Sygn. akt: KIO 2700/20

WYROK
z dnia 12 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2020 r. przez

wykonawce ANIMA sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Sie¢ Badawcza tukasiewicz — PORT Polski

Osrodek Rozwoju Technologii we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Animalab sp. z 0.0. w Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia czesciowo odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy Animalab sp. z 0.0. w Poznaniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu
niezaoferowania kalibracji przeptywéw powietrza, wymaganej zgodnie z pkt B.2.
wzoru formularza asortymentowego stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
3. kosztami postepowania obcigza Sie¢ Badawczg tukasiewicz — PORT Polski Osrodek
Rozwoju Technologii we Wroctawiu w czesci "2 i ANIMA sp. z 0.0. sp. k. w
Warszawie w czesci Yz i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ANIMA sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Sieci Badawczej tukasiewicz — PORT Polskiego Osrodka
Rozwoju Technologii we Wroctawiu na rzecz wykonawcy ANIMA sp. z 0.0.
sp. k. w Warszawie kwote 9.300 zt 00 gr (stownie: dziewieciu tysiecy trzystu

ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiinnnens



Sygn. akt: KIO 2700/20

Uzasadnienie

Sie¢ Badawcza tukasiewicz — PORT Polski Osrodek Rozwoju Technologii we
Wroctawiu, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest
,2dostawa regatow laboratoryjnych wraz z jednostkg wentylujgcg i systemem klatek dla
zwierzat laboratoryjnych”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 5 sierpnia 2020 r. nr 2020/S 150-367333.

9 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy ANIMA sp. z 0.0. sp. k. w
Warszawie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze w czesci 1
zamoéwienia jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Animalab sp. z 0.0. w
Poznaniu, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego w czesci 1,

2) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu,

odwotujgcy wniést 19 pazdziernika 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego,
pomimo ze jej tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

2) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego,
pomimo, ze wykonawca ten w wyniku lekkomys$inosci i niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace mieé istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego,

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty przystepujgcego,

3) wykluczenia przystepujacego,

4) dokonania ponownego przyznania punktacji ofert zgodnie z kryteriami przyjetymi w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze w celu potwierdzenia, ze oferowany
przedmiot zamowienia odpowiada wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy zgdat ztozenia wraz z ofertg wypetnionego i podpisanego przez wykonawce

formularza asortymentowego, wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ (nastepnie
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zmodyfikowanego w wyniku zmian OPZ). Odwolujacy argumentowat, ze wypetnienie
formularza asortymentowego polegato na wpisaniu nazwy oferowanego urzgdzenia (model,
typ aparatu, nr katalogowy), producenta, roku produkcji. Formularz asortymentowy zawierat
réwniez kolumne — ,Opis wymaganego parametru” oraz kolumne — ,Parametry oferowane
przez wykonawce”, ktére wykonawca miat wskaza¢. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy
zaznaczyt réwniez, iz Wszystkie parametry i wymagania okreslone przez Zamawiajgcego sg
parametrami minimalnymi i sg bezwzglednie wymagane”. Celem formularza bylo zatem
zestawienie i poréwnanie parametrow wymaganych przez zamawiajgcego i tych
oferowanych przez wykonawce.

Zdaniem odwotujgcego oferta przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ w
zakresie Czesci B Opisu przedmiotu zaméwienia/Formularza asortymentowego: Warunki
gwarancji i serwisu.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 2 tej czesci Opisu przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy
okreslit nastepujgce wymaganie: ,zagwarantowane podczas okresu gwarancyjnego
wykonanie corocznych bezptatnych przegladow urzadzenia i Kkalibracji przeptywow
powietrza”. W zatgczonym do oferty przystepujacego formularzu asortymentowym
wykonawca ten wpisat w kolumnie pn. ,Parametry oferowane przez Wykonawce” w punkcie
dotyczgcym ww. wymogu, iz oferuje: ,Coroczne, bezptatne przeglady urzgdzenia w okresie
gwarancyjnym”. Tym samym, potwierdzit, ze oferuje przeglady urzgdzenia, nie potwierdzit
natomiast, ze oferuje réwniez wykonanie corocznych kalibracji przeptywdéw powietrza.
Odwotujgcy argumentowat, Zze zamawiajgcy pismem z dnia 17.09.2020 r. wezwat
przystepujgcego do wyjasnienia, co wykonawca gwarantuje w ramach bezptatnych
przegladéw. W odpowiedzi, przystepujgcy pismem z dnia 21.09.2020 r. wskazat:
.gwarantujemy podczas okresu gwarancyjnego wykonanie corocznych bezptatnych
przeglgdow urzgdzenia m.in.: sprawdzenie i kalibracji przeptywéw powietrza, sprawdzenie
ilosci  przepracowanych godzin, sprawdzenie poprawnosci dziatania  wszystkich
komponentow regatow”.

Odwotujgcy podniést, ze wiasciwym miejscem do okreslenia oferowanych przez
wykonawce parametrow urzgdzenia jest zatgczony do oferty formularz asortymentowy, nie
zas informacja przekazana w wyniku wezwania do wyjasnien. Odwotujgcy argumentowat, ze
z oferty wynika¢ powinno, co wykonawca oferuje. Z oferty przystepujgcego nie wynika
natomiast, ze zaoferowat wykonanie corocznych kalibracji przeptywéw powietrza. Zdaniem
odwotujgcego nie ma tez podstaw, by twierdzi¢, ze kalibracje te byty ujete w przegladach
urzadzenia. Skoro bowiem zamawiajgcy w wymaganiu okreslonym w pkt 2 dotyczgcym
czesci B OPZ/Formularza, oddzielit przeglady urzadzenia od kalibracji, wyszczegdlniajac

kazda z tych czynnosci, poprzez wskazanie, ze wymaga wykonania przeglgdow urzadzenia i

4



kalibracji przeptywow powietrza, to oznacza to, ze oczekiwat, iz wykonawca zagwarantuje te
dwa Swiadczenia. Jezeli zamawiajgcy uwazatby, ze kalibracja wchodzi w zakres przegladow
urzgdzenia, to nie wyodrebniatby jej albo zaznaczytby np. ze zada corocznych przegladow, w
tym, albo w szczegdlnosci dokonywanie kalibracji. Zamawiajacy jednak jasno wskazat, ze
oczekuje wykonywanie przegladoéw i kalibracji, z czego wynika, Zze sg to dwa rdzne
Swiadczenia. Zdaniem odwotujgcego inna interpretacja tego zapisu jest nieuzasadniona.
Odwotujgcy argumentowat, ze jezeli natomiast wykonawca w kolumnie okreslajgcej
oferowane parametry i zakres Swiadczen, wskazat, iz oferuje jedynie przeglady urzadzenia,
nie odnoszac sie w zaden sposéb do wymagania kalibracji przeptywow powietrza, to
oznacza to, ze po prostu wykonywania tych kalibracji nie zaoferowat, co swiadczy o braku
potwierdzenia speftniania wszystkich wymagah postawionych przez zamawiajgcego i w
konsekwenciji o niezgodnosci oferty z SIWZ.

