Sygn. akt: KIO 677/14

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2014 r. przez
wykonawce KENDROLAB Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Ciesielska 18, 04-653
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Rzeszowski, ul. Rejtana
16C, 35-959 Rzeszow

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcig a odwotujgcego KENDROLAB Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Ciesielska 18, 04-653 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego KENDROLAB Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Ciesielska 18, 04-653 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i poz. 1047) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 677/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Uniwersytet Rzeszowski, Al. Rejtana 16c, 35-959 Rzeszéw wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa podstawowego
wyposa enia laboratoryjnego w ramach projektu ,Budowa Podkarpackiego Centrum
Innowacyjno-Badawczego Srodowiska w Rzeszowie’«.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 09.10.2014 r. pod nrem 2013/S 196-337984.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i poz. 1047) zwanej
dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez bli szego okreslenia.

Zamawiajgcy dokonat wyjasnien i zmian w specyfikacji 29.10.2014 r.

Zamawiajgcy zawiadomit 25.03.2014 r. o:

1) odrzuceniu oferty wykonawcy KENDROLAB Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Ciesielska 18 04-653 Warszawa, gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacii
—art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

2) uniewa nieniu postepowania, gdy w postepowaniu brak ofert niepodlegajacych
odrzuceniu — art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Wykonawca KENDROLAB Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Ciesielska 18
04-653 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 04.04.2014 r. do Prezesa KIO
odwotanie na:

1) odrzuceniu oferty odwotujacego;



2) zawiadomieniu o uniewa nieniu postepowania.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty, ktdra to oferta jest
zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (dalej specyfikacja bez
bli szego okreslenia);

2) art. 91 ust. 1 Pzp przez niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty
odwotujgcego, mimo, e ofertg najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu
jest oferta odwotujgcego;

3) art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez uniewa nienie postepowania z uwagi na brak ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, podczas, gdy w postepowaniu zto ona zostata wa na
oferta niepodlegajgca odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewa nienia czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) uniewa nienia czynnos$ci uniewa nienia postepowania;

3) przywrécenia oferty odwotujgcego oraz wybor jako najkorzystniejszej oferty
odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

Oferta odwotujacego jest ofertg zgodna z trescig specyfikacji i ofertg wa ng
niepodlegajaca odrzuceniu. Jako argument dotyczacy odrzucenia oferty zamawiajacy
wskazat, e odwolujgcy zaoferowat urzgdzenie producenta COPE typu S50, ktére jest
niezgodne ze specyfikacjg. Decyzje takg zamawiajgcy podjat, mimo wyjasnien odwotujgcego
co do petnej zgodnosci oferowanego produktu z wymaganiami zamawiajgcego.

Odwotujgcy wyjasniat, e oferowany zestaw nie posiada jednoznacznie nadanego przez
dystrybutora numeru katalogowego, dlatego w formularzu cenowym oraz tabeli opisu
przedmiotu zamowienia u yte zostatlo oznaczenie termometru/densytometru S50.

Ponadto odwotujacy jeszcze raz wskazuje, e w specyfikacji zamawiajacy zawart
wymaég, e nale y do oferty przedstawi¢ zatgcznik nr 1.1b, ktéry jest szczegotowym opisem
przedmiotu zamowienia. W tym szczeg6towym opisie przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy
zawart swoje wymodgi, ktérych spetnienie mieli potwierdzi¢ wykonawcy.

Odwotujgcy na stronie 44 i 45 oferty wskazat, e potwierdza wymagania wskazane przez
zamawiajgcego. Co wiecej, odwotujgcy dotgczyt ,niewymagany” w postepowaniu prospekt, w
ktérym wskazat co zostanie zaoferowane zamawiajgcemu. Poniewa , zaréwno, z tego
prospektu, jak i z tabeli oferty wynika, e zestaw posiada wieszak, szklang zlewke itd. oraz
spetnia wszystkie wymagane parametry wymagane przez zamawiajgcego, odwotujacy
uwa a, e jego oferta zostala bezzasadnie odrzucona.

Zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu dotyczacym odrzucenia oferty nie wskazat na czym
miataby polega¢ niezgodno$¢ tresci oferty odwotujgcego ze specyfikacjg. Zamawiajgcy nie
wskazat jakich wymaganych przez zamawiajgcego parametréw odwotujacy nie spetnit, co
skutkowatoby niezgodnoscig tresci oferty ze specyfikacja.

