Sygn. akt: KIO 2391/15

WYROK
z dnia 16 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2015 r. przez
wykonawce Knychtech Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu przy ul. G. Zapolskiej 30/9 w
postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 4228 z siedzibg w Krakowie
przy ul. Montelupich 3

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Knychtech Sp. z o0.0. z siedzibg w Opolu przy
ul. G. Zapolskiej 30/9 i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500
zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Knychtech
Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu przy ul. G. Zapolskiej 30/9 tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt: KIO 2391/15
UZASADNIENIE

Jednostka Wojskowa nr 4228 z siedzibg w Krakowie przy ul. Montelupich 3
(dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe malowarek drogowych i szorowarek
akumulatorowych.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamodwienia jest nizsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

28 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy, za pomocg faksu, zawiadomit
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o jego wyniku, w tym m. in. o
odrzuceniu oferty wykonawcy - Knychtech Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu przy ul. G.
Zapolskiej 30/9 w zakresie zadania nr 1 (zwanego dalej ,Odwotujgcym” lub
.Knychtech”).

2 listopada 2015 r. Odwotujacy - w zakresie zadania nr 1 - wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem czynnosci Zmawiajgcego,
polegajacych na odrzuceniu oferty Knychtech, pomimo braku przestanek do

dokonania odrzucenia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia

tresci jego oferty ztozonej w zakresie zadania nr 1;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego jako
nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej: ,siwz”
lub ,specyfikacja”).

Odwotujgcy wnidst o:
e uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i czynnosci odrzucenia

oferty Odwotujacego;



e nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert dla zadania

nri.

W uzasadnieniu odwotania Knychtech wyjasniat, ze Zamawiajgcy w siwz
zazadat ztozenia przez wykonawcow wraz z ofertg kart charakterystyki zawierajgcych
zdjecie oraz opis urzgdzenia oferowanego w ramach danego zadania. Karta
charakterystyki miata zawiera¢ w szczegdlnosci nazwe producenta, typ, model, dane
techniczne oraz zdjecie oferowanego urzgdzenia. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
Zamawiajgcy wskazywat na niezgodnosc¢ opierajgcg sie na zatgczonej do oferty
Odwotujgcego karcie charakterystyki. Z jej tresci wynika, iz blok malujgcy oferowane;
malowarki wsparty jest na kole utrzymujgcym dystans do nawierzchni drogi, gdy
tymczasem Zamawiajgcy w wymaganiach eksploatacyjno- technicznych okreslit, i
wszystkie zespoty i podzespoty malowarki majg by¢ zabudowane na trzykotowym

podwoziu.

Zdaniem Knychtech ze ziozonej przez Odwotujgcego karty charakterystyki
malowarek firmy CMC model AR-30 typ PRO-P nie wynika, ze warunek zabudowy
zespotdw i podzespotow malowarki na trzykotowym podwoziu nie zostat spetniony.
Wyijasniat, ze w tresci oferty nie odniést sie do spornego aspekiu w sposéb
bezposredni, gdyz uwazat te okolicznos¢ za oczywista. Odwotujgcy podkreslat, ze nie
zna malowarek, sposréd dostepnych na rynku, ktére sg zbudowane na podwoziu
innym niz trzykotowe. W konsekwencji charakteryzujgc malowarki firmy CMC model
AR-30 typ PRO-P skupit sie na innych kwestiach, w tym wskazat, ze blok malujgcy
oferowanej malowarki wsparty jest na kole utrzymujgcym dystans do nawierzchni
drogi. Powyzsze wskazanie wynikato z faktu, iz w przypadku oferowanego
urzadzenia koto podporowe bloku malujgcego jest dodatkowym wyposazeniem
malowarki. Wszystkie maszyny 3-kotowe wszystkich marek bez wyjgtku majg taka
przypadtosé, ze podczas malowania jesli najadg na choc¢by minimalng nieréwnosé
podioza, to natychmiast bedzie to widoczne na wymalowanej linii. Bedzie to
przyktadowo linia z zygzakiem, zwezenie linii albo rozszerzenie linii. Tak
wymalowana linia nie tylko brzydko wyglada, ale bedzie przez inwestora
zakwestionowana i wykonawca musi jg poprawi¢. Firma CMC zastosowata
dodatkowe zabezpieczenie przed taki efekitem, dajgc uzytkownikowi mozliwos¢
zastosowania kofa, do utrzymania statego dystansu pistoletéw od nawierzchni drogi.
Na zdjeciu zatgczonym do karty charakterystyki malowarki ztozonej przez
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Odwotujacego wida¢ wyraznie, ze przedmiotowe koto nie jest trwale potgczone z
blokiem malujgcym. Uzytkownik przed przystgpieniem do malowania sam ocenia, czy
droga ktérg bedzie malowat jest wystarczajgco réwna. Po ocenie drogi
przeznaczonej do malowania, samodzielnie podejmuje decyzje, czy powinien
zastosowaé przedmiotowe koto dystansowe, celem perfekcyjnego wymalowania linii.
Gdyby zatem Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie powyzszych
kwestii, otrzymujgc wyjasnienia do oferty jak wyzej, nie odrzucitby oferty Knychtech
jako niezgodnej z siwz, gdyz koto wspierajgce bloku malujgcego o ktérym mowa w
karcie charakterystyki urzgdzenia oferowanego przez Odwotujgcego jest
wyposazeniem dodatkowym, ktére moze lecz nie musi by¢ stosowane i nie pozbawia
malowarki cechy zaliczajgcej jg do urzadzen zabudowanych na trzykotowym
podwoziu. Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy o wyjasnienia nie wystapit, czy
naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy. Wskaza¢ mozna jedynie, iz ztozenie przez wykonawce
niejednoznacznego oswiadczenia woli powinno zosta¢ wyjasnione w trybie przepisu
art. 87 ust. 1 zd. 1 ustawy. Tymczasem Zamawiajgcy dokonat samodzielnej btednej
interpretacji zapisu poczynionego przez Odwotujgcego, by¢é moze wspierajgc sie
posrednio na zdjeciu urzadzenia, cho¢ jak wspomniano z fotografii wynika, iz
dodatkowe koto nie jest potgczone z urzadzeniem w sposob trwaty. Wyjadnienie
oferty w trybie at. 87 ust. 1 ustawy jest mozliwe w takim zakresie, ktéry nie zmienia
parametrow przedmiotu zamdwienia wskazanych wyraznie w ofercie. Wykonawca
moze zatem wskaza¢ na parametry, funkcje czy okolicznosci, ktérych w ofercie i
zatgczonych dokumentach brak. Skoro zatem Odwotujgcy w swojej ofercie nie
odniést sie bezposrednio do ilosci két podwozia malowarki w wyposazeniu
podstawowym, to bezpodstawnym byto wywnioskowanie, iz koto stanowigce
wyposazenie dodatkowe przesgdza o niezgodnosci oferty z siwz. Wyjasnienia
Odwotujgcego nie zmienityby zakresu wczesniej ztozonej oferty. Nastepnie
Knychtech wskazywat, Zze skoro oferta Odwotujgcego dotyczyta urzadzenia
zabudowanego na trzykotowym podwoziu to brak byto podstaw do jej odrzucenia
jako nieodpowiadajgcej tresci siwz.