Zdaniem odwotujgcego niezgodnosci tej nie mozna usungé w zgodzie z przepisami
ustawy Pzp. Zastosowanie przez zamawiajgcego procedury z art. 87 ust. 1 ustawy pzp
nalezy uznac¢ za nieuprawnione w zaistniatym stanie faktycznym. Wyjasnienia mogg bowiem
dotyczy¢ kwestii niejasnych, pewnych niescistosci, co do ktérych w kontekscie catoksztattu
okolicznosci, nie mozna mie¢ przekonania o sposobie ich wlasciwego rozumienia i
interpretacji. Wedtug odwotujgcego oczywiste jest, iz wykonawca zaoferowat tylko czesé z
wymaganego zakresu sSwiadczenia, tj. jedynie wykonywanie przegladéw. Wobec tego,
pytanie jakie zadat przystepujgcemu ,co wykonawca gwarantuje w ramach bezptatnych
przegladéw’ oraz odpowiedz firmy Animalab, ze ,gwarantujemy [...] wykonanie corocznych
bezptatnych przeglagdéw urzgdzenia m.in.: sprawdzenie i kalibracje przeptywdw powietrza
[...]” nalezy uzna¢ za swoiste negocjacje co do zakresu $wiadczenia oferowanego przez
wykonawce. Odwotujgcy podkreslat, iz zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przyjecie natomiast, ze zgodnie z
wyjadnieniami udzielonymi przez przystepujgcego, oferta w zakresie wymaganego zakresu
Swiadczen gwarancyjnych obejmuje rowniez wykonywanie kalibracji przeptywow powietrza,
nalezatoby uzna¢ za zmiane tresci oferty, poprzez jej rozszerzenie o zakres/parametry nie
zaoferowane uprzednio na etapie skfadania ofert. Odwotujgcy podkreslat, ze procedura
wynikajgca z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie stuzy dopasowywaniu tresci oferty do oczekiwan
zamawiajgcego okreslonych w Opisie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podnidést ponadto, ze ustugi kalibracji, tak jak kazdy inny element catego
zamowienia, stanowig sktadnik cenotworczy, tj. powinny by¢ wliczone w cene i mie¢ wptyw
na jej wysokosc¢. Jezeli przystepujacy nie ujat tych ustug w ofercie, to automatycznie cena
jego oferty stata sie nizsza. Zdaniem odwotujgcego cen zawartych w obydwu ztozonych w

postepowaniu ofertach wykonania czesci 1 zamowienia (tj. oferty przystepujgcego i swej

5



wiasnej oferty), nie mozna poréwnaé. Cena ofertowa przystepujgcego nie zawiera bowiem w
sobie wymaganych ustug kalibracji. Wedtug odwotujgcego zamawiajgcy nie wzigt tego pod
uwage, przyjmujgc bezkrytycznie wyjadnienia przystepujgcego z dnia 21.09.2020 r.
Odwotujgcy wskazat takze, ze formularz asortymentowy bedzie zatgcznikiem do umowy
zawartej w wyniku postepowania, nie zas ztozone przez wykonawce wyjasnienia. Zatem, to z
tego dokumentu wynikat bedzie zakres swiadczen, do ktorych realizacji zobowigzany bedzie
wykonawca. Jezeli nie wynika z niego oferowanie ustug kalibracji bez dodatkowej opfaty, to
na etapie realizacji umowy, moze ukazaé sie, ze wykonawca od Swiadczen tych bedzie sie
uchylat, albo bedzie Zzadat dodatkowego wynagrodzenia, jako ze nie sg one wskazane w
formularzu asortymentowym wiasnie. Taka sytuacja spowoduje, iz wykonanie zamdwienia
bedzie przebiegato niezgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego w
dokumentacji przetargowej, w sposéb oczywisty byloby naruszeniem zasad uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia przystepujgcego z
postepowania odwotujgcy podnidst, ze przystepujgcy powinien zostaé réwniez wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, okreslajgcego obligatoryjng
przestanke wykluczenia wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢ wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze w czesci A Opisu przedmiotu zamdwienia: Parametry techniczne
i eksploatacyjne urzgdzenia, zamawiajgcy okreslit wymogi dotyczgce m.in. regatéw do
hodowli myszy (pkt 1) oraz jednostki wentylujgcej do regatu z klatkami indywidualnie
wentylowanymi (pkt 2). W pkt 1 ppkt 10 postawit wymag: ,system indywidualnie wentylowany
zapewniajgcy min. 50 wymian powietrza na godzine wewnatrz kazdej klatki”, natomiast w pkt
2 ppkt 5 wymog: ,jednostka umoZliwiajgca dostarczenie przefiltrowanego filtrami HEPA
powietrza z minimalnie 50 wymianami w ciggu godziny w kazdej indywidualnie wentylowane;j
klatce”. Jednoczesnie, jako jedno z kryterium oceny ofert ustanowit zaoferowanie przez
wykonawce jednostki wentylujgcej zapewniajgcej min. 70 wymian powietrza na godzine
wewnatrz kazdej klatki, za co wykonawca magt otrzymac 4 pkt.

Odwotujgcy podnidst, ze przystepujagcy w formularzu asortymentowym wskazat, ze
oferuje: ,system indywidualnie wentylowany umozliwiajgcy ustawienie od 50 do 90 wymian
powietrza na godzine wewngtrz kazdej klatki” oraz .jednostke umoZzliwiajgcq dostarczenie
przefiltrowanego filtrami HEPA powietrza w zakresie od 50 do 90 wymian powietrza w ciggu
godziny w kazdej indywidualnie wentylowanej klatce”. Odwotujacy zauwazyt, ze
przystepujgcy wskazujac na mozliwos¢ ,ustawienia od 50 do 90 wymian powietrza na

godzine wewnagltrz kazdej klatki’ i nie potwierdzajgc literalnie spetniania wymogu, celowo
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wprowadza zamawiajgcego w bigd. Zdaniem odwotujgcego oferowane bowiem przez
przystepujgcego systemy firmy Allentown pracujg standardowo przy 50 wymianach
powietrza na godzine (max. 60 wymianach powietrza na godzine dla klatek szczurzych),
zapewniajgc wéwczas optymalng, nie powodujgcg ,przeciggéw” i nie podnoszgc poziomu
stresu u zwierzat, okreslong w protokole TIZ-BIFO predkos¢ powietrza na poziomie Scibtki
nie wiekszg niz 0,2 m/s. Mozliwos¢ ustawienia do 90 wymian powietrza na godzine dotyczy
jedynie jednostki nawiewczo — wyciggowej oferowanej przez przystepujacego.

