Sygn. akt: KIO 2255/16

WYROK
z dnia 14 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2016 r. przez wykonawce

Alchem Grupa sp. z 0.0. w Toruniu

w postepowaniu prowadzonym przez Instytut Ekologii Terenéw Uprzemystowionych w

Katowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Alchem Grupa sp. z 0.0. w Toruniu i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Alchem Grupa sp. z 0.0. w Toruniu tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od wykonawcy Alchem Grupa sp. z 0.0. w Toruniu na rzecz Instytutu
Ekologii Terenow Uprzemystowionych w Katowicach kwote 3.919 zt 98 gr
(stownie: trzy tysigce dziewiecCset dziewietnascie ztotych dziewiecdziesigt osiem
groszy), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na rozprawe oraz zwrotu optaty

skarbowej od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cocoiiiieinennns
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Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Instytut Ekologii Terenow Uprzemystowionych w Katowicach —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.

U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa

komory laminarnej wraz z adaptacjg stanowiska pracy”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych

28 pazdziernika 2016 r., poz.333488.

24 listopada 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Alchem Grupa sp. z 0.0. w

Toruniu, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Wobec czynnosci odrzucenia wiasnej oferty, odwotujgcy wnidst 29 listopada 2016 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 314 wzw. z art. 22 ust. 1 a i 1b ustawy Pzp i art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentow oraz ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy zamawiajgcy powziagt lub
powinien byt powzigé watpliwosci dotyczace tresci oferty ztozonej w postepowaniu lub
ztozonych wraz z nig dokumentéw;

2) art. 22 ust. 1a i 1b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez przedwczesne
uznanie, ze odwotujagcy nie spetnia wymagan zamawiajgcego w zakresie parametréw
technicznych komory majagcych zagwarantowac laminarny przeptyw powietrza w catej
przestrzeni roboczej komory, z pominigciem etapu wezwania wykonawcy do
uzupetnienia i wyjasnienia oferty, a w konsekwencji niezasadne odrzucenie ztozonej
przez odwotujgcego oferty;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego z
uwagi na niespetnienie wymagan okreslonych w SIWZ i zatgczniku nr 1.1. specyfikacja
techniczno - cenowa, w sytuacji gdy urzadzenie zaoferowane przez wykonawce
posiada parametry techniczne wymagane przez zamawiajgcego, w szczegdlnosci
gwarantujgce laminarny przeptyw powietrza w catej przestrzeni roboczej komory;

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji, w sposob prowadzacy do bezpodstawnego odrzucenia oferty
odwotujgcego ztozonej w postepowaniu, a przez to ograniczenia konkurencji pomiedzy
wykonawcami i w dalszej konsekwencji - uniemozliwienia zamawiajgcemu uzyskania
najbardziej korzystnych warunkéw udzielenia zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:



1)  uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego,

2)  uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
ztozonej przez odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze jego oferta zostata odrzucona
pomimo niewyczerpania trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Tryb ten ma
charakter obligatoryjny, a jego zaniechanie stanowi naruszenie przepiséw Pzp. W przypadku
jakichkolwiek watpliwosci co do parametréw oferowanej przez odwotujgcego specjalistycznej
aparatury, zamawiajgcy zobowigzany byt wezwaé wykonawce do ztozenia wyjasnien.
Odwotujgcy wywiodt, ze przepisy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp majg charakter bezwzglednie
obowigzujgcy i nakfadajg na zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek wezwania do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw oraz do ich wyjasnienia, co eliminuje uznaniowosc i
dowolnos$¢, a tym samym zapobiega naruszaniu zasady rownego traktowania. Zaniechanie
zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie przepiséw Pzp. Uznanie, ze wykonawca
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest mozliwe dopiero, gdy pomimo
podjetych przez zamawiajgcego odpowiednich dziatan, braki lub watpliwosci nie zostang
przez wykonawce usuniete. Przez odpowiednie dziatania zamawiajgcego nalezy rozumiec
dziatania, w ramach ktdérych zamawiajacy precyzyjnie formutuje wymagania co do
dokumentow i okolicznosci podlegajacych wyjasnieniu, jakich domaga sie od wykonawcy
oraz ktore dotyczg wszystkich powstatych watpliwosci. Takie wymogi nie zostaty w
dochowane przez zamawiajgcego. Naruszenie przez zamawiajgcego obowigzku
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw oraz ztozenia wyjasnien, skutkowato bezpodstawnym uznaniem,
ze parametry komory laminarnej oferowanej przez odwotujgcego nie spetniajg wymogow
okreslonych w SIWZ i zatgczniku nr 1.1. Specyfikacja techniczno-cenowa.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy wywiddt, ze niezaleznie od zaniechania
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien co do tresci ztozonych oswiadczen i
dokumentow, brak jest podstaw do uznania, ze odwotujgcy nie spetnit warunkéw udziatu w
postepowaniu z uwagi na niezgodnos$¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia. Zgodnie z trescig pkt. 14.4 SIWZ komora laminarna stanowigca przedmiot
zamOwienia miata spetnia¢ wymagania normy PN-EN 12469 Ilub réwnowaznej. Poza
spetnieniem normy PN- EN 12469 zamawiajgcy postawit dodatkowy warunek, aby filtr HEPA
byt w uktadzie prostopadtym do Sciany tylnej oraz okna frontowego, gwarantujgc laminarny
przeptyw powietrza w catej przestrzeni roboczej. Argumentowat, ze w ztozonej w ofercie
odwotujgcy wyraznie wskazat, ze oferuje komore z laminarnym przeptywem powietrza o
parametrach spetniajgcych wymagania zamawiajgcego. Powotat sie na informacje, jakie
zamiescit na stronie 4 ziozonej oferty (tabela parametréw technicznych). Wywiédt, ze
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zaoferowat urzadzenie zapewniajgce laminarny przeptyw powietrza w catej przestrzeni
roboczej, co zostato potwierdzone certyfikatem niezaleznej jednostki certyfikujgcej, lecz z
filtrem umieszczonym pod katem rozwartym w stosunku do okna frontowego, a nie jak
przyjat zamawiajgcy pod katem prostym w stosunku do $ciany tylnej komory. Zamawiajacy
uznat, ze nie moze zaakceptowa¢ sprzetu o takich parametrach i odrzucit oferte
odwotujgcego. Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit mozliwos¢é zastosowania filtrow
potozonych skosnie. Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie umieszczenie filtra pod katem
prostym do Sciany tylnej i rozwartym do przedniej powoduje tzw. martwy punkt na tylnej
czesci blatu roboczego. Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze komory spetniajgce ten
warunek sg oferowane przynajmniej przez kilku dystrybutoréw w Polsce, a wiec nie jest to
cecha unikalna proponowana tylko przez jedng firme i nie prowadzi przez to do ograniczenia
konkurencji. Odwotujgcy argumentowat, ze stanowisko zamawiajgcego jest bezzasadne.
Podnosit, ze wskazane przez zamawiajacego dodatkowe parametry techniczne komory miaty
na celu zapewnienie laminarnego przeptywu powietrza w catej przestrzeni roboczej komory.
Ten dodatkowy warunek zostat przez odwotujgcego spetniony, gdyz oferowane przez
odwotujgcego urzadzenie gwarantowato laminarny przeptyw powietrza, co zostato
potwierdzone wymaganym przez zamawiajgcego certyfikatem niezaleznego akredytowanego
laboratorium TUV Rheinland dotyczgcym spetniania normy PN-EN 12469 ,Biotechnologia -
Kryteria dziatania komor bezpiecznej pracy mikrobiologicznej”. Argumentowat, ze norma nie
wskazuje na sposob konstrukciji, tylko na abstrakty normy czyli minimalne kryteria dziatania
komory, w tym rowniez wskazany w SIWZ wymog dotyczacy gwarancji prawidtowego
laminarnego przeptywu powietrza w catej przestrzeni roboczej. Innymi stowy posiadanie
certyfikatu zgodnosci z normg PN-EN 12469 oznacza, ze komora gwarantuje laminarny
przeptyw powietrza. Skoro oferowana przez odwotujacego komora spetnia wymég zgodnosci
z normg PN-EN 12469 zapewniajgc prawidtowe przeptywy laminarne, brak jest podstaw do
twierdzenia, ze pomimo nieco innej konstrukcji komory, kryteria SIWZ nie zostaty przez
wykonawce spetnione. Co wiecej, zgodnosc¢ z kryteriami postawionymi przez zamawiajgcego
zostata potwierdzona za pomocg ztozonych przez odwotujgcego certyfikatdw wydanych
przez akredytowane laboratoria.

