Sygn. akt: KIO 2017/23

WYROK
z dnia 31 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron i uczestnikéw postepowania w dniu 26 lipca
2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2023 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie M.F. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
LaborTech Polska M.F. z siedzibg w O$wiecimiu; LaborTech s.r.o. z siedzibg w Opavie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojskowa Akademie Techniczna
z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy Instron GmbH 2z siedzibg w Darmstadt (Niemcy)zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie M.F. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg LaborTech Polska M.F. z siedzibg w
Oswiecimiu; LaborTech s.r.o. z siedzibg
w Opavie, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zfotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania.

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.

Sygn. akt: KIO 2017/23
Uzasadnienie

Wojskowa Akademia Techniczna z siedzibg w Warszawie (dalej ,zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym
na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z2022r., poz. 1710 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” pn. ,Dostawa mtota wahadtowego Charpy
do testow typu impact z energig min. 450 J.”; znak sprawy: 33/WML/2023 (dalej ,postepowanie” lub ,zamodwienie”).

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza progéw unijnych, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 3 marca 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00119558.

Zamawiajacy w dniu 5 lipca 2023 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej (po ponownym
badaniu i ocenie ofert), ztozonej przez wykonawce Instron GmbH z siedzibg w Darmstadt (Niemcy)(dalej ,Instron” lub
~przystepujgcy”’). Jednoczesnie, w tym samym dniu, poinformowatwykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie M.F. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg LaborTech Polska M.F. z siedzibg w O$wiecimiu;
LaborTech s.r.o. z siedzibg w Opavie o odrzuceniu ztozonej przez nich oferty, jako niezgodnej z warunkami zamowienia.

W dniu 10 lipca 2023 r. swoje odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie M.F. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
LaborTech Polska M.F. z siedzibg



w Oswiecimiu; LaborTech s.r.o. z siedzibg w Opavie (dalej ,odwotujgcy”) od czynno$ci zamawiajgcego podjetych w

postepowaniu o udzielenie zamowienia polegajacych na:

1.odrzuceniu oferty odwotujgcego z uwagi na jej niezgodno$¢ z warunkami zamowienia, podczas gdy zlozona w
postepowaniu oferta jest zgodna z warunkami zamoéwienia okreSlonymi w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia
(dalej "SWZ'), w tym
w Szczego6towym Opisie Przedmiotu Zaméwienia (dalej "SOPZ");

2.nieprawidtowym, niezgodnym z przepisami badaniu i ocenie oferty ztozonej przez odwolujgcego polegajgcym na: (i)
btednym uznaniu, Zze oferta odwolujgcego nie spetnia wymagan SOPZ i SWZ, (ii) Zle przeprowadzonym badaniu
oferty odwotujgcego, powodujgcym nieuzasadnione i nie wynikajgce z dokumentacji postepowania przekonanie
zamawiajgcego, ze oferta odwolujgcego nie spetnia wymagan SWZ,

(iii) odrzuceniu wyjasnien odwolujgcego ziozonych w dniu 26 maja 2023 r. dotyczgcych treSci ztozonej oferty,
pomimo tego, ze w poprzednim procesie odwotawczym, pismem z dnia 28 kwietnia 2023 r. zamawiajgcy
uwzglednit w cato$ci przedstawione wyjasnienia;

3.braku rzetelnej oceny oferty wykonawcy Instron, co doprowadzito do wyboru ww. oferty jako najkorzystniejsze;j;

4 braku réwnego traktowania oferentéw w procesie podejmowania decyzji, gdyz przedstawiciel zamawiajacego skierowat
pisma do CMI Inspektorat Opava, a nie uczynit tego samego w przypadku poddostawcy ustugi dla firmy Instron,
czyli Instron Calibration Laboratory z siedzibg w Stanach Zjednoczonych;

5.uznaniu, ze oferta Instron spetia warunki udziatlu w postepowaniu mimo, ze nie zostato to wykazane dokumentami
przedstawionymi przez ww. wykonawce;

6.zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Instron, pomimo tego, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu;

7.zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej mimo, ze w $Swietle kryteribw oceny ofert powinna
zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten naruszyt nizej wymienione przepisy ustawy Pzp:

1.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujagcego
Z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia, podczas, gdy oferta jest zgodna
z warunkami okreslonymi w SWZ, w tym w SOPZ;

2.art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie prawidtowego ich zastosowania oraz
naruszenie zasady uczciwej konkurencji
i zachwianie réwnej pozycji wykonawcow w postepowaniu, a w konsekwencji wybdr oferty wykonawcy Instron,
ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona z powodu nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez ww.
wykonawce w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp;

3.art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu
mimo, ze oferta odwolujgcego jest najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert ustanowionych w
postepowaniu.