Wedtug odwotujgcego caty system nie jest w stanie prawidlowo pracowaé przy tak
wysokim poziomie wymian powietrza ze wzgledu na konstrukcje klatek oferowanych przez
wykonawce. Oferowane klatki majg otwory wlotu powietrza na poziomie zwierzat, co przy tak
duzej liczbie wymian powietrza na godzine bedzie skutkowato przekroczeniem predkosci
przeptywu powietrza na poziomie zwierzgt powyzej norm zawartych w protokole TIZ-BIFO.
Certyfikacja klatek Allentown NexGen odbywa sie zawsze, jak deklaruje producent, przy 50
wymianach powietrza na godzine. Tym samym, zdaniem odwotujgcego przystepujgcy
celowo w Formularzu asortymentowym manipuluje pojeciem ,mozliwosci ustawienia”,
poniewaz jego system ma mozliwos¢ ustawienia do 90 wymian powietrza na godzine, nie
zapewnia jednak prawidtowego funkcjonowania przy 90 wymianach ani przy 70.
Zamawiajgcy zas przyznaje dodatkowe punkty w ramach ww. kryterium oceny ofert za
Jlepsze” parametry, w takim celu aby premiowa¢ rozwigzanie/parametr, ktéry bedzie pdzniej
na etapie uzytkowania sprzetu lepiej realizowat jego funkcje. Niedopuszczalne i sprzeczne z
celem okreslania kryteriow oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest premiowanie parametru, ktéry na etapie uzytkowania i tak nie mogtby byc
wykorzystywany, gdyz w zestawieniu z innymi cechami/parametrami sprzetu nie daje
gwarancji wlasciwego uzytkowania sprzetu. Nie do przyjecia jest zatem punktowanie
parametru, ktéry w praktyce nie nadaje sie do wykorzystania. Tym samym, poprzez
nieliteralne potwierdzenie wymagan przystepujagcy w sposéb umysiny wprowadzit
zamawiajgcego w btgd co do funkcjonalnosci sprzetu, majgc na celu uzyskanie wigkszej
ilosci punktow.

Przedstawione przez przystepujgcego informacje miaty wptyw na decyzje podjete przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, gdyz dotyczyty parametrow, ktory
byly dodatkowo punktowane w ramach kryterium oceny ofert. Gdyby przystepujacy nie
wprowadzit zamawiajgcego w btgd co do tych parametrow, to nie otrzymatby dodatkowe;j
liczby punktéw. Tym samym, jego oferta uzyskataby mniejszg iloS¢ punktéw w kryteriach
oceny ofert. Zatem dziatanie przystepujgcego miato istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego
co do oceny ofert, sporzadzenia rankingu ofert i ostateczny wynik postepowania.

Odnoszgc sie do trzeciej przestanki, tj. przedstawienia informacji nastgpito w wyniku

lekkomysinosci lub niedbalstwa, odwotujgcy wskazat, Zze zachowanie przystepujgcego
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polegajgce na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego i
mogacych mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego nalezy oceniac
cywilistycznie, czyli pod katem dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci
wymaganej od uczestnika postepowania o udzielenie zamodwienia.

Odwotujgcy argumentowat, ze dziatania wykonawcy sktadajacego oferte wykonania
zamdwienia nalezy zatem ocenia¢ przez pryzmat profesjonalnego charakteru wykonywanej
przez niego dziatalnosci, a w zwigzku z tym nalezy oczekiwa¢ od niego podwyzszonej
starannosci. W stanie faktycznym przedmiotowego postepowania, dziataniom firmy
przystepujgcego mozna przypisa¢ co najmniej niedbalstwo, polegajgce na dziataniu w
sposob niestaranny, bez dbatosci o doktadnosé, rzetelno$¢ czy zgodnos¢ z wymaganiami
prawnymi i formalnymi. Zdaniem odwotujgcego, przystepujgcy w taki sposéb przedstawit
informacje co do parametréw dotyczgcych ilosci wymian powietrza, ze mozna byto odniesé
wrazenie, ze sprzet przez niego oferowany nie tylko odpowiada minimalnym parametrom
okreslonym przez zamawiajgcego, ale rowniez zawiera parametry ,lepsze”, za ktére
powinien otrzymaé¢ dodatkowe punkty w kryterium oceny ofert. Fakt jest jednak taki, ze
sprzet oferowany przez przystepujgcego przy ustawieniu wiekszej ilosci wymian powietrza,
zaczyna dziata¢ w sposéb niezgodny w pozostatymi wymaganiami okreslonymi w OPZ. Tym
samym, informacja przedstawiona przez przystepujacego w formularzu asortymentowym jest
niezgodna z rzeczywistoscig. Jednoczesnie, informacja ta wywotuje bledng ocene stanu
faktycznego u odbiorcy — zamawiajgcego, czego konsekwencjg byta btedna ocena i

punktacja ofert.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Animalab sp. z 0.0. w Poznaniu. Wniést o oddalenie odwotania. W trakcie

rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ, informacje z otwarcia ofert, oferte
przystepujacego, pismo odwotujgcego z dnia 15 wrzesnia 2020 r. wraz z zatagcznikami,
wezwanie zamawiajacego z 17 wrzesnia 2020 r. skierowane do przystepujacego do
zlozenia wyjasnien, wyjasnienia przystepujacego z dnia 21 wrzesnia 2020 r.,

zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 9 pazdziernika 2020 r., zataczniki
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do pism procesowych stron i uczestnika postepowania, jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i

rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Oferta odwotujgcego w czesci 1 zostata sklasyfikowana na miejscu drugim,
za ofertg przystepujgcego. Odwotujacy domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia
oferty przystepujgcego w czesci 1, wzglednie wykluczenia go z udziatu w postepowaniu.
Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp zaniechat czynno$ci
odrzucenia oferty przystepujgcego wzglednie wykluczenia go z udziatu w postepowaniu
skutkowa¢ bedzie koniecznoscig nakazania wykonania takich czynnosci, czego efektem
moze byC¢ uzyskanie zamdwienia przez odwotujgcego w czesci 1. Powyzsze wyczerpuje

dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia w czesci 1 jest dostawa regatéw
laboratoryjnych wraz z jednostkg wentylujgcg i systemem klatek dla zwierzat laboratoryjnych
(pkt 3.1. SIWZ). Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zostat okreslony w zatgczniku nr
3 do SIWZ (pkt 3.2. SIWZ).

