywista tres¢ oferty a nie domniemania
Zamawiajgcego (nie mozna w tym przypadku domniemywac o zgodnosci produktu z SIWZ
nie znajac jego modelu), o ile nie odpowiada wymogom jasno w SIWZ okreslonym. Przy
czym nie chodzi o jakiekolwiek wymogi zamawiajgcego, ale wymogi odnoszace sie do
uksztattowania przysztego $wiadczenia — przedmiotu umowy.

Podstawg odrzucenia oferty nie mogg by¢ jakiekolwiek wymogi zamawiajgcego, zawarte w
SIWZ, ktére nie majg bezposredniego zwigzku z treScig oferty rozumiang wasko, jako zakres
przysztego $wiadczenia. Ponadto, zgodnie z wyrokiem KIO z 5.4.2017 r. (KIO 501/17,
Legalis), "niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

(obecnie art. 226 ust. 1 pkt. 5 p.z.p.) polega na niezgodno$ci zobowigzania, ktére
wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z

zakresem zobowigzania, ktére zamawiajacy opisat w SIWZ i ktérego przyjecia

oczekuje”. Ustalajac, jaka niezgodno$¢ stanowi podstawe do odrzucenia oferty, nalezy
odnies¢ sie jedynie do SIWZ. "Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nakazuje zamawiajgcemu
odrzucenie oferty, jezeli jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy.

Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. odnosi sie zas do merytorycznego aspektu zaoferowanego
przez wykonawce swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w
szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, ceny, warunkow realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania zaméwienia, w tym wyznaczonych parametrow technicznych
wyrobu. Niezgodno$¢ tresSci oferty z treScig SIWZ ma miejsce w sytuaciji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajac jego realizacji w cato$ci
zgodnie z wymogami zamawiajgcego” (wyr. KIO z 9.1.2017 r., KIO 2440/16, niepubl.).

Zgodnie z art. 223 ust. 1 p.z.p. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji dotyczacych ziozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Jest to odpowiednik art. 87 ust. 1 p.z.p. z 2004 r. Procedura udzielenia zamowienia
publicznego jest procedurg sformalizowana, a tres¢ ztozonych w toku postepowania ofert, co
do zasady, nie moze ulec zmianie. Wprowadzono jednak rozwigzania, dzieki ktérym drobne
btedy, pomyiki lub niejasnosci w tresci oferty mogg by¢ poprawiane lub wyjasniane. Granicg
dopuszczalnych poprawek oferty oraz wyjasnien jej treci jest brak mozliwosci zmiany oferty.

Oznacza to, ze poprawki oferty oraz wyjasnienia stuzg wylgcznie ustalaniu tresci
zobowigzania w zgodno$ci z jego pierwotng treScig objetg rzeczywistym zamiarem
wykonawcy (wedtug stanu na dzien sktadania ofert). TreScig oferty jest oczywiscie zawartos¢
formularza ofertowego. Zamawiajgcy moze jednak zgdaé skfadania innych dokumentow
zawierajgcych ceny poszczegolnych elementéw oferty, tj. formularza cenowego lub
kosztorysu, a takze opisu technicznego oferowanych rozwigzan oraz innych zatacznikow,
ktérych tres¢ opisuje oferowany przedmiot zamoéwienia.

Bardzo czesto pojawiajg sie wiec watpliwosci, czy zawartos¢ tych dokumentéw stanowi tresé
oferty czy stuzy jedynie potwierdzeniu zgodno$ci oferowanych dostaw, ustug lub robét
budowlanych z cechami lub kryteriami okreSlonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia lub



opisie kryteridw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamodwienia.

Negocjowanie tresci oferty i wprowadzanie niedozwolonych zmian w trakcie prowadzonych
wyjasnien moze polega¢ np. na wprowadzaniu do oferty nowej tresci, takiej, ktéra pierwotnie
sie tam nie znajdowata. Przykladowo, jesli brak jest oznaczenia modelu oferowanego
urzadzenia i model ten nie wynika z pozostatych informacji zawartych w ofercie, nie bedzie
dopuszczalne prowadzenie wyjasnien majgcych na celu uzupetnienie tej informac;ji (tak wyr.
KIO z 20.3.2017 r., KIO 399/17, KIO 438/17, KIO 439/17, Legalis). Roéwniez jakiekolwiek
uzupetnianie i zmiana informacji w ofercie dotyczgcych kryteriow oceny ofert bedg w Swietle
komentowanego przepisu niedopuszczalne (tak wyr. KIO z 10.7.2020 r., KIO 865/20,
Legalis).