W koncowej czesci odwotania odwotujgcy wywiodt, iz odrzucenie oferty przez
zamawiajgcego, sprzeczne z przepisami PZP, stanowi naruszenie jednej z naczelnych zasad
prawa zaméwien publicznych - zasady uczciwej konkurencji. Celem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest umozliwienie wydatkowania
$rodkéw publicznych w sposob przejrzysty i maksymalnie efektywny. Cel ten pozwala
osiggna¢ sformalizowana procedura, ktdra z jednej strony umozliwia szerokiemu gronu
potencjalnych wykonawcéw wzig¢ udziat w postepowaniu, np. przez preferowanie procedury

przetargu nieograniczonego, z drugiej strony - ma za zadanie zapewni¢ réwne warunki
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udziatu w postepowaniu dla wszystkich wykonawcéw. Niezgodne z przepisami odrzucenie
ofert wykonawcéw prowadzi do zawezenia kregu podmiotow biorgcych udziat w
postepowaniu, a przez to powoduje ograniczenie konkurencyjnosci sktadanych ofert.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy, przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), wyjasnienia tresci SIWZ z 3
listopada 2016 r., wyjasnienia tresci SIWZ z 4 listopada 2016 r., oferte ztozong przez
odwolujagcego, wezwanie zamawiajagcego z 10 listopada 2016 r. skierowane do
odwotujacego, pismo odwotujacego z 14 listopada 2016 r. wraz z zatacznikami,
zawiadomienie zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujagcego i wyborze oferty
najkorzystniejszej z 24 listopada 2016 r., odwotanie, odpowiedz na odwotanie, jak
rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron zlozone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwofania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Oferta odwotujgcego zostata odrzucona, zas w
Swietle kryteribw oceny ofert byta ofertg korzystniejsza od oferty wybranej. Odwotujgcy
domagat sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia wtasnej oferty.
Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisbw ustawy Pzp odrzucit oferte
odwotujgcego skutkowatoby koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia takiej
czynnosci, czego efektem moze by¢é wybor oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.
Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zaméwienia jest dostawa komory laminarnej wraz z
adaptacjg stanowiska pracy. Zamawiajgcy wskazat takze, ze szczego6towy opis przedmiotu

zamoéwienia zawarty jest w zatgczniku nr 1.1 specyfikacja techniczno-cenowa. Wykonawca
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zobowigzany jest do wypetnienia kolumny 3 tabeli parametréw technicznych w zakresie
nazwy proponowanego urzgdzenia oraz potwierdzenia wymaganych parametréw
technicznych i funkcjonalnosci oferowanego urzgdzenia. (pkt 14.3 SIWZ).

W pkt 14.13 SIWZ wskazano, ze zaproponowanie produktu o innych cechach niz
okre$lone w SIWZ bedzie skutkowato odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, jako sprzecznej z SIWLZ.