Odwolujacy, w oparciu o wyzej wskazane zarzuty, wniést o ponowne uwzglednienie odwotania (przywotat
orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1152/23) i nakazanie
zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynnosci oceny ofert, w tym czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz wyboru oferty wykonawcy
Instron jako najkorzystniejsze;j;

2.przeprowadzenia ponownej oceny ofert i w konsekwencji odrzucenie oferty wykonawcy Instron, jako niespetniajacej
warunkdéw udziatu w postepowaniu;

3.przeprowadzenia ponownej oceny ofert i w konsekwencji wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, przystgpit wykonawca Instron.
Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2023 r., dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

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



z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajagcego do akt
sprawy w formie elektronicznej, jak tez po zapoznaniu sie

z dokumentami przediozonymi przez zamawiajgcego na rozprawie, po zapoznaniu sie

z trescig odwolania, odpowiedzig zamawiajgcego na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwoltujgcego przestanek okreslonych
w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes
we wniesieniu odwotania przejawia sie w nastepujacy sposob. Odwolujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o
udzielenie zamowienia. Jego oferta zostata odrzucona, co powoduje ze odwolujgcy utracit szanse na uzyskanie
zamowienia. Jednocze$nie zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Instron pomimo, ze jest
ona niezgodna z wymaganiami opisanymi w SWZ. Tym samym, w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta
odwolujgcego bedzie najkorzystniejsza, a on sam moze uzyska¢ zamowienie i osiagng¢ zysk z tytutu jego realizacii.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia, przekazang przez zamawiajgcego w formie elektronicznej.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody, inne niz bedace czescig dokumentaciji prowadzonego postepowania,
przediozone przez odwotujgcego na posiedzeniu i rozprawie
w postaci:

1.referencji wystawionych przez odbiorcow sprzetu oferowanego przez odwotujgcego, kidrzy potwierdzajg, ze oferowany
przez niego miot wahadtowy Charpy serii CHK 450J jest zgodny z normami, w tym normg ISO 148;

2.certyfikatu wystawionego przez Federalng Agencje Regulacji Technologicznej
i Metrologii, potwierdzajgcego uzyskanie certyfikatu dla miota wahadlowego LabTest CHK (tajemnica
przedsiebiorstwa odwolujacego);

3.potwierdzenia od firmy Labor Tech s.r.o dotyczgcego spetniania wymagan dla miota
w zakresie parametru masy urzgdzenia, ktéra nie przekracza 850 kg.
z ostong i wyposazeniem (kowadio i wahadto, bez podstawy betonowe;j);

4.potwierdzenie od firmy CMI Opava, ze oferowany przedmiot zamoéwienia spetnia wymagania norm I1ISO 148-2 i ASTV
E23;

5.zestawienia wlasnego odwotujgcego - poréwnania cen oferowanych przez wykonawce Instron;

na okoliczno$ci przez niego wskazane.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze przedmiotem zamoéwienia, zgodnie z pkt Il SWZ jest dostawa miota
wahadiowego Charpy do testéw typu impact z energig min. 450 J. Zamawiajgcy opisat szczegdlowo przedmiot
zamowienia w zatgczniku nr 1 do SWZ. W SOPZ zawarto miedzy innymi nastepujagce wymagania: 1. Miot powinien by¢
zaprojektowany,
by spetni¢ wymagania norm ASTM E23, ISO 148, EN 10045, GOST 9454, AS 1544, JIS Z 2242, JI B 7722.2. Mi
powinien zosta¢ posadowiony na betonowej bazie, ktéra spetnia zapis zawarty w normie ISO 148-2:2008.3. Podstawa
betonowa powinna zosta¢ wykonana zgodnie z szablonem Producenta urzgdzenia i przetransportowana na miejsce
docelowe przed montazem mtota.4. Maksymalna energia urzadzenia do 450J. 5. Masa urzgdzenia z ostong
i wyposazeniem (kowadto i wahadto, bez podstawy betonowej) nie moze przekroczyé 850 kg.

Izba ustalita takze, ze zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie wymagat przediozenia przedmiotowych
Srodkdw dowodowych. Zgodnie z pkt XVI SWZ obowigzkiem wykonawcy byto potwierdzenie wymagan opisanych w
SOPZ poprzez ztozenie zatgcznika
nr 1 do SWZ. W kolumnie 11 tego zatacznika zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest poda¢: ,Nazwa
producenta i oznaczenie produktu oferowanego WYPELNIC OBOWIAZKOWO”.

Izba ustalita ponadto, ze odwotujgcy zaoferowat urzadzenie: LaborTech s.r.o. Oznaczenie produktu oferowanego:
CHK450J-A w wersiji dla operatora siedzgcego za cene398 889,00 zt. brutto. Z kolei przystepujacy wpisal, ze oferuje
miot: Instron USA, model MPX450 za cene 585 464,00 zt. brutto.