Podobnie w przypadku niewskazania przez wykonawce terminu pfatnosci czy okresu
gwaranciji, jesli zamawiajacy nie zastrzeze w dokumentach zamowienia, Ze brak tej
informacji bedzie skutkowat przyjeciem okreslonej wartosci, nie bedzie podstaw do
wyjasnienia tej informacji. Skutkowatoby to bowiem wprowadzeniem do oferty nowego
elementu zobowigzania, nieznajdujgcego sie w niej pierwotnie. Niedozwolone bedg

wyjasnienia prowadzgce do zmiany parametrow czy innych wartosci zawartych w
ofercie, chyba ze mozliwe bytoby przyjecie innego parametru na podstawie informac;ji
znajdujgcych sie w samej ofercie. Ewentualne poprawienie takiej warto$ci moze zostac
dokonane na podstawie art. 223 ust. 2 p.z.p. jako inna omytka, ale tylko przy spetnieniu
warunkdéw wskazanych w tym przepisie.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyr. 15.4.2016 r. (KIO 471/16) podkreslita, ze w sytuacji gdy
wykonawca oferuje przedmiot inny niz wyspecyfikowany przez producenta pod dang
nazwg, to powinien w spos6b wyczerpujacy i wiarygodny opisac to w ofercie. W
przeciwnym razie dziatania zamawiajgcego i wykonawcy podjete po uptywie terminu
sktadania ofert mogg zosta¢ uznane za negocjacje dotyczace ztozonej oferty, a jest to
niedopuszczalne na podstawie art. 87 ust. 1 zd. 2 p.z.p. z 2004 r.— obecnie art. 223 ust. 1
p.z.p.(tak wyr. KIO z 15-4-2016 r., KIO 471/16).

Il . Uzasadnienie podstaw do wniesienia odwotania oraz interesu w uzyskaniu zamowienia.
Zgodnie z art. 513 p.z.p.:

odwotanie przystuguje na: 1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego,
podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia, 0 zawarcie umowy ramowej,
dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym
na projektowane postanowienie umowy; 2) zaniechanie czynno$ci w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw,
systemie kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany
na podstawie ustawy; 3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt
do tego obowigzany.

Odwotanie przystuguje tylko na niezgodne z przepisami p.z.p. czynnosci (w tym na
projektowane postanowienia umowy) lub zaniechania zamawiajgcego podjete w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, o0 zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie
zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcoéw lub konkursie albo polegajgce na
zaniechaniu jego przeprowadzenia lub zorganizowania konkursu. Zatem nie moze stanowic
samodzielnego zarzutu odwotania naruszenie przepiséw odrebnych ustaw. Przepisy te mogg
by¢ powotane jedynie w zwigzku naruszeniem okreslonych przepisow p.z.p.. Zaskarzeniu do
Prezesa KIO podlegajg zatem niezgodne z przepisami PZP czynnosci lub zaniechanie
okreslonych czynno$ci przez zamawiajgcego. Oznacza to, ze nie mogg by¢ kwestionowane
odwotaniem dziatania zamawiajgcego naruszajgce przepisy odrebnych ustaw, a takze
niezgodne z przepisami p.z.p. dziatania wykonawcy, ale dopiero ich niewtasciwa ocena
dokonana przez zamawiajgcego (niezgodna z p.z.p.).

W $wietle art. 513 pkt 1i 2 p.z.p. zaskarzeniu odwotaniem podlegajg czynnosci podjete lub
zaniechane w toku postepowania o udzielenie zaméwienia (tj. od wszczecia postepowania
az do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy, przy czym
zawarcie umowy nie stanowi czynno$ci w postepowaniu — art. 7 pkt 18 p.z.p.), o zawarcie
umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow
lub konkursie. Zatem na podstawie tych przepiséw odwotanie nie przystuguje na dziatania
lub zaniechania zamawiajgcego podejmowane poza postepowaniem o udzielenie
zamowienia, np. na zawarcie umowy:



w szczegolnosci podstawg odwotania moze byé niezgodna z przepisami p.z.p. czynnosc¢
odrzucenia wniosku albo oferty, wyboru oferty najkorzystniejszej, poprawienia oferty, zmiany

dokumentéw zamowienia, wyboru pracy konkursowej.

Zarzucane zamawiajgcemu zaniechanie czynno$ci moze dotyczyc¢ jedynie takiej, ktorej
wykonanie w $wietle przepiséw p.z.p. jest obowigzkiem zamawiajgcego, np. zaniechanie
odrzucenia wniosku albo oferty w przypadku wystgpienia jednej z przestanek okreslonych
odpowiednio w art. 146 ust. 1 i art. 226 ust, p.z.p., wezwania do zfozenia wyjasnien w
sprawie razgco niskiej ceny w odpowiednich przypadkach, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 i
2 p.z.p., wezwania do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia podmiotowych srodkéw
dowodowych w okolicznosciach wskazanych w art. 128 ust. 1 p.z.p. (vide: Marzena
Jaworska, Dorota GrzeSkowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Prawo zamowien

publicznych. Komentarz., Legalis 2021).

W niniejszym postepowaniu zarzut dotyczy niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty firny Scanclimber, zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty
niezgodnej z warunkami zaméwienia Scanclimber oraz przeprowadzenie niedozwolonych
negocjaciji tresci oferty Scanclimber.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. $rodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamaoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz
poni6st lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

PZP.

Supply24 brata udziat w niniejszym postepowaniu jako wykonawca, jest zatem uprawniona
podmiotowo do ztozenia-odwotania do KIO.

Krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze srodkow ochrony prawnej zawezony jest
réwniez przez okreslenie materialnoprawnych przestanek wniesienia odwotania, t. interesu
w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie, kwalifikowanego poniesieniem lub
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow PZP.
Przestanki te co prawda nie sg przeszkodg do skierowania odwotania do rozpoznania. Ich
niespetnienie nie skutkuje odrzuceniem odwotania, lecz jego oddaleniem bez koniecznosci
merytorycznego rozpoznania.