W pkt 19.1 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okre$lone przez
zamawiajgcego, Wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, na pisemne
wezwanie Zamawiajgcego, wystosowane w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp powinien
przedfozyc nastepujgce dokumenty:

19.1.1. szczegdtowg specyfikacje techniczng, karty katalogowe, foldery, opisy, lub
inne dokumenty, jednoznacznie potwierdzajgce, Ze oferowane urzgdzenia zapewniajg
uzyskanie nie gorszych parametrow technicznych od zatozonych w niniejszej SIWZ
wskazane w zafgczniku nr 1.1. Specyfikacja techniczno — cenowa

W zatgczniku nr 1.1 do SIWZ - specyfikacja techniczno-cenowa, zamawiajgcy
wymagat podania przez wykonawcéw nastepujacych informacji: Nazwa / producent / typ /
model oferowanego sprzetu/urzgdzenia.

W tej samej specyfikacji techniczno-cenowej pkt 1.1. w odniesieniu do komory
laminarnej wskazat m.in. na nastepujacy wymagany minimalny parametr techniczny: Filtr
gtowny HEPA umieszczony pod katem prostym w stosunku do $ciany tylnej komory oraz
okna frontowego gwarantujgc laminarny przeptyw powietrza w catej przestrzeni roboczej.
Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow potwierdzenia, czy oferowane urzgdzenie spetnia
wymagane minimalne parametry techniczne przez podanie stowa ,TAK” lub ,NIE”. W
specyfikacji techniczno-cenowej wskazano takze, ze ,wszystkie ww. warunki sg warunkami
koniecznymi”.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na pytanie odwotujgcego o tresci: ,Uprzejmie
prosimy o informacje, czy zamawiajgcy dopuszcza komore laminarng, ktorej filtr gtowny
HEPA umieszczony jest pod katem prostym w stosunku do $ciany tylnej komory oraz katem
rozwartym w stosunku do okna frontowego. Takie rozwigzanie gwarantuje laminarny
przeptyw powietrza w catej przestrzeni roboczej co zostato potwierdzone certyfikatem
niezaleznego akredytowanego laboratorium dotyczgcym spetnienia normy PN-EN 12469 (...)
(...)” 3 listopada 2016 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi, ze ,podtrzymuje zapisy SIWZ i
wymaga, aby filtr gtbwny HEPA umieszczony byt pod katem prostym w stosunku do $ciany
tylnej komory oraz okna frontowego, gdyz takie rozwigzanie gwarantuje laminarny przeptyw
powietrza w catej przestrzeni roboczej komory (brak kgtow rozwartych) i minimalizuje ryzyko



powstawania zawirowan powietrza przy blacie roboczym oraz wystgpienie kontaminacji
krzyzowych (...).

Dodatkowo w pismie z 4 listopada 2016 r. zamawiajacy wyjasnit, ze ,kierujgc sie
doborem parametrow technicznych komory laminarnej postawili$my jednak dodatkowy
warunek poza spetnieniem normy PN-EN 12469, aby litr HEPA byt w uktadzie prostopadfym
do Sciany tylnej oraz okna frontowego, gdyz wedtug naszej wiedzy jest to rozwigzanie
zapewniajgce najlepsze obnizenie ryzyka wystgpienia kontaminacji krzyzowych, co jest
istotne w prowadzonych przez nas badaniach mikrobiologicznych (...). Wskazat takze, ze
podtrzymuje zapisy SIWZ dotyczace wymogoéw technicznych stawianych komorze
laminarne;j.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu skfadania ofert swojg oferte
ztozyt m.in. odwotujgcy. Odwotujgcy wskazat w wypetnionej specyfikacji techniczno-cenowej,
ze oferuje komore laminarng firmy Alchem Grupa sp. z 0.0. model BioTectum 1.2 wg
specyfikacji zamieszczonej w tabeli. W tabeli w tej samej specyfikacji techniczno-cenowej na
str. 4 oferty odwotujgcy wskazat, ze ,gfowny filtr HEPA umieszczony pod katem prostym w
stosunku do $ciany tylnej i katem rozwartym do okna frontowego Konstrukcja taka
gwarantuje laminarny przeptyw powietrza catej przestrzeni roboczej co zostato potwierdzone
certyfikatem niezaleznej jednostki certyfikujgcej TUV Rheinland, ze wyrob jest zgodny z
wymaganiami normy PN-EN 12469:2002 (...). Do oferty zataczono certyfikat dla urzadzenia
komora bezpiecznej pracy mikrobiologicznej BioTectum 1.2 o zgodnosci z ww. norma.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy 10 listopada 2016 r., dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 2 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego m.in. do zlozenia szczegétowej specyfikacii
technicznej, kart katalogowych, folderéw, opiséw lub innych dokumentéw jednoznacznie
potwierdzajgcych, ze oferowane urzgdzenia zapewniajg uzyskanie nie gorszych parametrow
technicznych od zatozonych w SIWZ wskazanych w zatgczniku nr 1.1 specyfikacja
techniczno-cenowa.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujacy ztozyt
pismo z 14 listopada 2016 r. do ktérego zatgczyt karte katalogowa urzgdzenia komora
laminarna BioTectum 1.2. W tresci tej karty wskazano m.in., ze gfdwny filtr HEPA
umieszczony pod katem prostym w stosunku do Sciany tylnej i katem rozwartym do okna
frontowego. Konstrukcja taka gwarantuje laminarny przeptyw powietrza w caftej przestrzeni
roboczej co zostato potwierdzone certyfikatem niezaleznej jednostki certyfikujgcey (...).