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy w pkt 10.3 SIWZ wskazat, ze na zawartos¢ oferty
skfada sie:

10.3.2. Wypetniony i podpisany formularz asortymentowy — wzér druku formularza stanowi
zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Ustalono ponadto, ze w pkt 13.4. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze kryteriami wyboru
oferty najkorzystniejszej dla czesci 1 jest m.in. kryterium nr 4: parametry techniczne.

W pkt 13.4.4 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze parametry techniczne bedg oceniane
wedtug nastepujgcych zasad: (...)

b) jednostka wentylujgca zapewniajgca min. 70 wymian powietrza na godzine wewnatrz
kazdej klatki — 4 pkt.

Ustalono réwniez, ze w zatgczniku nr 2 do SIWZ (wzér formularza asortymentowego)

zamawiajgcy okreslit m.in. nastepujgce parametry



A. parametry techniczne i eksploatacyjne urzgdzenia

Lp. Parametr Opis wymaganego parametru Parametry oferowane przez
Wykonawce (wypetnia
Wykonawca)

1 Regaty do 1.

hodowli myszy | 10. System indywidualnie
— pojemnosc | wentylowany zapewniajgcy min.

96 klatek — 10 | 50 wymian powietrza ha

szt. godzine wewnagtrz kazdej klatki
2 Jednostka 5. Jednostka umozliwiajgca
wentylujgca do dostarczenie
regatu z przefiltrowanego filtrami
klatkami HEPA  powietrza z
indywidualnie minimalnie 50
wentylowanymi wymianami powietrza w
— 4 szt. ciggu godziny w kazdej
indywidualnie

wentylowanej klatce

B. Warunki gwarancji i serwisu

Lp. Wymagania zamawiajgcego Parametry oferowane przez
Wykonawce (wypetnia
Wykonawca)

2. Zagwarantowane podczas okresu gwarancyjnego

wykonanie corocznych bezptatnych przeglagdow

urzgdzenia i kalibracji przeptywow powietrza

Uwaga:
Wszystkie parametry i wymagania okres$lone przez Zamawiajgcego sg parametrami

minimalnymi i sg bezwzglednie wymagane.

Ustalono nastepnie, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego

wptlyneta m.in. oferta przystepujacego na czes¢ 1 zamowienia.
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Ustalono, ze przystepujacy w formularzu ofertowym zaoferowat zamawiajgcemu
jednostke wentylujgcg zapewniajgcg min. 70 wymian powietrza na godzing wewnatrz kazdej
klatki.

Ustalono, ze przystepujgcy zatgczyt do swej oferty wypetniony przez siebie zatgcznik
nr 2 do SIWZ (formularz asortymentowy) dla czesci 1 zamdwienia. W formularzu tym
oswiadczyt, Zze oferuje zamawiajgcemu: Regat IVC 96 klatek NexGen Max MENXPO96CN-
0850; Jednostka wentylujgca EcoFlo Tower Blower EFT220GTP0-2C4M; Klatka IVC
NexGen Mouse MAX 230620-1 z wyposazeniem. Jako producenta wskazat: Allentown Inc.
165 County Rd 526, Allentown, NJ 08501, Stany Zjednoczone.

Ustalono réwniez, ze w wypetnionym zatgczniku nr 2 do SIWZ (wzér formularza
asortymentowego) przystepujgcy wskazat:

A. parametry techniczne i eksploatacyjne urzgdzenia

Lp. Parametr Opis wymaganego parametru Parametry oferowane przez
Wykonawce (wypetnia

Wykonawca)
1 Regaty do | 10. System indywidualnie | 10.  System  indywidualnie
hodowli myszy | wentylowany zapewniajgcy min. | wentylowany umoZzliwiajgcy

— pojemno$¢ | 50 wymian powietrza na | ustawienie od 50 do 90
96 klatek — 10 | godzine wewnagtrz kazdej klatki | wymian powietrza na godzine
szt. wewnatrz kazdej klatki

2 Jednostka 5. Jednostka umozliwiajgca | 5. Jednostka umozliwiajgca

wentylujgca do

dostarczenie  przefiltrowanego

dostarczenie przefiltrowanego

regatu z | filtrami  HEPA powietrza z | filtrami HEPA powietrza w
klatkami minimalnie 50  wymianami | zakresie od 50 do 90 wymian
indywidualnie | powietrza w ciggu godziny w | powietrza w ciggu godziny w
wentylowanymi | kazdej indywidualnie | kazdej indywidualnie
— 4 szt. wentylowanej klatce wentylowanej klatce

B. Warunki gwarancji i serwisu

Lp. Wymagania zamawiajgcego Parametry oferowane przez
Wykonawce (wypetnia
Wykonawca)
2. Zagwarantowane podczas okresu gwarancyjnego | Coroczne, bezptatne
wykonanie corocznych bezptatnych przegladow | przeglady  urzgdzenia —w
urzgdzenia i kalibracji przeptywdw powietrza okresie gwarancji
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Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy w dnia 17 wrzes$nia 2020 r., dziatajac na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty w czedci dotyczacej formularza asortymentowego B warunki gwaranciji i serwisu Ip. 2.
Zamawiajgcy wskazat, ze wymagat zagwarantowania podczas okresu gwarancyjnego
wykonanie corocznych bezptatnych przeglagddéw urzgdzenia i Kkalibracji przeptywow
powietrza. Wykonawca zaoferowat coroczne bezptatne przeglady urzadzenia a okresie
gwarancji. Nalezy wyjasnic¢ co wykonawca gwarantuje w ramach bezpfatnych przeglagdow?

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy w dniu 21 wrzesnia 2020
r. oswiadczyt, ze gwarantuje podczas okresu gwarancyjnego wykonanie corocznych
bezptatnych przegladdéw urzgdzenia m.in.: sprawdzenie i kalibracji przeptywow powierza,
sprawdzenie ilosci przepracowanych godzin, sprawdzenie poprawnosci dziatania wszystkich

komponentow regatow.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 9 pazdziernika 2020 r. zawiadomit
odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego w

zakresie czesci 1 zamowienia.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamobwienia w sposdéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i
przejrzystosci.

W mysl art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia przystepujgcego, pomimo, ze wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci i
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

12



Odwotujgcy zarzucit w odwotaniu, ze przystepujacy w formularzu asortymentowym
wskazat, ze oferuje: ,system indywidualnie wentylowany umoZliwiajgcy ustawienie od 50 do
90 wymian powietrza na godzine wewnatrz kazdej klatki” oraz .jednostke umoZliwiajgca
dostarczenie przefiltrowanego filtrami HEPA powietrza w zakresie od 50 do 90 wymian
powietrza w ciggu godziny w kazdej indywidualnie wentylowanej klatce”. Odwotujgcy
podnidst, ze wykonawca wskazujgc na mozliwos¢ ,ustawienia od 50 do 90 wymian powietrza
na godzine wewnatrz kazdej klatki’ i nie potwierdzajac literalnie spetniania wymogu, celowo
wprowadza zamawiajgcego w btgd. Argumentowat, ze oferowane przez wykonawce systemy
firmy Allentown pracujg standardowo przy 50 wymianach powietrza na godzine (max. 60
wymianach powietrza na godzine dla klatek szczurzych), zapewniajgc wéwczas optymalng,
nie powodujgcg ,przeciggdw” i nie podnoszgc poziomu stresu u zwierzgt, okreslong w
protokole TIZ-BIFO predkos¢ powietrza na poziomie $ciotki nie wiekszg niz 0,2 m/s. Zdaniem
odwotujgcego mozliwos¢ ustawienia do 90 wymian powietrza na godzine dotyczy jedynie

jednostki nawiewczo — wyciggowej oferowanej przez przystepujacego.