Przepis art. 505 ust. 1 p.z.p wymaga wykazania sie przez wykonawce korzystajgcego ze
Srodkdéw ochrony prawnej interesem w uzyskaniu zamowienia. Legitymowanie sie przez
wykonawce wnoszgcego odwotanie interesem w uzyskaniu zaméwienia oznacza stan, w
ktérym ma on lub miat realng szanse na uzyskanie zamowienia, zaprzepaszczong
niezgodnymi z przepisami czynnosciami zamawiajgcego lub zaniechaniem czynnosci, do
ktérych zamawiajacy jest zobowigzany.

Interes ten powinien istnie¢ na date wnoszenia odwotania, zatem — co do zasady czynnosci
zamawiajgcego dokonane po wniesieniu odwotania, nawet prowadzgce do odpadniecia tego
interesu, nie pozbawiajg wykonawcy prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej
(zob. wyr. KIO z 14.1.2017 r., KIO 2443/16, niepubl.).(Ibidem).

W przedmiotowej sprawie, gdyby Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte wykonawcy
Scanclimber, nie dokonat jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej, a ponadto nie dokonatby
nieprawidtowej procedury wyjasniajgcej zmieniajacej tres¢ oferty, ofertg najkorzystniejszg
byta by oferta Supply24 sp. z 0.0., a zatem ma ona bezposredni interes w uzyskaniu
zamoOwienia w przedmiotowym postepowaniu.

Wykaz zatgcznikéw do odwotania:



1) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,
2) dowdd przekazania odpowiednio odwotania albo jego kopii zamawiajagcemu,
3) dokument potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania odwotujgcego,

4) upowaznienie od Prezesa Zarzgdu Grzegorza Wycecha dla J.W. wraz z optatg skarbowg
od petnomocnictwa,

5) zalgcznik 1A - instrukcja obstugi urzgdzenia

6) zalgcznik 1B - karta katalogowa urzadzenia

7) zalgcznik 1C - katalog czesci zamiennych

8) zatgcznik 1D - wydruk strony z ttumaczenia czesci informaciji z instrukcji obstugi

9) zalgcznik 1E - oferta wybranego wykonawcy

Odpowiedz zamawiajacego na odwotanie - pismo z dnia 10 listopada 2021r.
sktadam odpowiedz na odwotanie oraz wnosze o oddalenie odwotania w catosci.

Jednoczes$nie wnosze o oddalenie wnioskoéw dowodowych ztozonych przez Odwotujgcego
oznaczonych w wykazie zatgcznikow jako zatgcznik 1A, 1B i 1C wobec tego, ze dokumenty
te nie zostaty sporzgdzone w jezyku polskim (co narusza przepis z art. 506 ust. 1i 2 ustawy
Pzp).

Zamawiajacy wskazuje w tym miejscu, ze wybodr oferty Scanclimber Sp. z 0.0. nastapit z
zachowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Oferta tego wykonawcy nie
podlegata odrzuceniu i spetniata warunki zamowienia ujgte w SWZ. Wszystkie zarzuty
podniesione w odwotaniu, nalezy uzna¢ za niezasadne i nieudowodnione z nizej wskazanych

przyczyn.

Zgodnie z czescia lll pkt 1 SWZ, przedmiotem zaméwienia (w zakresie czesci 1) byt zakup
windy towarowej na potrzeby spdtki AMW SINEVIA Sp. z o.0.

W czesci lll pkt 1 SWZ wskazano, ze Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot umowy byt
fabrycznie nowy, nieuzywany, odpowiadajgcy normom, a takze aby posiadat stosowne
certyfikaty oraz spetniat wymagania sprzetu stanowigcego przedmiot zamowienia.

Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia (OPZ) stanowigcy zatgcznik nr 1 do projektu
umowy (zatacznik do SWZ), wskazywat na wymagania dotyczgce windy towarowej (w
zakresie danych technicznych i wymaganych dokumentéw).

Wskazac rowniez nalezy, ze w zaktualizowanym formularzu oferty (stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SW2Z) w pkt 3 wykonawca miat potwierdzi¢, ze oferuje wykonanie
przedmiotu zamowienia na warunkach okreslonych w SWZ za okreslong cene.
Ponadto w pkt 6 i 7 zaktualizowanego formularza oferty, wykonawca miat oswiadczy¢,
ze zapoznat sie z treScig SWZ i akceptuje jg bez zastrzezen, a nadto — ze akceptuje
warunki zatgczonego do SWZ projektu umowy, Z kolei w pkt 11 zaktualizowanego
formularza oferty wykonawca miat oswiadczyc¢, ze zaoferowany przedmiot zaméwienia
spetnia minimalne wymagania (ktére zostaty wyspecyfikowane w tabeli — w tabeli tej
wyszczegolniono wymagania odnoszgce sie do danych technicznych urzgdzenia i do
wymaganych dokumentoéw) poprzez zakreslenie odpowiedniej kolumny , TAK", ,NIE”
lub ,UWAGF".