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy 24 listopada 2016 r. zawiadomit odwotujgcego o
odrzuceniu ztozonej przez odwotujgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
uznajac, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy
wskazat, ze oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie wymagania ,filtr gtbwny HEPA
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umieszczony pod kagtem prostym w stosunku do sSciany tylnej komory oraz okna frontowego
gwarantujgc laminarny przeptyw powietrza w catej przestrzeni roboczej. Wskazat, ze na str. 4
oferty odwotujacego znalazt sie dopisek gtowny filtr HEPA umieszczony pod katem prostym
w stosunku do Sciany tylnej i katem rozwartym do okna frontowego Konstrukcja taka
gwarantuje laminarny przeptyw powietrza catej przestrzeni roboczej co zostato potwierdzone
certyfikatem niezaleznej jednostki certyfikujigcej TUV Rheinland, ze wyrdb jest zgodny z
wymaganiami normy PN-EN 12469:2002 (...). Zamawiajacy wskazat takze, ze kierujgc sie
doborem parametrow technicznych komory laminarnej postawit warunek, aby litr HEPA byt w
uktadzie prostopadtym do $ciany tylnej oraz okna frontowego, (...). Zamawiajgcy nie przyjat

wyjasnien wykonawcy i odrzucit mozliwo$c¢ zastosowania filtrow potozonych skosnie (...).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przypomnienia wymaga, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajacy okreslit w SIWZ swe wymagania co do
zamawianego przedmiotu zamoOwienia, w tym rOwniez wymagania minimalne co do
parametréw technicznych komory laminarne;.

Jednym z wymogow zamawiajgcego byto to, aby filtr gtowny HEPA byt umieszczony
pod katem prostym w stosunku do $ciany tylnej komory oraz okna frontowego gwarantujgc
laminarny przeptyw powietrza w catej przestrzeni. Stowo ,oraz” uzyte w tym wymaganiu
oznaczato, ze konieczne byto zachowanie kata prosta zaréwno pomiedzy filtrem HEPA a
$ciang tylng, jak i pomiedzy tym filtrem a oknem frontowym.

Wbrew stanowisku odwotujagcego wymog okreslony przez zamawiajgcego nie
ograniczat sie jedynie do koniecznosci zapewnienia laminarnosci czy zgodnosci z normg
przywotywang w odwotaniu, ale dotyczyt takze zachowania okreslonej konstrukcji. Jezeli
odwotujgcy uwazat, ze taki opis przedmiotu zamowienia jest sprzeczny z prawem to
przystugiwato mu prawo do jego zakwestionowania w zawitym terminie okreslonym w art.
182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy w terminie tym nie zakwestionowat postanowien
SIWZ, co - jak stusznie wskazal zamawiajgcy - oznaczato, ze postanowienia SIWZ staty sie
ostateczne i wigzgce zaréwno dla zamawiajgcego jak i wykonawcow. Kwestionowanie
zasadnosci wymogow SIWZ na obecnym etapie bylo zatem niedopuszczalne, za$
przedmiotem oceny Izby mogta by¢ tylko zgodnos¢ tresci oferty odwotujgcego z ostateczng
trescig SIWZ.