Zamawiajgcy, pismem z 19 kwietnia 2023 r. poinformowat wykonawcow o wyborze, jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oferty ztozonej przez Instron, jednoczesnie odrzucajgc oferte odwotujgcego, jako niezgodng z trescig



SWZ. Z decyzjg tg odwolujgcy sie nie zgodzit, sktadajac odwotanie do KIO i zarzucajgc zamawiajgcemu, ze ten:
niezasadnie podjgt decyzje o odrzuceniu jego oferty, zaniechat przedstawienia petnego uzasadnienia faktycznego
zawiadomienia z dnia 19 kwietnia 2023 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego, co udaremnia mu mozliwo$¢ skutecznego
skorzystania ze Srodk6w ochrony prawnej, zaniechat wezwania odwotujgcego do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej
oferty, pomimo tego, ze zachodzity przestanki do wystapienia przez zamawiajgcego z wezwaniem do wyjasnien a w
konsekwencji dokonat wyboru oferty wykonawcy Instron, pomimo ze zlozona przez niego oferta powinna zosta¢
odrzucona z powodu nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy uwzglednit przedmiotowe odwotanie, jednakze przystepujgcy
do postepowania odwotawczego w sprawie toczgcej sie pod sygn. akt KIO 1152/23, po stronie zamawiajgcego,
wykonawca Instron, wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego.

Wyrokiem z dnia 9 maja 2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie
i nakazata zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego; wezwanie wykonawcy Instron GmbH z siedzibg w Darmstadt w trybie art. 128 ust. 1
Pzp do uzupetnienia podmiotowych Srodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego w Rozdziale V pkt 1 ppkt 4 lit. a) Specyfikaciji
Warunkow Zaméwienia; ponowng ocene i badanie ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy, w ramach powtdérzonych czynnosci badania i oceny ofert, wezwat wykonawcow do
wyjasnienia tresci oferty, w zakresie dotyczgcym spetniania wymagan opisanych w SOPZ oraz przedstawienia
dodatkowych dokumentéw.

Zgodnie z Wyrokiem KIO z dnia 9 maja 2023 r. wezwat takze wykonawce Instron
do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych. W przedtozonym Wykazie przystepujacy wykazat, ze zrealizowat
dwie dostawy mitota wahadtowego Charpy o wartosci nie mniejszej niz 250 000 zt netto kazda i ze dostawy zostaty
zrealizowane nalezycie. Na potwierdzenie nalezytej realizacji dostaw zatgczyt referencje wystawione przez
nastepujgcych odbiorcéw: Ro-Mega Control SRL z Rumunii oraz TestForce s.r.o. z Czech.

Pismem z dnia 5 lipca 2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej
przez Instron. Jednoczes$nie podjgt decyzje o odrzuceniu oferty przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, jako niezgodnej
z warunkami zaméwienia.

W uzasadnieniu faktycznym wyjasnit, ze podjat niniejszg decyzje, poniewaz nie zostat spetniony pkt 5 SOPZ,
zgodnie z ktorym: ,Masa urzadzenia z ostong i wyposazeniem (kowadto i wahadto, bez podstawy betonowej) nie moze
przekroczy¢ 850 kg”. Konsorcjum firm: LaborTech Polska M.F. i LaborTech s.r.o. w zlozonej ofercie zaproponowato
urzadzenie o masie 1260 kg (zatacznik nr 1 do wyjasnien z dnia 26 maja 2023 r.) lub 1211 kg (odpowiedz na pytanie 4 w
przestanych wyjasnieniach z dnia 26 maja 2023 r.), co niezaleznie od prezentowanych informacji i tak znacznie
przekracza mase zdefiniowang w pkt 5 SOPZ. Konsorcjum w przedstawionych wyjasnieniach, w celu spetnienia
warunku masy urzgdzenia, odrzucito w swoich kalkulacjach mase bazy stalowej (472 kg) stwierdzajgc, ze ta cze$é
urzadzenia jest elementem betonowego fundamentu.

Tego rodzaju wyjasnienia, zdaniem zamawiajgcego, nie stanowig prawidiowej interpretacji zapiséw normy ISO
148-2. Baza stalowa, zgodnie z definicjg zawartg w ww. normie jest istotnym elementem konstrukcyjnym urzadzenia i
tylko tak moze by¢ traktowana. Z anglojezycznych zapisbw normy wynika, ze baza jest czeScig konstrukcyjnego
szkieletu maszyny (,part of the framework of the machine”) polozong ponizej poziomej ptaszczyzny podpoér (pkt 3.1.2). W
tej samej normie, w punkcie 5. Testing machine, podana zostata definicja szkieletu konstrukcyjnego maszyny (,machine
framework”) jako elementu konstrukcyjnego podtrzymujagcego wahadio, za wyjatkiem fundamentu. Stad tez nie jest
zasadnym powotywanie sie przez Konsorcjum firm LaborTech na zapisy normy i jednoczes$nie pomijanie masy ,bazy” w
kalkulacjach masy urzadzenia (co stoi takze w sprzecznosci m.in. z informacjami podawanymi w przestanych kartach
katalogowych firmy LaborTech).