Dowdd:



- oferta Scanclimber Sp. z 0.0. (zaktualizowany formularz oferty + formularz cenowy)

Oferta Scanclimber Sp. z 0.0. (ztozona na zaktualizowanym formularzu oferty) zawiera
wszystkie opisane powyzej elementy, a nadto — w pkt 11 formularza — potwierdza
spetnienie wszystkich wymagan dotyczgcych zaoferowanej windy towarowej. Przy
wszystkich wymogach odnoszgcych sie do danych technicznych i do wymaganych
dokumentow — Scanclimber Sp. z 0.0. zakreslit rubryki ,TAK” (wskazujgce ze oferta spetnia
minimalne wymagania).

Podkreslenia wymaga, ze ztozona przez Scanclimber Sp. z 0.0. oferta we wszystkich
aspektach wskazywata i wskazuje na to, ze odpowiada warunkom SWZ — w tym zakresie
Zamawiajgcy nie miat i nie ma jakichkolwiek watpliwosci. Scanclimber Sp. z 0.0. w ofercie
oswiadczyt wprost, ze zaoferowany przedmiot zamowienia spetnia minimalne wymagania,
ktére to minimalne wymagania zostaty dodatkowo zakreslone w tabeli jako , TAK" — oferta
spetnia minimalne wymagania,

Wskazac rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy nie wymagat przedstawiania kart katalogowych
czy innych dokumentéw, ktére potwierdzatyby spetnienie okreslonych wymogéw dla windy
towarowej, wymaganych w OPZ i dodatkowo wskazanych w zaktualizowanym formularzu

oferty (w pkt 11), Zamawiajacy uznat w tym zakresie jako wystarczajgce oswiadczenia
zawarte w ofercie, zwlaszcza ze poszczegolne postanowienia umowne (wynikajgce z
projektu umowy stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ) dawaly i dajg Zamawiajgcemu
gwarancje dostarczenia produktu zgodnie z wymogami SWZ. W par. 1 ust. 1 umowy
wskazano, ze przedmiotem umowy jest zakup windy towarowej zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia; w par. 1 ust, 2 wskazano, ze wykonawca zapewnia, iz dostarczony
towar bedzie spetniat wymagania dotyczace sprzetu stanowigcego przedmiot umowy. W
umowie przewidziano réwniez mechanizmy pozwalajgce na weryfikacje spetnienia ww.
obowigzkéw i mobilizacje wykonawcy do dziatania zgodnego z umowg — w par. 3 ust. 5
umowy wskazano, ze w przypadku protokolarnego ustalenia w trakcie odbioru, ze
dostarczony towar nie spetnia wymogéw okreslonych w zatgczniku nr 1 do umowy,
wykonawca zobowigzany jest do uzupetnienia brakéw lub dostarczenia nowego towaru
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, zas w par. 7 ust. 1 umowy przewidziano kary
umowne za nienalezyte wykonanie umowy.

Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze opis przedmiotu zamoéwienia jak rowniez warunki dotyczgce
spetnienia wymogoéw SWZ nie byly kwestionowane przez ktéregokolwiek z wykonawcédw na
etapie prowadzonego postepowania, nie byty réwniez przedmiotem odwotania do KIO.

Z powyzszych wzgledow, za catkowicie chybione nalezy uznac¢ zarzuty Odwotujgcego
wskazujgce na to, ze zaoferowane przez Scanclimber Sp. z 0.0. urzadzenie (winda
towarowa) nie spetnia wymogéw SWZ, Okolicznos¢, ze na rynku dostepne sg
urzgdzenia wyprodukowane przez Scanclimber Sp. z 0.0. 0 parametrach innych niz te

wymagane przez Zamawiajgcego, nie oznacza, ze Scanclimber Sp. z 0.0. nie dostarczy
(nie wyprodukuje) windy towarowej spetniajgcej wszystkie wymogi SWZ.

Istotne jest to, ze Scanclimber Sp. z o0.0. jest producentem tego typu urzgdzen i
dysponuje potencjatem pozwalajgcym na dostosowywanie poszczegoéinych produktow
do potrzeb klienta. Na stronie czytamy:

»Scanclimber Oy od ponad 40 lat jest zaufanym producentem wymagajacych i bezpiecznych
rozwigzan dostepu pionowego. Udato nam sie pogodzi¢ rézne wymagania bez szkody dla
bezpieczenstwa, wysokiej jakosci i trwatosci naszych produktéw. Scanclimber jest wiodgcym
producentem systemoéw i urzadzen dostepu pionowego z napedem zebatkowym takich Jak:
podesty ruchome masztowe samowznoszace, dzwigi towarowe i osobowe, dzwigi
przemysfowe, dzwigi specjalne / na zaméwienie.

Scanclimber@ firmy Tractel@ obstuguje ponad 250 klientéw w Europie, Ameryce Potnocne] i
Azji. Firma zatrudnia 225 pracownikéw, prowadzi dobrze zainwestowany zaktad produkcyjny
w Polsce i centrum doskonatosci w Polsce oraz sprzedaje produkty za posrednictwem sieci

dystrybutoréw | przedstawicieli handlowych na calym Swiecie".