Wobec powy szego trudno uznaé, e oferta odwotujgcego jest niezgodna z trescig
specyfikacji, skoro nawet sam zamawiajacy tej niezgodnosci nie jest w stanie wskazaé, a
jedynie wskazuje, e cyt: ,pod nazwg oznaczong jako COPE s-50 znajduje sie areometr,
ktory nie jest wwmaganym zestawem, ani te , pomimo tego co twierdzi wykonawca, nie
wehodzi w sktad zestawu wymaganego przez zamawajgcego”. Trudno uznac, e tak
wskazane uzasadnienie odnosi sie do niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjag. Oferta
odwotujgcego zostata wiec niezasadnie odrzucona.

Co za tym idzie, niezasadnie tak e zamawiajgcy uniewa nit postepowanie, bowiem w
przedmiotowym postepowaniu zostata zto ona wa na oferta, nie byto zatem przestanek do
uniewa nienia postepowania.

Odwotlujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 04.04.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).



Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 04.04.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajgcy zamie$cit odwotanie na stronie internetowej 04.04.2014 r. (art. 185 ust. 1
in fine Pzp).

07.04.2014 r. wykonawca Alchem Grupa Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu, ul. Polna
21, 87-100 Torun zto yt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3)
odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Odwotujgcy zgtosit opozycije przeciw przystgpieniu innego wykonawcy do czasu otwarcia
rozprawy 15.04.2014 r. (art. 185 ust. 4 Pzp) i stwierdzit, e wykonawca Alchem nie ma
interesu aby zostac przystepujgcym po stronie zamawiajgcego, a tak e stracit status
wykonawcy, gdy jego oferta zostata skutecznie odrzucona i uptynat termin na wniesienie
odwotania.

Zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 14.04.2014
r. (art. 186 ust. 1 Pzp).

Argumentacja zamawiajgcego:

1. Zamawiajgcy wymagat w specyfikacji, aby wykonawca okreslit w ofercie jakie urzgdzenie
oferuje.

2. Zamawiajgcy wymagat w specyfikacji zaoferowania zestawu do wyznaczania gestosci
ciat statych i cieczy.

3. W ofercie odwotujgcy zaoferowat urzgdzenie Cope typ S50 i odwotujacy dotgczyt
zupetnie inng specyfikacje techniczng (zatgczniki nr 1 i 2 do odpowiedzi).

4. Zamawiajgcy 07.03.2014 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty.

5. Odwotujgcy wyjasnit, e oferowane urzgdzenie nie ma oficjalnej nazwy, dlatego sam
odwolujgcy nadat urzgdzeniu takg nazwe.

6. Zamawiajgcy podkreslit, e wyjasnienia wykonawcow nie mogg zmienic tresci oferty.

7. Oferowane urzgdzenie w nazewnictwie podmiotu RADWAG posiada swoje nazwy
Kit-85, Kit-128, Kit-195 (zatgcznik nr 3 do odpowiedzi).

8. Odwolujgcy oferujgc wiasciwe urzadzenie do wyznaczania gestosci mogt je w sposob
jednoznaczny oznaczy¢ podajgc producenta i typ.

9. Zestaw ze zdjgcia dotgczonego do oferty nie spetnia wymagan zamawiajgcego, gdy nie
jest przeznaczony do oznaczania gestoSci.

10. Na wykonawcy cig y obowigzek przygotowania oferty w sposéb jednoznaczny.

11. Zamawiajacy biorgc pod uwage wyjasnienia byt obowigzany odrzuci¢ oferte
odwotujgcego.
Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a tak e dowodu zto onego przez odwolujgcego oswiadczenie podmiotu RADWAG
wraz z zatagcznikami instrukcja obstugi oraz karty katalogowe wag analitycznych XAi
AS oraz karty z cenami grup aerometréow S50 i S100 z cenami i oferta handlowa, z
ktorych odwolujacy wywodzi, e zestaw do wyznaczania gestosci jest konfigurowany
w trzech typowych wariantach — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa yla, co
nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, e odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mo liwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z
oryginatem.