W swoich wyjasnieniach Konsorcjum firm LaborTech, pominelo elementarne zasady konstruowania czesci
maszyn, jednoczes$nie doliczyto mase metalowej podstawy (bazy) do masy betonowego fundamentu. Takie stanowisko
Konsorcjum wynika z konieczno$ci spetnienia kolejnego warunku definiowanego w normie (pkt 6.2.2), a zwigzanego z
masg fundamentu, ktéra powinna by¢ nie mniejsza niz 40-krotno$¢ masy wahadta (..."the mass of the foundation is not
less than 40 times that of the pendulum.”). Metalowa podstawa (baza) nie jest elementem betonowego fundamentu, a
zatem réwniez ten drugi zapis normy ISO 148-2 (pkt 6.2.2) nie zostat przez Konsorcjum spetniony.

Reasumujgc, Konsorcjum firm LaborTech w celu wykazania spetnienia warunku dotyczacego masy urzadzenia,



przeprowadzito interpretacje normy ISO 148-2 w taki sposéb, aby z jednej strony ,odja¢” mase stalowej ,bazy” od
urzadzenia, natomiast z drugiej strony ,doda¢” mase bazy do masy fundamentu. Nalezy zwroci¢ takze uwage, ze w
zapisach normy nie ma réwniez definicji gtébwnego urzadzenia, co w swoich wyjasnieniach stara sie przekaza¢
Konsorcjum firm LaborTech (odpowiedz 4).

Z powyzszg decyzjg nie zgodzit sie wykonawca LaborTech, skladajgc swoje odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie Izba pragnie odnieS¢ sie do twierdzen odwolujgcego, iz zamawiajgcy podejmujac decyzje o
uwzglednieniu odwotania w sprawie toczgcej sie przed Krajowg Izbg Odwotawczg o sygn. akt KIO 1152/23, zgodzit sie z
twierdzeniami odwoltujgcego dotyczgcymi spetiania przez oferowane przez niego urzadzenie, wymagan opisanych w
SOPZ, w tym
w zakresie zgodnosci tresci oferty z treScig pkt 5 SOPZ. Nalezy zauwazyé, ze w postepowaniu odwotawczym, ktére
toczylo sie pod ww. sygnaturg, odwoltujacy kwestionowat decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty, przy czym
podnosit zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przedstawienia przez zamawiajgcego
petnego uzasadnienia faktycznego w zawiadomieniu z dnia 19 kwietnia 2023 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego, co jak
stwierdzit udaremniato odwotujgcemu mozliwos¢ skutecznego skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy
uzasadniajgc stawiane zarzuty argumentowat, ze zamawiajgcy nie wskazat w pi§mie rozstrzygajgcym postepowanie na
podstawie jakich przestanek lub dokumentéw weryfikowat poprawnos¢ i zgodnos$é oferowanego sprzetu odwotujgcego z
opisem przedmiotu zamowienia. Z kolei samo stwierdzenie niezgodnosci oferowanego urzgdzenia odwolujgcego z
opisem przedmiotu zamowienia nie znajduje potwierdzenia w ztozonej ofercie. W przypadku powziecia jakichkolwiek
watpliwosci, w szczegodlnosci w zakresie opisu urzgdzenia, zamawiajgcy winien byt zwroci¢ sie do odwolujgcego o
wyjasnienie tych kwestii, czego nie uczynit. W celu ustalenia niezgodnosci treSci oferty z treScig specyfikacji warunkéw
zamoOwienia - w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych tresci
zfozonych ofert (art. 223 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp), czego zamawiajgcy na etapie poprzedzajgcym ztozenie
poprzedniego odwotania zaniechat.

W konsekwencji nie budzi watpliwosci, ze decyzja zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotania o sygn. akt KIO
1152/23 dotyczyta wytgcznie czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego opartej, w okolicznosciach rozpoznawanej
sprawy, na informacjach pozyskanych ze strony internetowej Labortech i katalogéw oferowanego sprzetu, nie za$ na
wyjasnieniach pochodzgcych od odwotujgcego. Izba rowniez podzielita tg argumentacje odwoltujgcego i, z powyzszych
powodow, nakazata powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert. W uzasadnieniu sklad orzekajgcy zauwazyt, ze ,na
podstawie tresci ztozonej oferty
w tym zatgcznika nr 1 do SWZ Zamawiajgcy nie byt w stanie ustali¢ czy zaoferowany mtot wahadtowy spetiat wymogi
Zamawiajacego, bowiem oprécz podania nazwy producenta
i modelu wykonawca nie skfadat wraz z ofertg jakichkolwiek przedmiotowych $rodkéw dowodowych na podstawie ktdrych
Zamawiajgcy mogltby ustalic zgodnos¢ oferowanego urzgdzenia z wymogami SWZ. Uwzgledniajac wiec tres¢ oferty i
informacji w niej zawartych, w sytuacji gdy Zamawiajgcy powzigt jakiekolwiek watpliwosci co do zgodnosci oferty z SWZ
to jego obowigzkiem byto zwrédcenie sie do Odwolujgcego w trybie art. 223 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien. Brak
natomiast wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien uniemozliwiat Zamawiajgcemu weryfikacje zgodnosci oferty z
SWZ, a w konsekwencji jej odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp”.