Zdaniem lIzby tak sformutowany zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Dostrzezenia
wymagato, ze zamawiajgcy nigdzie nie wskazat w SIWZ, ze nalezy podac¢ informacje o ilosci
wymian powietrza zapewnianej przez system przy jednoczesnym uwzglednieniu okreslonej
w protokole BIZ-BIFO predkosci powietrza na poziomie $ciotki nie wiekszym niz 0,2 m/s.
Zamawiajgcy i przystepujgcy zaprzeczyli, jakoby taki wymédg znajdowat sie w specyfikaciji.
Odwotujgcy w odwotaniu, ani nawet w trakcie rozprawy nie wskazat Izbie Zzadnego
postanowienia SIWZ, z ktérego wynikatby taki wymoég. Co wiecej, na pytanie
przewodniczgcego zadane w trakcie rozprawy, czy parametr 0,2 m/s przeptywu powietrza na
poziomie zwierzat zostat wskazany w specyfikacji, odwotujgcy wyraznie o$wiadczyt do
protokotu, ze nie zostat.

W zwigzku z powyzszym nalezato uznaé, ze oswiadczenie przystepujgcego, iz
oferowany system umozliwia ustawienia od 50 do 90 wymian powietrza na godzine wewnatrz
kazdej klatki (ztozone w formularzu asortymentowym) i ze jednostka wentylujgca zapewnia
min. 70 wymian powietrza na godzine wewnatrz kazdej klatki (z formularza oferty) jest
oswiadczeniem zgodnym z prawda.

Zdaniem lIzby dowody, jakie odwotujgcy ztozyt przy pismie procesowym z dnia 9
listopada 2020 r. co najwyzej Swiadczyly o tym, ze urzadzenie oferowane przez
przystepujgcego nie osigga wskaznika 70 wymian powietrza na godzine przy uwzglednieniu
okreslonej w protokole BIZ-BIFO predkosci powietrza na poziomie Sciotki nie wiekszym niz
0,2 m/s. Ponadto dowody zaoferowane przez odwotujgcego Swiadczyty jedynie o tym, ze
predkos¢ 70 czy 90 wymian powietrza na godzine nie jest przez producenta urzgadzenia —

firme Allentown - uznawana za zalecana.
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W dowodzie nr 12 — artykule pt. ,Utrzymywanie myszy hodowlanych w trzech réznych
systemach IVC: wydajno$¢ matki i rozwdj potomstwa” zamieszczonym w czasopismie
Laboratory Animals (Zwierzeta laboratoryjne) Zwierzeta laboratoryjne 2014, t. 48 (3) 193-
206 znalazto sie jedynie stwierdzenie, ze ACH (iloS¢ wymian powietrza na godzing)
ustawiono zgodnie z zaleceniami producentow i wynosity one 50 ACH w klatkach ALL
(Allentown). Z powyzszego stwierdzenia nie wynika zatem, ze nie mozna ustawi¢ parametru
na poziomie 70 wymian powietrza na godzine, tylko ze 50 ACH jest zalecane przez
producenta.

Z kolei w dowodzie nr 13 pt. ,Skfad mikrobioty u jednocze$nie kolonizowanych myszy
trzymanych w izolatorze gnotobiotycznym lub w klatkach indywidualnie wentylowanych”,
zamieszczonym w czasopismie SCIENTIFIC REPORTS” Raporty naukowe, znalazio sie
jedynie stwierdzenie faktu, ze klatki NexGen Mouse Easy IV C produkcji Allentown miaty
zapewnione 50 wymian powietrza na godzine. Whrew twierdzeniom odwotujgcego, z tresci
artykutu nie wynikato, ze w badaniu wykorzystano najbardziej optymalne parametry
testowanych urzgdzen.

W dowodzie nr 14, w artykule pt. Poréwnanie dwdéch powszechnie stosowanych
systemow klatkowych z indywidualng wentylacja do wykrywania mysich czynnikow
zakaznych poprzez czgsteczki powietrza wywiewanego zamieszczonym w czasopismie
Laboratory Animals (Zwierzeta laboratoryjne) znalazto sie jedynie stwierdzenie, ze Regat IVC
NexGen (Allentown, NJ, USA) ma montowang u goéry jednostke wentylacyjng (AHU)
(Rysunek 1 (b)) i mieSci 60 klatek z 50 wymianami powietrza na godzine (ACH). Ponadto w
artykule wskazano, ze w raporcie poréwnywano skuteczno$¢ dwoéch réznych systemow.
Jednakze z tredci artykutu nie mozna byto ustali¢, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, ze
przyjeto maksymalng znamionowg warto$¢é parametrow testowanych urzadzen.

W dowodzie nr 15, artykule pt. Wptyw dwédch réznych systeméw indywidualnie
wentylowanych klatek na zachowania zwigzane z lekiem i dobrostan dwoch szczepow myszy
laboratoryjnych zamieszczonym w czasopisSmie Physiology & Behavior (Fizjologia i
zachowanie) znalazto sie jedynie stwierdzenie, zgodnie z ktérym ,W tym projekcie
poréwnalismy dwa systemy IVC (SealSafe® Plus (Techniplast) i Allentown), ktore rdoznity sie
sposobami dostarczania powietrza:
(System 1) dostarczanie powietrza na poziomie ,,pokrywy” klatki;
(System 2) dostarczanie powietrza na poziomie ,zwierzecia’.
Stopien wentylacji nawiewu réwniez sie zmieniatf, poniewaz oba systemy dziataty zgodnie ze
specyfikacjg producenta, z 75 ACH dla Systemu 1 (poziom pokrywy) i 50 ACH dla Systemu 2
(poziom zwierzecia).”.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, z artykutu tego nie wynikato, Ze stopieh

przeptywu powietrza na godzine w produktach Allentown spowodowat wystgpienie
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niepozadanej reakcji u zwierzat. Wrecz przeciwnie, z artykutu wynika, ze testujgcy nie mogli
zidentyfikowac¢, ktéry konkretny czynnik spowodowat réznice w zachowaniu myszy
przebywajgcych w dwoch roznych systemach.