Dowdd:



- wydruk ze strony

Wskazac¢ przy tym nalezy, ze Scanclimber Sp. z 0.0. w oSwiadczeniu z dn. 30.092021 r.
potwierdzit, ze w przypadku ztozenia zamoéwienia na dzwig SC8 bedg zachowane
wszystkie potwierdzone wymagania zawarte w ofercie. Dodatkowo, w o$wiadczeniu
tym Scanclimber Sp. z o0.0. potwierdzit m.in., ze posiada system antyzmiazdzeniowy
dla ofertowanego produktu (co jest zarzutem Odwotujgcego) oraz ze sekcja bazowa
(maszt podstawowy) ma opcjonalng wysokos$¢ 2,3 mg (co réwniez jest przedmiotem
zarzutu Odwotujgcego).

Dowaod: oswiadczenie Scanclimber Sp. z 0.0. z 30.09.2021r.

Reasumujac, w Swietle treSci warunkéw zamowienia sformutowanych w SWZ, nie ma
podstaw do stwierdzenia niezgodnos$ci oferty Scanclimber sp. z 0.0. z ww. warunkami
— tj. na zawarcie w ofercie produktu, ktory jest niezgodny z warunkami zamowienia
ujetymi w SWZ. Jak wskazano powyzej, zaoferowany przez Scanclimber Sp. z o.0.
przedmiot zaméwienia w catosci odpowiada warunkom SWZ (co wynika wprost z
oferty oraz zfozonego przez wykonawce o$wiadczenia z dni 30.09.2021 Niewatpliwe
roéwniez, sposob wypelnienia zaktualizowanego formularza oferty takze Swiadczy o
tym, ze wykonawca ten Swiadomie i z petng odpowiedzialno$cig zaoferowat produkty
zgodne z wymogami. Z tego tez wzgledu, oferta Scanclimber Sp. z 0.0. nie podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W konsekwencji,
Zamawiajacy nie mogt naruszyc¢ przepisu a nadto art 252 ust. 1 w zw. z art. 253 ust.
ustawy Pzp, skoro wybrat oferte odpowiadajgcg warunkom zamowienia.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad (powstaty na bazie
poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ale aktualny rowniez pod
rzadami nowej ustawy Pzp), ze niezgodnosc tresci oferty z treScig SIWZ (obecnie SWZ) musi
by¢ niewatpliwa i jednoznaczna (Wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2021

r. Sygn.akt: KIO 3426/20) oraz ze odrzucenie oferty moze mie¢ miejsce tylko i wytacznie w
sytuacji, gdy zamawiajgcy ma pewnosc, ze oferta danego wykonawcy jest niezgodna z SIWVZ
(obecnie SWZ) (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2021 r. o sygn. akt: KIO
77/21), W okoliczno$Sciach sprawy taki przypadek nie zachodzi.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazuje, Ze zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 zd 2 ustawy PZP
poprzez przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego, ktére doprowadzito do zmiany
tresci oferty, rbwniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze ani przed wezwaniem do ztozenia wyja$nien, ani po
tym wezwaniu, tre$¢ oferty Scanclimber Sp. z nie ulegta zmianie w jakimkolwiek zakresie. W
oswiadczeniu z dn. 30.09.2021 r. Scanclimber Sp. z 0.0. potwierdzit aktualnosc i
prawdziwos¢ informacji zawartych w ofercie (zaktualizowanym formularzy oferty), nie
dokonujgc jakichkolwiek modyfikacji. W wyjasnieniach z dn. 30.09.2021 r, Scanclimber Sp. z
0.0. potwierdzit, ze zachowane bedg wszystkie potwierdzone przez niego wymagania
zawarte w ofercie. Nie spos6b zatem dopatrzy¢ sie jakiejkolwiek zmiany tresci oferty
Scanclimber Sp. z 0.0. Nie sposéb rowniez wskazac, na czym ta zmiana miataby

polega¢, skoro w ofercie (zaktualizowanym formularzu oferty) zostata zaoferowana

winda towarowa (model SC8) spetniajgca wszystkie wymagania SWZ a w

przedmiotowych wyjasnieniach Scanclimber Sp. z 0.0. podtrzymat oSwiadczenie o
zaoferowaniu urzgdzenia zgodnie z wymogami zawartymi w SWZ

W konsekwencji za chybiony nalezy uznac¢ takze zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp.
Majagc na uwadze powyzsze, wnosze jak na wstepie.

Zatgcznik}:

Zatgczniki:

1) petnomocnictwa wraz z dowodem uiszczenie optaty skarbowej od petnomocnictwa;
2) wydruk petny z KRS Zamawiajgcego;

3) wydruk ze strony



4) oferta Scanclimber Sp. z o0.0. (zaktualizowany formularz oferty + formularz cenowy)

5) oswiadczenie Scenclimber Sp. z 0.0. z dnia 30.09.2021 r.

Pismem z dnia 22 pazdziernika 2021r. zgtosit skutecznie przystgpienie po stronie

zamawiajgcego wykonawca wybrany/Scanclimber.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujacy zaprzecza twierdzeniem odwotujgcego i potwierdza o$wiadczenia ztozone w
ofercie przystepujacego/wykonawcy wybranego/Scanclimber.