Wozieto pod uwage, ze zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw, aby doktadnie okreslili
jakie urzadzenie oferuja, podajgc ich nazwe oraz producenta. Odwotujgcy uczynit temu
zados¢ precyzujgc w ofercie, ze oferuje urzadzenie BioTectum 1.2., ktérego jest
producentem. W ofercie odwotujgcy ujawnit rowniez, ze w urzgdzeniu tym gtéwny filtr HEPA
jest umieszczony w stosunku do okna frontowego pod katem rozwartym, a nie pod katem
prostym, jak wymagano w SIWZ. Potwierdzeniem tej okolicznosci byt takze karta katalogowa
urzgdzenia, ktérg odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu przy pismie z 14 listopada 2016 r.
Zatem sprzecznosc¢ tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ byta oczywista i prawidtowo
zostata dostrzezona przez zmawiajgcego.

Niezasadnym okazat sie zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Pierwszy z
przywotanych przepisow stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego waltpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia Ilub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnienn oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Natomiast art. 26 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wzywa takze, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen lub
dokumentdw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1.

W ocenie Izby nie zostata wypetniona dyspozycja zadnego z tych przepiséw.
Odwotujgcy w odwotaniu upatrywat ich naruszenia w tym, ze jego zdaniem jezeli
zamawiajgcy miat watpliwosci co do wtasciwosci oferowanego urzgdzenia, to powinien
wezwac odwotujgcego do wyjasnienia dokumentow ztozonych przez odwotujgcego, ktére
odnosity sie do przedmiotu oferty. Jednakze w analizowanej sprawie nie byto zadnych
podstaw do powziecia jakichkolwiek watpliwosci przez zamawiajgcego, gdyz tres¢ oferty
odwotujgcego byta jasna. Oferta odwotujgcego pozostawata niezgodna z omawianym
wymogiem zamawiajgcego, co odwotujgcy potwierdzit wlasnym oswiadczeniem znajdujgcym
sie na str. 4 oferty i co réwniez wprost wynikato ze ztozonej przez niego karty katalogowej. W
obu dokumentach byta ewidentnie mowa o kacie rozwartym. Odwotujgcy nie kwestionowat
tych ustalen takze w tre$ci odwotania.

Brak byto réwniez podstaw do tego, aby zamawiajgcy wzywat odwotujgcego do
uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy w specyfikaciji
cenowej zatgczonej do formularza oferty, na zgdanie zmawiajgcego jednoznaczne okreslit,

jaki produkt oferuje a mianowicie urzadzenie BioTectum 1.2. swojej produkcji. Produkt ten



ewidentnie nie spetniat omawianego wymogu zamawiajgcego, co wynikato z tresci same;j
oferty oraz ztozonej karty katalogowej.