Z kolei z dowodu nr 16 — testu poziomu zaktdcen akustycznych - wynika jedynie, ze w
przypadku systemu dmuchaw EcoFlo Blower przy normalnych operacyjnych wartosciach
ACH (wymian powietrza na godzine), ktore w tescie opisano jako 40 ACH, 50 ACH i 60 ACH,
systemy IVC Allentown sg nieistothnym 2zrédtem hatasu w $rodowisku laboratorium
badawczego. Z powyzszego stwierdzenia nie mozna w zaden sposéb wywnioskowaé, ze
przy 70 ACH te dmuchawy bylyby istotnym zrodtem hatasu w Srodowisku laboratorium
badawczego.

Twierdzenia odwotujgcego nie wynikajg takze z dowodu nr 17 zatgczonego do jego
pisma procesowego z 9 listopada 2020 r. W dowodzie znajduje sie jedynie wzmianka o
deklarowanej przez producenta wymianie ACH na poziomie 50. Nie oznacza to jeszcze, ze
urzadzenie nie pracuje poprawnie przy 70 ACH.

Zasadnosci zarzutu nie potwierdzat dowod nr 18, ktérym okazat sie certyfikat nr Z10
13 12 59302 002 z dnia 2014-01-14. Z dowodu tego wynikato jedynie, ze Urzgdzenia
wentylujgce, System klatek indywidualnie wentylowanych Allentown przeszty certyfikacje.

Z kolei, dowdd nr 19 ztozony przez odwotujgcego dotyczyt sprawdzania z badan
produktu innego wykonawcy, ktéry nie zostat zaoferowany w postepowaniu, a wiec nie mogt
by¢ przedmiotem ustalen w sprawie.

Nie dowodzit zasadnosci zarzutu dowod nr 20 zatgczony do pisma odwotujgcego z 9
listopada 2020 r. Dowdd nr 20 obejmowat fragment protokotu TI1Z-BIFO - Ocena wydajnosci
systemoéw IVC. Jak wskazano wczesniej, zamawiajgcy w tresci SIWZ nie odwolywat sie do
tresci tego protokotu. Zamawiajgcy nigdzie tez nie przesgdzit, ze oferowana przez
wykonawcow wartos¢ wymian powietrza na godzine ma by¢ podana z uwzglednieniem
wymagan tego protokotu. Przystepujgcy rowniez tez w tresci kwestionowanego oswiadczenia
nie podawat, ze deklarowana przez niego wartos¢ uwzglednia wymagania tego protokotu.

Nie swiadczyly tez o zlozeniu przez przystepujacego nieprawdziwego oswiadczenia
dowody nr 21 i 22 zatgczone przez odwotujgcego do pisma z 9 listopada 2020 r.
Okolicznos¢, ze w przesztosci przystepujagcy (dowdd nr 21) lub jego petnomocnik (dowdd nr
22) wystepowali do innych zamawiajgcych o obnizenie wymaganego parametru wymian
powietrza na godzine, ktéry z blizej nieznanych powodow moégt by¢ im niewygodny, nie
oznaczata jeszcze, ze przystepujgcy ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie w obecnym
postepowaniu.

Nie dowodzit zasadnosci zarzutu dowdd nr 23 zatgczony do pisma odwotujgcego z 9
listopada 2020 r. W dowodzie tym znajdowata sie jedynie wzmianka, ze nowatorskie

rozwigzania wlotu powietrza na poziomie klatki jest wydajne i powoduje, Zze ilos¢ wymian
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powietrza w systemach Allentown wynosi 50-60 ACH w zaleznosci od rodzaju systemu.
Powyzsze stwierdzenie nie oznacza jeszcze, ze nie mozna ustawi¢ tej ilosci na wyzszym
poziomie.

Nie dowodzit zasadno$ci zarzutu dowdd nr 24 zatgczony do pisma odwotujgcego z 9
listopada 2020 r. W dowodzie tym znalazio sie stwierdzenie, ze badanie TUV SUD
udowodnito, iz predkos¢ przeptywu powietrza na poziomie $cidtki w nowych regatach
NexGen wynosi ponizej 0,2 m/s, co pozytywnie wptywa na dobrostan zwierzat. Z
powyzszego nie wynikato, ze nie mozna ustawi¢ systemu na poziomie 70 wymian powietrza
na godzine.

Nie dowodzit zasadno$ci zarzutu dowdd nr 25 zatgczony do pisma odwotujgcego z 9
listopada 2020 r. Dowdd ten obejmowat jedynie rysunki poglagdowe, ktére nic nie wnosity do
sprawy.

Stosownie do art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, strony sg zobowigzane wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Zgodnie zas z art. 6 KC w zw. z
art. 14 ustawy Pzp ciezar dowodu spoczywat, w rozpatrywanym zakresie, na odwotujgcym,
jako na tej stronie, ktéra z faktu nieprawdziwosci oswiadczen przystepujgcego wywodzita
skutek, w postaci koniecznosci wykluczenia przystepujgcego z udzialu w postepowaniu.
Strona odwotujgca, jak wskazano wczes$niej, nie przeprowadzita zadnych wiarygodnych
dowoddéw z ktorych wynikatoby, ze kwestionowane oswiadczenia przystepujgcego sa
niezgodne z prawdg. Powyzsze musiato skutkowa¢ oddaleniem zarzutu. Kierujgc sie
powyzszymi rozwazaniami, za bezzasadny uznano zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, ktéra okazata sie niezgodna z pkt B.2. wzoru
formularza asortymentowego, stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ.

W pkt B.2. wzoru formularza asortymentowego zamawiajgcy sformutowat wymaganie
Zagwarantowane podczas okresu gwarancyjnego wykonanie corocznych bezptatnych
przeglgddéw urzgdzenia i kalibracji przeptywow powietrza. Ponadto, we wzorze formularza
asortymentowego zamawiajgcy przesadzit w ,uwadze” zamieszczonej pod wymaganiami, ze
Wszystkie parametry i wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego sg parametrami
minimalnymi i sg bezwzglednie wymagane. Wreszcie, w pkt 10.3.2. SIWZ zamawiajgcy
przesadzit takze, ze na zawartos¢ oferty sktada wypetniony i podpisany formularz
asortymentowy — wzor druku formularza stanowi zatgcznik nr 2 do SIWZ. Podkre$lenia
wymagato rowniez, ze zamawiajgcy dodatkowo we wzorze formularza asortymentowego,
ktéry wykonawcy mieli obowigzek wypetni¢, zamiescit kolumne pt. ,parametry oferowane

przez wykonawce”.
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Analiza zlozonego w ofercie formularza asortymentowego sporzgdzonego przez
przystepujgcego prowadzita do wniosku, ze zaoferowat on zamawiajgcemu sSwiadczenie,
ktorego tres¢ nie odpowiadata pkt B.2. wzoru formularza asortymentowego. Przystepujgcy, w
kolumnie ,parametry oferowane”, w pkt B2 formularza zaoferowat zamawiajgcemu jedynie
.coroczne, bezptatne przeglady urzgdzenia w okresie gwarancji”. Tym samym, przystepujgcy
nie zaoferowat zamawiajgcemu wymaganych kalibracji przeptywow powietrza.