Przystepujacy przywotat wyrok o Sygn. akt KIO 2428/19 i KIO 2429/19, w ktérym stwierdza
sie, ze pierwszenstwo i zasadno$¢ przed efektami poszukiwan w Internecie majg dokumenty
wymagane w Siwz.

Przystepujacy przedstawia wykonawce wybranego, ktory jest producentem i karty
katalogowe nie ograniczajg wykonawce w takim przypadku do produktu stricte
katalogowego, poniewaz producent wyposazony w biuro projektowe dostosowuje produkt do
wymagan zamawiajgcego.

Przystepujacy podnosi, ze czym innym jest etap udzielenia zamowienia, a czym innym jest
etap zawarcia umowy i jej realizacja. Etap udzielania zaméwienia dotyczy badania oferty pod
katem zgodnosci z warunkami SWZ. Przywotuje wyrok KIO z dn. 9 pazdziernika 2013r. KIO

2251/13.

Przystepujgcy wyraza poglad, ze poza kognicjg Izby jest badanie zgodnosci stanu
rzeczywistego ze stanem prawnym (SW2), poniewaz Izba bada zgodnos¢ dokumentéw
oferty ewentualnie wyjasnien z dokumentacjg SWZ.

Pismo procesowe odwotujgcego z dnia 25.10. 2021 r - odpowiedz na pismo przystepujacego
z dnia 22 pazdziernika 2021r.

Na podstawie art. 535 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych,
dalej p.z.p., w imieniu wiasnym, podtrzymuje twierdzenia zawarte w odwotaniu oraz
przedstawiam stanowisko wobec przystgpienia do odwotania wniesionego przez

Scanclimber sp. z 0.0.

Zarzuty przystepujacego nalezy uznac¢ za nietrafne, co wiecej stanowig one potwierdzenie
zarzutéw podniesionych w naszym odwotaniu.

1. Przystepujgcy w swoim przystgpieniu wyraznie potwierdzit, ze jego produkt
nieznacznie odbiega od jego oferty katalogowej. Tym samym potwierdzit, ze skoro
odbiega, czego w zadnym razie nie dopuszczat w SWZ Zamawiajacy, to zarazem jest on
niezgodny z SWZ i oferta powinna podlega¢ odrzuceniu. Zamawiajgcy w SWZ zawart

konkretne parametry techniczne dotyczace dostawy, nie dopuszczat zadnych
odstepstw w tym zakresie, Zgdat wskazania konkretnego modelu. Przystepujgcy w

swojej ofercie zawart konkretny produkt, ktérego opis znajduje sie w ogdlnodostepnych
katalogach, wskazat na konkretny model, ktory posiada okreslone parametry techniczne. Po
weryfikacji tych parametrow okazato sie, ze sg one niezgodne z OPZi to na niekorzys¢ —
nie spetniajg minimalnych standardéw okreslonych przez Zamawiajgcego. W zadnej czesci
oferty wykonawca ten nie wskazat, ze jest to model, ktory bedzie podlegat modyfikacjom (co i
tak bytoby nieuprawnione), nie ma takze zadnych podstaw do takich zmian w $wietle



obowigzujgcego p.z.p. i norm wynikajgcych z art. 454 i 455 p.z.p. Jest to po prostu produkt
niezgodny (co potwierdza sam przystepujacy) i nie ma tutaj znaczenia czy zaoferowat go
duzy i uznany producent, ani jakie ma mozliwosci technologiczne i konstrukcyjne — kryteria
wiasciwosci wykonawcy nie byly i nie mogty by¢ bowiem kryteriami oceny ofert.

Il. Przywolany przez przystepujgcego wyrok KIO z 2019 r. odnosit sie do zupetnie innej
sytuacii, kiedy to wykonawca nie dostarczyt kart katalogowych, a Zamawiajacy, zamiast go
wezwaé do uzupetnienia, pobrat je samodzielnie z Internetu i dokonat oceny. Zamawiajacy

ma prawo, a wrecz obowigzek badania oferty wszechstronnie, wielopoziomowo i jest
uprawniony do pozyskiwania informacji ze wszystkich dostepnych mu zrédet. Samo

p.z.p. nie tylko nie zabrania takich dziatan, a wrecz wyktadnia funkcjonalna i systemowa art.
16, 139, 223 i 252 p.z.p. obliguje Zamawiajacego do spetnienia wysokich standardow
nalezytej starannosci w tym zakresie. Zwtaszcza, kiedy istnieje wysokie
prawdopodobienstwo, ze oferta i oferowany w niej produkt moze by¢ niezgodny z warunkami
zamowienia. Ma to w niniejszej sprawie jeszcze szczegolne znaczenie, gdyz dotyczy
parametrow dotyczgcych bezpieczenstwa (system antyzmiazdzeniowy).

. Przystepujgcy w zadnym momencie nie zaprzeczyt przy tym prawdziwosci
uzyskanych kart katalogowych w Internecie, nie podwazyt ich autentycznosci,
skonstruowat jedynie teze, Ze byto to niedopuszczalne i ze produkt zmodyfikuje (czyli,
ze jest on niezgodny).