Zamawiajacy, wykonujgc powtoérzone czynnosci, zgodnie z orzeczeniem KIO
w sprawie o sygn. akt KIO 1152/23, wezwat odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci jego oferty. W
wyniku tego wezwania, odwolujacy ztozyt wyjasnienia, w tym w zakresie zgodno$ci oferowanego przez niego przedmiotu
dostawy z trescig SWZ. Zamawiajgcy powtdrnie dokonat oceny oferty odwolujgcego, tym razem opierajgc sie na
zlozonych przez wykonawce wyjasnieniach i dokumentach. Nie ulega zatem watpliwosci, ze nie mamy
do czynienia z sytuacjg, w ktérej zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1152/23 zgodzit sie
jednoczesnie z odwotujagcym co do tego, ze oferta przez niego zfozona odpowiada wymaganiom opisanym w SWZ. W
ramach powtorzonych czynno$ci zamawiajgcy, tym razem biorgc pod uwage wyjasnienia i dokumenty przedtozone
przez LaborTech
w postepowaniu, doszedt do wniosku, ze jego oferta jest niezgodna z trescig pkt 5 SWZ



W dalszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z przepisem art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, treS¢ oferty musi
by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi
w dokumentach zaméwienia. Z kolei stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ jest niezgodna z tymi warunkami.

Zgodnie z ugruntowanym na tle poprzedniego stanu prawnego orzecznictwem lzby, zachowujgcym obecnie
aktualno$¢, niezgodnosc tresci oferty z warunkami zaméwienia, stanowigca przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o
ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ma miejsce w sytuacji, gdy oferowane przez wykonawce w ofercie
zobowigzanie nie odpowiada opisanemu w SWZ, badz tez polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty
w sposoOb niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego, przy czym chodzi tutaj o takie wymagania SWZ, ktére dotyczg
sposobu opisania, wyrazenia i potwierdzenia zobowigzania oferowanego, tj. wymagania co do tresci oferty, a nie jej formy
(por. wyrok KIO z dnia 31 marca 2016 r. sygn. akt KIO 396/16 oraz wyrok KIOz dnia 6 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO
1565/16).

Z kolei termin oferta nalezy odczytywa¢ w Swietle art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz.U. z 2022 r., poz. 1360 ze zm.), ktéry stanowi ze oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okreSla istotne postanowienia tej umowy. Na gruncie przepisow ustawy Pzp to zamawiajgcy ustala
w SWZ wymagany od wykonawcy zakres i sposob konkretyzaciji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie nastepnie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia. Doda¢ nalezy, ze
zastosowanie ww. przestanki odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania na czym polega niezgodnos¢ oferty z
warunkami zamowienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki
sposob ta niezgodno$¢ wystepuje, w konfrontacji z wyraznie okreSlonymi i ustalonymi warunkami zamoéwienia. Tym
samym punktem wyjscia dla stwierdzenia wady oferty jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentaciji
sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktdra powinna by¢ rozumiana w sposéb $cisty, aby ograniczy¢ pole dla
ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowos$cig przy ocenie ofert.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy w
zatgczniku nr 1 do SWZ - SOPZ zawart szczegétowe wymagania, ktore spetnia¢ winien przedmiot zamoéwienia
oferowany przez wykonawce. O pisujgc wymagania ogéine dla oferowanego miota zazgdat, aby ten byt zaprojektowany w
taki sposéb, aby spetniat wymagania norm ASTM E23, ISO 148, EN 10045, GOST 9454, AS 1544, JIS Z 2242, JI
7722.2. Oczekiwat, ze miot zostanie posadowiony na betonowej bazie, ktéra spetnia zapis zawarty w normie ISO 148-
2:2008., a podstawa betonowa powinna zosta¢ wykonana zgodnie z szablonem Producenta urzadzenia i
przetransportowana na miejsce docelowe przed montazem miota. W pkt 5 zastrzegt takze, Ze masa urzadzenia z
osfong i wyposazeniem (kowadto i wahadio, bez podstawy betonowej) nie moze przekroczy¢ 850 kg.

Nie budzito watpliwosci, ze odwotujgcy, oferujgc miot: LaborTech s.r.o.; oznaczenie produktu CHK450J-A w wersji
dla operatora siedzgcego, zadeklarowat w zatgczniku nr 1
do SWZ, ze produkt ten spetnia wymagania w zakresie okreSlonym przez zamawiajgcego.