Izba ustalita, e stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w



ogtoszeniu o0 zaméwieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
bezpodstawne odrzucenie oferty, ktdra to oferta jest zgodna ze specyfikacjg — nie zastuguje
na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, e zamawiajacy wymagat w zataczniku 1.1b do
specyfikaciji, aby wykonawca jednoznacznie opisat przedmiot oferuje: producenta i typ

e oferuje urzgdzenia, a tak e jego
parametry. W zatgczniku tym odwolujacy wskazat,
urzgdzenie Cope S50 oraz odwolujacy dotgczyt zupetnie inng specyfikacje techniczna.
Zgodnie z badaniami przeprowadzonymi przez zamawiajgcego urzgdzenie Cope S50 jest
aerometrem. Podobnie po gdaniu wyjasnien z 07.03.2014 r., odwotujacy w wyjasnieniach z
11.03.2014 r. nie wskazat jednoznacznie oferowanego przedmiotu, podtrzymujac informacje
zawarte w ofercie, gdzie dat m.in. mo liwo$¢ wyboru zamawiajgcemu sposréd trzech
elementdw o rownej cenie. Nie mo e usprawiedliwi¢ takiej postawy odwotujgcego brak —
zdaniem odwotujgcego — jednoznacznego scharakteryzowania wymagania przedmiotu
zamowienia. Szczegolnie, e odwolujacy nie skorzystat z prawa do gdania wyjasnien
specyfikacji, zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp.

Ponadto zamawiajacy odkryt, e oferowane urzadzenie posiada odpowiednig nazwe

e brak takiej nazwy nadang przez wytworce, gdy
tymczasem odwotujgcy utrzymywat,
upowa nia odwotujgcego do nadania urzgdzeniu dowolnej, jak to okreslit sam odwolujacy
,Symbolicznej’ nazwy.

Wykonawca oferujgc urzgdzenie powinien je jednoznacznie okresli¢ i scharakteryzowaé,
a w przypadku udzielania wyjasnier musi w sposob szczegdlnie doktadny wyjasni¢ wszystkie
zagadnienia bedgce przedmiotem zainteresowania zamawiajgcego. Nawet wykonawca
mo e, ale w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien zadac
pytania zamawiajgcemu, je eli sam wykonawca nie ma problem z odczytaniem intenciji
zamawiajgcego. Wyjasnienia sporzgdzone zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp muszg rozwiewac
jakiekolwiek watpliwosci zamawiajacego, chocia nie mogg powodowac zmiany tresci oferty.
Art. 87 ust. 1 Pzp brzmi ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy mo e gdac od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci zio onych ofert. jest Niedopuszczalne
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych zio onej oferty
oraz, z zastrze eniem ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci”.

Wobec braku jednoznacznych wyjadnieh odwotujgcego wskazujgcych na konkretnie
zaoferowany jeden przedmiot (cyt. z protokotu ,Odwotujgcy ogolnie zaoferowat 4 zestawy o
takich samych cenach i wyb6r zamawiajgcego odpowiedniego zestawu nie bedzie
nieodpowiednimi negocjacjami, gdy nie zmieni sie cena zaoferowana przez odwotujgcego”)
zamawiajgcy byt obowigzany odrzuci¢ oferte odwotujacego, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, ktéry brzmi: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, je eli [...]jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia”.

W zwigzku z tym, e druga — spos$rdd dwoch zio onych ofert — tak e podlegata
odrzuceniu zamawiajgcy byt zmuszony do uniewa nienia postepowania, zgodnie z art. 93
ust. 1 pkt 1 Pzp, ktdry brzmi: ,Zamawiajgcy uniewa nia postepowanie o udzielenie
zamowienia, je €li [...]nie zto ono adnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat

aden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego
wykluczeniu”.

Z przytoczonych wzgledéw sktad orzekajgcy Izby nie mo e uwzgledni¢ pierwszego
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty, gdy oferta nie jest
zgodna ze specyfikacjg i podlega odrzuceniu.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, e ze wzgledu na obowigzek odrzucenia oferty
odwolujacego, zamawiajacy nie mégt dokonac jej wyboru jako oferty, a wiec zamawiajgcy nie
naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp przez niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;j tj. oferty
odwolujacego. Art. 91 ust. 1 Pzp brzmi ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na



podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia”.
Tym samym zarzut drugi, naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Ze wzgledu na obowigzek odrzucenia oferty odwolujgcego, a tak e pozostatej oferty
wykonawcy Alchem zamawiajgcy byt obowigzany do uniewa nienia postepowania, na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Z tego
powodu w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez
uniewa nienie postepowania z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, mimo e —
jak to podnosi odwotujgcy — odwotujgcy zto yt oferte niepodlegajgca odrzuceniu — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage dowod zto ony przez odwoltujgcego. Jednak
dowdd ten nie podwa yt stanowiska zamawiajgcego, e odwolujgcy nie skonkretyzowat
jednoznacznie swojej oferty, tak aby zamawiajgcy mogt stwierdzic¢, e oferta odwotujgcego
jest w cato$ci zgodna ze specyfikacja.

Z powy szych wzgledéw oddalono odwotfanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