IV. Nie jest zasadnym argumentem, ze niezgodno$ci mozna rozpatrywac w tej sprawie
dopiero na etapie realizacji zamoéwienia. To bowiem przy wyborze oferty Zamawiajgcy
ma prawo i obowigzek zadbac¢ o petng zgodnos¢ produktu, a nie dokonywac tego
dopiero na etapie realizacyjnym skiladajgc zastrzezenia, reklamacje i naktadajgc kary
umowne.

V. Wyjasnienie przystepujgcego w trybie art. 223 ust. 1 p.z,p., wskazujace, ze
wskazany model bedzie zmodyfikowany i dopiero pézniej dostosowany do SWZ
ewidentnie wskazujg na negocjacje tresci oferty w Swietle przywotanego przepisu sg
niedozwolone.

VI. Ponadto, produkt ten wymaga stosownych dokumentéw do rejestraciji w UDT, co
przy zaktadanej i nieokreslonej modyfikacji, rodzi realne obawy, co do faktycznej
mozliwosci ich uzyskania i pdzniejszego uzytkowania zgodnego z prawem.

Konkludujgc, majac na uwadze powyzsze, ww. oferta Scanclimber sp. z 0.0. jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia (SWZ) i powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 p.z.p.

Majac na uwadze powyzsze, podtrzymuje przedstawione w odwotaniu zarzuty.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Odwofanie zostato ztozone w postepowaniu prowadzonym jako zamoéwienie podprogowe na
: Zakup windy towarowej i rusztowan wraz z dostawg i roztadunkiem na potrzeby spotki
AMW Sinevia Sp. z 0.0., nr sprawy: SVA/BZ/4620-17/2021

Numer ogtoszenia: zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych: 2021 Nr pozyciji:
00161211/01.

Krajowa Izba Odwotawcza (Izba) rozstrzygajgc odwotanie w ramach podniesionych
zarzutéw jak i zgdan odwotania to jest:

Zwiezte przedstawienie zarzutow:



naruszenie art. 223 ust. 1 zd. 2 p.z.p., przez przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego,
ktoére doprowadzito do zmiany tresci oferty,

naruszenie art. 252 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 253 ust. 1 p.z.p. przez dokonanie czynno$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Scanclimber, podczas gdy powinna by¢ ona
odrzucona jako niezgodna z warunkami zamdéwienia,

naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. przez btedne przyjecie, ze oferta ww. wykonawcy nie
podlega odrzuceniu, podczas gdy w ofercie swojej zawart produkty, kidre sg niezgodne z
warunkami zamoéwienia ujetymi w SWZ, w stosunku do wykonawcy Scanclimber,

naruszenie art. 16 p.z.p. — zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow, oraz przeprowadzenia postepowania w sposob przejrzysty i proporcjonalny,
przez naruszenie nw. przepiséw p.z.p.,

Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

uwzglednienie odwotania w catosci,
uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej firmy Scanclimber,

powtoérzenie czynnosci badania ofert i odrzucenie oferty Scanclimber, jako Ze jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia,

zwrotu poniesionych kosztéw postepowania, w tym zastepstwa procesowego oraz kosztow

uczestnictwa. ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty,

po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego i dowodowego na

posiedzeniu/rozprawie, uwzgledniajgc argumentacje stron i uczestnika podnoszong w
postepowaniu przed Izbg, a w szczegdlnosci w pismach procesowych, ktérych tresé
przedstawiono we wstepnej czesci uzasadnienia wyroku, nie znalazta podstaw do
uwzglednienia odwotania.

Odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu na rozprawie, z uwzglednieniem
okolicznosci brak podstaw do jego odrzucenia na posiedzeniu, przez wykazanie interesu
odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia, poniewaz jego oferta zajeta drugg pozycje, po
ofercie Scanclimber (vide odwotanie).

Odwolujgcy w ztozonym odwotaniu podjat sie proby udowodnienia, ze tres¢ oferty
wykonawcy wybranego jest sprzeczna z treScig SWZ to jest z opisem przedmiotu
zamoOwienia, a formularz ofertowy wypetniony przez Scanclimber nie odpowiada
rzeczywistemu stanowi faktycznemu co do mozliwosci produkciji, dostawy i roztadunku windy
towarowej, opisanej w dokumentach przetargowych. Ponadto odwotujgcy twierdzi w
zlozonym odwotaniu, ze zamawiajgcy dopuscit sie negocjaciji tresci oferty po jej ztozeniu
przez wykonawce wybranego, doprowadzajgc do zmiany jej tresci w sposéb
niedopuszczalny.

Izba na posiedzeniu/rozprawie przeprowadzita postepowanie dowodowe i w jego wyniku
ustalita zasadnicze okoliczno$ci wyplywajgce na rozstrzygniecie sporu, jak ponize;.

Bezspornym faktem w sprawie jest okolicznos¢, ze wykonawca wybrany wypehit formularz
ofertowy, w ktorym potwierdzit spetnienie wszystkich wymaganych jako minimalnych
parametrow windy towarowej, a opisanych w formularzy ofertowym, dopisujgc do kazdego

parametru -TAK-.

Natomiast odwotujgcy w sieci internetowej znalazt z rynku rosyjskiego dokumentacje windy
towarowej produkcji Scanclimber/przystepujacy oznaczonej jak w ofercie wybranej co do
oznaczenia modelu S.C.8.