Z kolei wezwany przez niego pismem z 19 maja 2023 r. do zfozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty, w
odpowiedzi na pytanie dotyczace masy oferowanego urzgdzenia,
w pismie z 26 maja 2023 r. stwierdzit, ze masa urzgdzenia wynosi 706 kg., bez bazy stalowej i podstawy betonowe;.

Osig sporu miedzy stronami w niniejszej sprawie bylo zatem, czy w Swietle zapisow normy ISO 148-2, z
zapisami ktorej to normy urzgdzenie miato by¢é zgodne, baza stalowa winna by¢ traktowana jako element konstrukcyjny
urzadzenia czy tez, jak twierdzit odwotujgcy, zgodnie z przywotang normg na urzadzenie sktadajg sie wszystkie elementy
urzadzenia, poza bazg stalowg i podstawg betonowa.

W ocenie Izby zamawiajacy w sposéb prawidiowy, opierajgc swojg decyzje na zapisach cytowanej normy, jak tez
biorgc pod uwage tre$¢ ztozonych w postepowaniu wyjasnien
i dokumentéw ztozonych przez LaborTech w odpowiedzi na wezwanie uznal, ze nie zostat spemiony warunek opisany
przez zamawiajgcego w pkt 5 SOPZ, dotyczacy maksymalnej masy urzgadzenia tj. 850 kg.

Cytowane przez zamawiajgcego zapisy normy, w ocenie Izby, nalezy uzna¢
za jednoznaczne i przesgdzajgce o tym jakie mozna wyodrebni¢ czesci sktadowe urzgdzenia, a w konsekwenciji jak
liczy¢ jego wage. | tak z cytowanych przez zamawiajgcego zapisow punktu 3.1.2 wynika, ze baza jest czescig maszyny:
,Baza - cze$¢ szkieletu maszyny” (ang. ,part of the framework of the machine”). Dalej z treSci normy wynika, ze ta
potozona jest ponizej poziomej ptaszczyzny podpér. Z kolei w punkcie 5. Testing machine - podana zostata definicja
szkieletu konstrukcyjnego maszyny (,machine framework”), ktéra opisywana jest jako ,element konstrukcyjny
podtrzymujgcy wahadio, za wyjgtkiem fundamentu”. Jednoznaczne w swojej tresci zapisy normy wskazuja, ze na
urzadzenie sktada sie takze stalowa podstawa, bedgca elementem bazy.

Z kolei odwotujacy nie przywotuje zadnego zapisu normy, ktory potwierdzatby jego stanowisko, dokonujac jedynie
swojej wiasnej interpretacji jej treSci. Przedstawia takze schemat urzgdzenia, z kidérego nie wynika jednak, ze



prezentowane przez niego stanowisko jest prawidtowe. Na prezentowanym w wyjasnieniach z dnia 26 maja 2023 r., jak
tez w tresci odwotania schemacie, widoczne jest, iz owa ,baza” obejmuije nie tylko podpory, na ktérych umieszczana jest
prébka oraz dolna cze$¢ kolumn konstrukcyjnych catego miota, ale tez podstawe. Dopiero ta opiera sie na fundamencie.
Tym samym wage podstawy stalowej, ktdra jest usztywnieniem catej konstrukcji i, bez ktdrej niemozliwe bytoby
ustawienie catej konstrukcji wsporczej dla wahadta, nalezy wliczy¢ do masy urzgdzenia. Nalezy zauwazy¢, ze takze

z zatgczonego do wyjasnien opisu ,Mitota udarnosciowego serii CHK.2 LabTest CHK 450J-A", w tabeli prezentujgcej dane
techniczne, jako waga maszyny podano - 1260 kg. Z materiatu przedstawionego przez odwotujgcego wynika zatem
bezspornie, ze masa urzgdzenia przekracza oczekiwang przez zamawiajgcego wartos¢ opisang w pkt 5 SOPZ

Odnoszac sie z kolei do przywotywanych przez odwotujgcego zapiséw normy ISO 148-2 pkt. 6.3.10 zauwazy¢
nalezy, ze ta nie zawiera w tym zakresie nakazu, ale czesto stosowane w normach technicznych ,zalecenia” (ang. ,It is
recommended that the mass....") i tylko tak powinien by¢ on ttumaczony i interpretowany. Stad tez zapis w tym punkcie
normy nalezy traktowac nie jako wymaog, ale rekomendacje. W cytowanym fragmencie normy nie ma kategorycznego
zapisu o koniecznosci spetniania tego rodzaju warunku dla urzgdzenia. Odwotujgcy wprawdzie w tresci odwotania,
dokonujgc jego tlumaczenia wskazuije,
ze wymaganie to stanowi nie rekomendacje, ale jednoznaczny wymog, jednakze nie wskazuje na to zapis normy.
Ponadto, sam odwolujgcy prezentujgc w innym miejscu odwotania na str. 7, trzeci akapit od gory ttumaczenie tego
fragmentu normy z jezyka czeskiego podaje: ,zaleca sig, aby podstawowa rama maszyny byta co najmniej 12 razy
wieksza od masy wahadta”. Nalezy uzna¢ zatem, iz sam jest Swiadomy i przyznaje, ze w tym wypadku mamy do
czynienia z rekomendacja, a nie sztywnym, jednoznacznym wymaganiem. Co nalezy stwierdzi¢ jednak z catg
pewnoscig zapis ten nie moze by¢ traktowany jako dowdd na okolicznos¢, ze waga bazy maszyny nie powinna by¢
wliczana do jej wagi.