W tej sytuacji doprowadzenie tresci oferty odwotujgcego do tresci SIWZ musiatoby
polega¢ de facto na zaoferowaniu nowego urzadzenia i przedstawienia dla niego kart
katalogowych potwierdzajgcych spetnienie oferowanego wymogu. Powyzsze jest jednak
niedopuszczalne, gdyz oznaczatoby koniecznos¢ przyjecia przez zamawiajgcego od
odwotujgcego catkowicie nowej oferty, co nastgpitoby po terminie sktadania ofert
wyznaczonym w SIWZ. Jak wskazano w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 29
marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. art. 2 dyrektywy 2004/18
(zasada rownego traktowania wykonawcow) nie sprzeciwia sie w szczegolnosci, by w drodze
wyjatku dane oferty mogty zostac skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych aspektach
w szczegolno$ci w zwigzku z tym, ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub by usungc
oczywiste bfedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadzg do
przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty. Orzeczenie to dotyczyto poprzedniej
dyrektywy zaméwieniowej, ale nie ulega watpliwosci, ze zachowato swag aktualnosc¢, z uwagi
na to, ze zasada réwnego traktowania wykonawcéw w dalszym ciggu pozostata kluczowa
zasadg w zamowieniach publicznych.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, kt6ry stanowi,
ze niedopuszczalne jest dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci ofert (z zastrzezeniem
wyjatkéw z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp), ktére nie dotyczg omawianej sytuacji. W analizowane;j
sprawie usuniecie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ wymagatoby de facto
przedstawienia przez odwotujgcego nowego, innego urzadzenia, ktdre zapewnitoby istnienie
wymaganego kata prostego miedzy filtrem HEPA a oknem frontowym, gdyz ewidentnie
zaoferowane urzadzenie tego wymogu nie spetniato. Powyzsze oznaczatoby jednak
niedopuszczalng zmiane oferty, ktérej zamawiajgcy nie mégt przyja¢. Biorgc powyzsze pod
uwage zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp okazat sie niezasadny.

Za chybione uznano takze zarzuty naruszenia art. 22 ust. 1a i 1b ustawy Pzp.
Pierwszy z przepisow przywotanych przez odwotujgcego stanowi, iz Zamawiajgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w
Sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegolno$ci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolno$ci. Z kolei zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1b ustawy Pzp
warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc:

1) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepiséw;

2) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

3) zdolnosci technicznej lub zawodowe.
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Obydwa przepisy - jak stusznie wskazywat zamawiajgcy w trakcie rozprawy -
dotyczyty sytuacji podmiotowej wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia, a nie
strony przedmiotowej tego zamoéwienia. Zamawiajacy nie kwestionowat spetnienia przez
odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, a jedynie spetnienie wymagan
przedmiotowych przez zaoferowane urzadzenie, a zatem nie mogt naruszy¢ przytoczonych
wyzej przepiséw.

W ocenie lzby zamawiajgcy nie naruszyt takze przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, to
jest zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej konkurencji. Wrecz
przeciwnie w sytuacji gdy tres¢ SIWZ nie zostata zakwestionowana, uznanie za prawidtowg
oferty odwotujgcego sprzecznej z wymaganiami zamawiajgcego godzitoby w te zasady.
Zasada ta wyraza sie bowiem réwniez w tym, aby wszyscy wykonawcy byli traktowani réwno
wzgledem wymagan wyrazonych w SIWZ, ktére staly sie ostateczne i wigzace dla
wszystkich stron tego postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego nalezato
uznaé za prawidtowg. lzba stwierdzita bowiem, Ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiadata
tresci SIWZ. W konsekwencji uznano, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisow wskazanych w
odwotaniu.

Przy wyrokowaniu pominieto, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, dowody ze
ztlozonych przez zamawiajgcego kart katalogowych, ktére miaty dowodzi¢ tego, ze
wymagania wyrazone w SIWZ nie ograniczaty uczciwej konkurencji w postepowaniu.
Okolicznosci te nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, gdyz - jak wyjasniono
wczesniej — na obecnym etapie postepowania kwestionowanie zasadnosci postanowien

SIWZ jest niedopuszczalne jako sp6znione.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

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

formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kkolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, regufa ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 kp.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania odwotawczego ponosit w catosci odwotujgcy, to te strone postepowania lzba
obcigzyta w catosci kosztami tego postepowania.

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 przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w tacznej
wysokosci 3.598,98zt, koszty dojazdu w wysokosci 270 zt, koszty zwrotu optaty skarbowej od
udzielonych petnomocnictw w wysokosci 51 zt na podstawie rachunkéw ztozonych do akt
sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a i b przywotywanego
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiienennns

12