Bezzasadne byto w tym zakresie odwotywanie sie przez przystepujgcego w pismie
procesowym do ogolnego o$wiadczenia ztozonego w formularzu ofertowym. Rzeczywiscie,
w pkt 5 g formularza ofertowego wykonawca ztozyt oSwiadczenie: ,zapoznatem/lismy sie z
treScig SIWZ, jej zatgcznikami, w tym wzorem umowy (zatgcznik nr 4 do SIWZ) i OPZ oraz
wszystkimi dot. ich modyfikacjami (jezeli dotyczy) i w petni akceptujemy ich tres¢”. Jednakze,
dostrzezenia wymagato, ze oswiadczenie to byto ogdlnym oswiadczeniem, ktéremu
przeczylo bardziej szczegétowe oswiadczenie o zakresie oferowanej ustugi ztozone w pkt
B.2. formularza asortymentowego. Jak wskazuje sie w orzecznictwie lIzby, nie mozna
powotywac sie na ogolne oswiadczenie o zgodnosci oferty z SIWZ, w sytuacji gdy temu
oswiadczeniu przeczy wyrazne i bardziej szczegdtowe oswiadczenie znajdujace sie w
ofercie.

Podkreslenia wymagato, ze to sam zamawiajgcy przesadzit w tresci SIWZ, ktorej
przystepujacy nie kwestionowat, ze niewystarczajgce bedzie ztozenie formularza ofertowego.
W pkt 10.3.2. wyraznie wskazat, ze na zawartos¢ oferty sktada sie tez formularz
asortymentowy, w ktérym nalezy wymieni¢ parametry oferowane, zas opisane w formularzu
asortymentowym wymogi zamawiajgcego uznano za bezwzglednie wigzgce. Innymi stowy
zamawiajgcy wyraznie natozyt na wykonawcoéw obowigzek wypetnienia formularza
asortymentowego, w ktérym majg doktadnie opisac¢, jakie swiadczenie oferujg. Na uwage
zastugiwat fakt, ze z fragmentu oferty ztozonej przez przystepujgcego nie wynikato, jakoby
zaoferowat on zamawiajgcemu kalibracje przeptywu powietrza.

Zamawiajacy i przystepujgcy utrzymywali w pismach procesowym i w trakcie
rozprawy, ze sporne swiadczenie rzekomo zostato zaoferowane przez wykonawce w ramach
ustugi przegladu. Podkreslenia wymagato, ze zamawiajgcy we wzorze formularza i w OPZ
jednoznacznie odréznit ustuge przegladu od kalibracji przeptywu powietrza, zas wykonawca
zaoferowat zamawiajgcemu tylko pierwsze ze Swiadczen. Wobec powyzszego nie mozna
byto utrzymywac, ze oferujgc pierwsze Swiadczenie, wykonawca miat na mysli na pewno
takze kalibracje przeptywu powietrza. Rowniez zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie oraz zatgczniki do pisma
procesowego przystepujgcego i pisma procesowego odwotujgcego nie prowadzity do
wniosku, ze sporne Swiadczenie na pewno zostato zaoferowane przez przystepujacego w

tym postepowaniu.
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Zamawiajacy i przystepujacy przy pismach procesowych ziozyli w charakterze
dowodu zaswiadczenia dwdch  uzytkownikow  produktéw  oferowanych  przez
przystepujgcego, tj. Uniwersytetu Przyrodniczego w Poznaniu i Uniwersytetu im. A
Mickiewicza w Poznaniu, ktérzy oswiadczyli, ze przystepujgcy podczas serwisu wykonywat
kalibracje przeptywow powietrza (por. zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie i pisma
przystepujgcego z 9 listopada 2020 r.). Wzieto pod uwage, ze opinie dwdch uzytkownikéw
nie mogg by¢ uznane za dowody rozstrzygajgce. Na uwage zastugiwat fakt, ze nie byly
znane warunki ofert, umow na serwis, jakie uzytkownicy ci zawarli z przystepujgcym. W
szczegblnosdci nie mozna byto wykluczyé, ze wymog przeprowadzenia kalibracji mégt
wynikaé wprost z tych umow czy oferty przystepujgcego.

Zamawiajacy i przystepujgcy powotali sie réwniez na procedure serwisowg Animalab
sp. z 0.0., wersja 2, z 3 stycznia 2020 r. dla wiezy wentylujgcej Eco Flow Tower Blower
Allentown (zatgcznik nr 1 do pisma procesowego przystepujgcego z 9 listopada 2020 r.,
zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie). W procedurze przedstawionej w tym dokumencie
rzeczywiscie byta mowa o kalibracji. Wzieto pod uwage, ze w tresci oferty przystepujacy nie
odwotat sie do tej procedury serwisowej. Przy ocenie wiarygodnosci tej procedury serwisowej
wzieto réwniez pod uwage, ze strona odwotujgca przeprowadzita dowody przy pismie
procesowym z 9 listopada 2020 r. z ktérych wynikato, ze sporna kalibracja przeptywow
powietrza jednak nie jest wykonywana przez przystepujgcego przy kazdym przegladzie.

W dowodzie nr 3, zatgczonym do pisma procesowego odwotujgcego z 9 listopada
2020 r. (Instrukcja obstugi - System klatek i regatéw IVC dla myszy), znajdowat sie
harmonogram konserwacji, w ktéorym znalazto sie zastrzezenie producenta urzgdzenia tj.
Allentown o tredci: ,Skontaktuj sie z firmg Allentown, Inc. w celu omowienia okreslonych
okreséw migdzyobstugowych i zalecanych procedur operacyjnych”. Z kolei w ramach
czynnosci konserwacyjnych wymieniono jedynie nastepujgce czynnosci: wymiana filtra w
klatce, mycie regatu, czyszczenie przewoddw, sprawdzenie uszczelek przewodow,
dmuchawy, czyszczenie filtrow wstepnych, certyfikacja filtrow HEPA, wymiana filtrow HEPA.
Dowdd ten Swiadczyt o tym, Zze zakres ustugi serwisowej nie jest sScisty, jest indywidualne
uzgadniany, a kalibracja przeptywow powietrza niekoniecznie musi wchodzi¢ w ten zakres.