Izba nie podziela takze stanowiska odwotujgcego, ktory twierdzit, ze skoro zamawiajgcy w tresci zatgcznika nr 1
do SWZ - SOPZ nie wskazat w sposéb precyzyjny ktére elementy sktadajg sie na urzadzenie, jaka powinna by¢ waga
poszczegoéinych elementéw, pozostawit w tym zakresie pewng dowolnos¢ wykonawcom. Powyzsze, cytowane zapisy
normy ISO 148-2 nie pozostawiajg bowiem Zzadnych watpliwosci interpretacyjnych w zakresie tego, ze baze nalezy
wliczy¢ do masy urzgdzenia. Zgodnie z definicjg zawartg w ww. normie jest ona istotnym elementem konstrukcyjnym
urzadzenia i tylko tak moze by¢ traktowana. Stad tez nie jest zasadnym powotywanie sie przez LaborTech na zapisy
normy i jednocze$nie pomijanie masy ,bazy’ w kalkulacjach masy urzadzenia (powyzsze stoi takze w sprzecznosci
m.in. z informacjami podawanymi w przestfanych kartach katalogowych firmy LaborTech).

Z kolei odnoszgc sie do dowoddw przedtozonych przez odwotujgcego na rozprawie, ktére majg potwierdzac, ze
oferowane zamawiajgcemu urzadzenie jest w petni zgodne
z normami, w tym z normg ISO 148, a takze przeszto wymagang certyfikacje pozwalajgcg
na jego sprzedaz na rynku europejskim nalezy zauwazyé, ze te zostaty przedstawione
na okolicznos¢, ze miot bedacy przedmiotem oferty jest zgodny z normami. Tymczasem zamawiajacy, oprocz tego, ze
wymagat, aby przedmiot zamowienia byt zgodny z normami opisanymi w pkt 1 SOPZ, zawart wymog dodatkowy,
polegajgcy na tym, aby waga samego urzgdzenia nie przekraczata 850 kg. (pkt 5 SOPZ). Jest to wymaganie odrebnie
opisane
i sformutowane w spos6b niezalezny od wymogu zaoferowania urzgdzenia zgodnego
z normami, ktore kazdy wykonawca miat obowigzek spetnic.

Tym samym Izba doszta do przekonania, ze nietrafione sg zarzuty odwotujgcego,
ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte z naruszeniem przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Z treSci zlozonych w
postepowaniu wyjasnien wynika bowiem, ze wykonawca LaborTech
w ztozonej ofercie zaproponowat urzgdzenie o masie 1260 kg (zatgcznik nr 1 do wyjasnien
z dnia 26 maja 2023 r.) lub 1211 kg (odpowiedz na pytanie 4 w przestanych wyjasnieniach
z dnia 26 maja 2023 r.), co niezaleznie od prezentowanych informacji i tak znacznie przekracza mase zdefiniowang w
pkt 5 SOPZ. To, ze w przedstawionych wyjasnieniach, w celu spetnienia warunku masy urzgdzenia, odwotujgcy odrzucit
w swoich kalkulacjach mase bazy stalowej (472 kg) stwierdzajgc, ze ta cze$S¢ urzadzenia jest elementem betonowego
fundamentu, stanowi wytacznie jego interpretacje, ktéra jest sprzeczna z jednoznacznie w tym zakresie sformutowanymi
zapisami, zawartymi w normie ISO 148-2.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu, ze oferowany przez firme Instron przedmiot zaméwienia réwniez nie spetia
warunku dotyczgcego masy urzgdzenia, gdyz ma mase wiekszg niz 850 kg i, ze zamawiajgcy w sposob dostateczny nie
zweryfikowat czy przystepujgcy ten wymaog spetnia, Izba uznata, ze powyzsze zostato przez Instron potwierdzone w
treSci sktadanych przez tego wykonawce w postepowaniu wyjasnien.

Z dokumentacji technicznej przestanej przez firme Instron (Pre-Instalation Manual, Revision F, str. 18) wynika, ze jego
waga wynosi 821 kg. Jednoczesnie, wbrew formutowanym



w odwotaniu zarzutom, pod tabelg, w ktorej prezentowane sg masy urzadzen dla réznych energii jest zapisana uwaga,
ze podana masa urzgdzenia uwzglednia rowniez mase wahadta (,1. Includes the enclosureand the pendulum assembly
(with full capacity pendulum weights”). Nalezy zatem uznac, ze przyjmujgc powyzszg warto§¢ zamawiajgcy opart sie na
danych prezentowanych przez Instron i deklarowanych w treSci wyjasnien, ktére dodatkowo zostaly potwierdzone
stosownym dokumentem.