Izba pomimo pominiecia powyzszego dowodu jako rozstrzygajgcego w sprawie to jest jako
wiarygodnego i dopuszczalnego, poniewaz nie przettumaczonego na jezyk polski oraz z raciji
postanowien SWZ, w ktérych brak wymogu ztozenia z ofertg kart katalogowych oferowanego



produktu, dokona jego oceny jako dokumentu w ogdle, to jest jako dokumentu, ktdrym jest

karta katalogowa.

Z przedstawionych pism procesowych odwotujgcego we wstepnej cze$ci uzasadnienia
wyroku wynika, ze odwotujgcy kwestionuje wyposazenie oferowanej windy towarowej w
system antyzmiazdzeniowy oraz nie spetnienie wymogu minimalnej wysoko$ci podpdr windy
i w tym celu postuguje sie karta katalogowa znaleziona w sieci internetowej. Po pierwsze
nalezy stwierdzi¢, ze w obrocie prawnym nie ma legalnej definicji karty katalogowej. Niemniej
w praktyce utarfo sie jaki zakres karty katalogowe posiadajg to jest w szczegolnosci
wskazujg, obrazujg podstawowe parametry techniczne, technologiczne produktu. W
niniejszej sprawie istotnym jest okolicznos¢, ze produkt jakim jest winda towarowa nie jest
produktem tzw ,na magazyn u producenta”, czy tez ,na p6tke obrotu handlowego”. Réwniez
w niniejszej sprawie nie okreslono wymagan zamawiajgcego jakg droge produkt na
zamobwienie musi przej$¢ co do np. zatwierdzen np. przez Urzad Dozoru Technicznego, aby
mogt znalez¢ sie jako produkt oferowany w niniejszym zaméwieniu. Przechodzac juz do
samej karty katalogowej to uwzgledniajgc potrzeby réznych rynkéw nalezy stwierdzic, ze
inne mogag by¢ w Europie wschodniej, czy tez Azji, a inne w Europie zachodniej, czy tez
nawet srodkowej, czy potudniowej. Reasumujgc znaczenie karty katalogowej na ktérg
powoluje sie odwolujacy nalezy skwitowac, ze dopoki zamawiajgcy nie wymaga karty
katalogowej do oferty to udowadnianie braku potencjatu produkcyjnego Scanclimber wydaje
sie iluzoryczne, przez powotywanie sie nawet na ten sam model SC8 windy na rynek
wschodni (rosyjski) i utozsamianie parametréw z karty katalogowej z rynku rosyjskiego jako
tozsamych do przedmiotowego zamowienia.

Izba rozstrzygajac spor, przez oddalenie odwotania, uznata jako wiarygodny dowod na
zgodnos¢ oferty Scanclimber z warunkami zamowienia przez:

Formularz zatgczony do oferty, gdzie wykonawca wybrany zakreslit pozytywnie wszystkie
parametry wskazane w tym formularzu wymaganym przez zamawiajgcego (zat. do
odpowiedzi na odwotanie - w aktach sprawy), jak rowniez przez o$wiadczenie producenta
Scanclimber /wykonawca wybrany z dnia 30.09.2021r. (zat. do odpowiedzi na odwotanie - w

aktach sprawy).

Przechodzac do charakteru ww. oSwiadczenia producenta/wykonawcy wybranego, to nie
stanowi ono zmiany oferty tylko potwierdzenie zgodnosci oferowanego przedmiotu
zamoOwienia z parametrami okre$lonymi przez zamawiajgcego. Bowiem, jak zresztg
wyjasniat na rozprawie zamawiajgcy wystgpienie do Scanclimber byto wywotane interwencja
odwotujacego i odpowiedz stanowita potwierdzenie treci oferty, a nie jej zmiane przez
Scanclimber. Wedlug tresci oSwiadczenia producent zapewnia: zachowanie wszystkich
potwierdzonych wymagan zawartych w ofercie, posiadanie systemu antyzmiazdzeniowego
dla dzwigbw SC8, wyposazenie masztu dzwigu SC8 w 4 podpory (n6zki) z regulowang
wysokoscig i sekcja bazowa (maszt podstawowy) ma opcjonalng wysoko$¢ 2,3 m.

Powyzsze dokumenty to jest tre§¢ formularza ofertowego, w ktdérym potwierdzono parametry
wymagane jako minimalne przez zamawiajgcego oraz o$wiadczenia Scanclimber z
30.09.2021r. jako producenta, po$wiadczajg zgodno$¢ oferowanego przedmiotu zamowienia
z treScig SWZ to jest warunkami zamowienia.

Podsumowujac w kontekscie obowigzujgcych postanowien SWZ oraz oferty i wyjasnienia z
30.09.2021r. odwotujgcy nie udowodnit, ze Scanclimber/producent oferuje i nie jest w stanie
wykonac¢ przedmiot zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SWZ zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy odwotanie podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 7.500,00 ztotych, zasgdzajac
na rzecz zamawiajgcego od odwotujgcego koszty wynagrodzenia pethomocnika
odwotujgcego. Izba nie zasgdzita kosztow zastepstwa petnomocnika przystepujacego z
uwagi na postanowienia § 7 rozporzadzenia.
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