Odwotujgcy ztozyt takze dowdd nr 4 — raport serwisowy przystepujgcego z
przegladéw regatéw IV C z 11/12.08.2020 wykonany na rzecz Instytutu Biologii
Doswiadczalnej im. M. Nenckiego PAN. Z opisu czynnosci wynikato, ze w ramach tego
przegladu przystepujacy nie wykonat kalibracji przeptywéw powietrza. Powyzsze nalezato
zestawiC z zatgcznikiem nr 6 do pisma procesowego przystepujgcego, ktory zawierat raport
serwisowy przystepujacego z przegladu regatdbw wykonanych na rzecz tego samego
zleceniodawcy w ramach tej samej umowy tj. umowy nr IBD/U/105/2019 z 26.08.2019 r. (por.

zatgczniki nr 6 i 7 do pisma procesowego przystepujgcego z 9 listopada 2020 r.). Po
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pierwsze do dokumentu ziozonego przez przystepujgcego nalezato podchodzi¢ z duzg
ostroznoscig, gdyz zawierat on podpis jedynie przedstawiciela samego przestepujgcego a
nie zawierat podpisu zleceniodawcy, ktory figurowat z kolei na dowodzie nr 4 ztozonym przez
odwotujgcego. Jednakze nawet pomijajgc te kwestie, nalezato dojs¢ do wniosku, ze
dokument ten niekoniecznie przemawiat na rzecz stanowiska przystepujgcego. Z raportu z
zatgcznika nr 6 do pisma przystepujgcego wynikato wprawdzie, ze kalibracja przeptywow
powietrza rzeczywiscie zostata wykonana. Jednakze zestawienie tego dowodu z dowodem
nr 4 Swiadczylo o tym, ze kalibracja przeptywdéw powietrza nie jest kazdorazowym,
obligatoryjnym elementem przeglagdow $wiadczonych przez przystepujagcego. Dowody
przeprowadzone przez odwotujgcego Swiadczyly rowniez o tym, ze procedura serwisowa
Animalab z 3.1.2020 r., na jakg powotat sie zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i
przystepujgcy w pismie procesowym z 9 listopada 2020 r., niekoniecznie byta stosowana w
kazdym przypadku, o czym swiadczyty dowody nr 3 i 4 z pisma procesowego odwotujgcego
29.11.2020 .

Nie swiadczyty o zasadnosci twierdzen zamawiajgcego przedstawione przez niego
przy odpowiedzi na odwotanie dowody: oferta firmy ZEISS z dnia 14 lipca 2020 r wraz z
protokotem odbioru z dnia 11 wrzesnia 2020 r., oferta firmy QIAGEN Polska Sp. z 0. 0. z
dnia 20 kwietnia 2020 r wraz z protokotem serwisowym z dnia 27 kwietnia 2020 r., protokoty
serwisowe firmy Labsoft Sp. z 0. 0. z dnia 24 pazdziernika 2019 r. i protokoty serwisowe
firmy Labsoft Sp. z 0. 0. z dnia 25 pazdziernika 2019 r. Izba wzieta pod uwage, ze byty to
oferty i protokoty serwisowe sprzetu, ktéry nie zostat zaoferowany w postepowaniu ani nawet
rodzajowo nie byt do niego zblizony. Réwniez raport serwisowy firmy WITKO sp. z 0. 0. z
dnia 5 marca 2015 r. nie dotyczyt oferowanych urzadzen. Dokumenty te nie mogty zatem by¢
podstawg do ustaleh, ze przystepujacy w ramach przeglagdu oferowanych urzadzen na
pewno zaoferowat kalibracje przeptywdw powietrza.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze w analizowanej spawie zamawiajgcy
naruszyt art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego jako sprzecznej z pkt B.2 wzoru formularza asortymentowego. Zamiast
odrzucenia oferty, zamawiajgcy podjat, wykorzystujgc instytucje wyjasnien tresci oferty,
niedopuszczalne negocjacje z przystepujacym, ktére doprowadzity do rozszerzenia, po
terminie skiladania ofert, zakresu s$wiadczenia zaoferowanego i wycenionego przez
przystepujgcego. Zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien, zaakceptowat ich tres¢, naruszajgc
zasade niezmienialnosci ofert wynikajgcg z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym
zamawiajgcy naruszyt takze zasade réwnego traktowania wykonawcow, wynikajgcg z art. 7

ust. 1 ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z
kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach
zawarte w wyroku lzby jest postanowieniem przesgdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8
grudnia 2005 r. lll CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w
innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o
charakterze merytorycznym (pkt 1 i 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate
orzeczenie musiato przybrac posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzeé istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp miato wptyw na wynik postepowania, gdyz

zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte podlegajaca odrzuceniu.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajac odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakazaé¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego Ilub nakazaé uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z powodu niezaoferowania kalibracji przeptywdéw powietrza, wymaganej zgodnie
z pkt B.2. wzoru formularza asortymentowego stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ,

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zgdan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwofania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci

uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
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zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2

sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
LPrzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czesé odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIlI Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXl Ga 1886/17,
postanowieniu Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIIl Ga
830/18 i postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIlII Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,Nie budzito zatem watpliwosci, ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do ilosci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutow

uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktorej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
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Odwotujgcy R. S. i wnoszgcy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z 0. o. wygrali
zatem i jednocze$nie przegrali w pofowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i gtéwnej tezy jej
uzasadnienia, zgodnie z ktérg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do iloSci
uwzglednionych i oddalonych zarzutow. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie Sgdu
Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem
ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna orzec o kosztach
postepowania uwzgledniajgc, Ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezato, ze Zzaden przepis nie reguluje
wprost sytuacji, w ktérej odwofanie odwotujgcego Ilub wnoszgcego sprzeciw zostato
uwzglednione doktadnie w pofowie. Przepisy §5 ust. 2 jak i ust. 3 rozporzgdzenia dotyczg
bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwofania w cato$ci, a zatem nie mogty stanowi¢
oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do
wyniku postepowania wywofanego odwofaniem wniesionym przez Odwotujgcego Rafata
Sieraczynskiego. Takie rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym

zasade orzekania stosownie do wyniku postepowania odwofawczego.”.

Izba czesciowo uwzglednita i cze$ciowo oddalita odwotanie. Spoéréd rozpoznanych
zarzutéw jeden okazat sie zasadny, a jeden chybiony. Kosztami postepowania obcigzano
zatem zamawiajgcego i odwotujgcego po potowie. Na koszty postepowania odwotawczego
sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty
poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed lzbg w kwocie 3.600 zt, ustalone
na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy (tacznie: 18.600 zt).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
18.600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 + 3.600),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 9.300,00 zt (18.600 zt x 1/2). Wobec
powyzszego lzba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 9.300 zt
(18.600 zt — 9.300 zt), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas

przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens
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