Nie potwierdzily sie takze, w ocenie sktadu orzekajgcego, zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b poprzez
zaniechanie prawidtowego zbadania oferty wykonawcy Instron, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona z powodu braku
spetienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia. W tym zakresie nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie
z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 maja 2023 r. firma Instron zostata wezwana do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Po uzupetnieniu srodkéw dowodowych w pismie z 22 czerwca 2023 r.,
zamawiajgcy zasadnie uznat, ze przystepujgcy spetnia warunki zdefiniowane w SWZ, tzn. firma wykazata, ze zostaly
zrealizowane dwie dostawy mtota wahadtowego Charpy’ego o wartosci nie mnigjszej niz 250 000 zt. netto kazda i ze
dostawy zostaly zrealizowane nalezycie. Powyzsze wynika z treSci przedtozonego przez wykonawce Instron wykazu,
zas potwierdzeniem nalezytego wykonania dostaw sg dwie referencje przedstawione przez odbiorcow: Ro-Mega Control
SRL z Rumunii oraz TestForce s.r.o.

z Czech.

Prezentowane przez odwotujgcego argumenty dotyczgce zrealizowanych zaméwien, jak tez przediozonych
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw, oparte sg wylacznie na domystach i przypuszczeniach.
Odwolujgcy nie powotat sig i nie przedtozyt
w postepowaniu zadnych dowodoéw, ktére miatyby potwierdzac jego stanowisko,
ze przediozone referencje nalezy uzna¢ za ,mato wiarygodne”. Owej wiarygodno$ci nie sposéb odmowi¢ przedtozonym
dokumentom jedynie z tego powodu, ze jak twierdzi odwolujgcy pochodzg od podmiotéw - przedstawicieli regionalnych
firmy Instron, ktore
to sg przeciez podmiotami odrebnymi, w szczegoélnosci nie zwigzanymi kapitatowo
z wykonawcg Instron. Celem odwotujgcego byta zatem jedynie che¢ wzbudzenia watpliwosci u zamawiajgcego, ktéry co
nalezy przypomnie¢ opiera sie, dokonujgc oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, na przedstawionych w
jego toku dokumentach
i oSwiadczeniach.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, Ze zgodnie przepisem art. 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze
jest postepowaniem kontradyktoryjnym, w ktérym strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktoérych
wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnegow zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp spoczywa
na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Cigzar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawcze), na podstawie
przediozonych dowodéw, o stusznosci swoich twierdzeh, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania. Tym samym w
przypadku gdy odwotujgcy kwestionuje czy to prawdziwo$¢ czy rzetelnos¢ przedtozonych przez konkurencyjnego
wykonawce
w postgpowaniu o udzielenie zamalowania referencji, jego obowiazkiem jest, oprécz wyartykutowania watpliwosci,
przediozy¢ stosowne dokumenty podwazajgce ich rzetelno$¢ lub prawdziwosé. Niewystarczajgce jest samo twierdzenie,
ze zamawiajgcy powinien nabra¢ watpliwosci odno$nie sktadanych os$wiadczen i dowoddw, ale konieczne jest co
najmniej uwiarygodnienie pozyskanych informacji, poprzez przedstawienie stosownych dokumentow.

Powyzsze reguty dowodowe oraz ustalony stan faktyczny w sprawie doprowadzity I1zbe do wniosku, iz zarzuty
wobec zaniechan i czynnos$ci dokonanych przez zamawiajgcego
w stosunku do oferty przystepujacego nie potwierdzity sie i jako takie nie podlegaty uwzglednieniu.

Izba nie dopatrzyta sie takze podstaw do uznania, ze zamawiajagcy naruszyt zasady okreslone w art. 16 ust. 1
ustawy Pzp, w sposéb odmienny traktujgc odwotujgcego
i przystepujacego w zakresie badania i oceny ztozonych przez nich ofert. Zamawiajgcy, stosujac sie do wyroku KIO z
dnia 9 maja 2023 r. wezwat oba ubiegajgce sie 0 zamoéwienie podmioty do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci
zfozonych ofert, a dodatkowo firma Instron zostata wezwana do uzupetnienia podmiotowych Srodkéw dowodowych. W
okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze badanie i ocena ofert odbywata sie w
sposéb odmienny w stosunku do obu ubiegajgcych sie 0 zamdwienie wykonawcow. Decyzje zamawiajgcego oparte
zostaly na osSwiadczeniach i dokumentach przedktadanych przez wykonawcdéw w postepowaniu, z uwzglednieniem
zapisbw zawartych



w dokumentach zamowienia.

Z tych wzgledow odwotanie nalezato oddali¢, o czym Izba orzekta w pkt 1 sentenc;i.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).