W dniu posiedzenia lzby z udziatem stron Zamawiajgcy wnidst pisemng
odpowiedz na odwotanie, w kitdrej wnosit 0 oddalenie odwotania jako niezasadnego.



Uwzgledniajac tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie
zamOwienia przekazanej przez Zamawiajacego, dowody oraz stanowiska i

oswiadczenia stron zlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig
przytoczony w tresci odwotania (zreferowanej powyzej) i jest wkasciwie pomiedzy
stronami bezsporny. Strony rdznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do
wnioskéw wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych, szczegdlnie ich ocenie
prawne;.

Dodatkowo Izba ustalita, ze w siwz Zamawiajgcy podat w rozdziale VI lit. D
podat, ze dane techniczne muszg informowa¢ zamawiajgcego o0 wszystkich
parametrach o ktérych mowa w pkt 3 wymagan eksploatacyjno — technicznych dla
danego zadania (zatgcznik nr 2.1 lub 2.2 do siwz), tj. danych konstrukcyjnych w tym

zasadniczych danych eksploatacyjno-technicznych.

W zatgczniku nr 2.1. do siwz, dotyczacym malowarek do odnawiania
oznakowania dziennego lotnisk, w pkt 3 ,Konstrukcja” zamawiajgcy podat:
~Wszystkie zespoty i podzespoty malowarki majg by¢ zabudowane na trojkotowym
podwoziu, ktdére bedzie umozliwiato jej przemieszczanie podczas pracy. (...)

Konstrukcja malowarki ma umozliwia¢ malowanie linii na tukach (...)".

Do odwotania Knychtech dotgczyt uwierzytelnione ttumaczenie z jezyka
angielskiego specyfikacji technicznej malowarki firmy CMC AR 30 PRO-P, w kt6rym
podano m.in. , Maszyna pchana recznie z 3 kotami. (...) Wyposazenie dodatkowe:
(...) Uchwyt na pistolet z kotem pomocniczym poruszajgcym sie po drodze. (...)

Demontowalny pistolet na farbe (...)".

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie

przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli



ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez
Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy, wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp
w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z
zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca
oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Izba wskazuje, ze zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako
podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
znajduje szerokie omoéwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdow okregowych i
Izby. W tym zakresie lzba w petni podziela stanowisko wyrazone w uzasadnieniu
wyroku KlO z dnia 2 lutego 2015 r. sygn. akt. KIO 103/15, w ktory stwierdzono: ,, (...)
Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac
nalezy, iz rzeczona niezgodno$c¢ tresci oferty z SIWZ ma miec¢ charakter zasadniczy i
nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnos$ci zobowigzania
zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polegac
moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczgce sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu bgdz jako$ci zobowigzania/$wiadczenia ofertowego,
a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore
rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ);, a takze mozliwe by¢ winno
wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢ ta polega — co konkretnie w
ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i

ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.



Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjgc, iz niezgodnosc oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosSci zobowigzania,
ktdére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z
zakresem zobowigzania, ktorego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat w
SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej

zgodno$ci z wymaganiami zamawiajgcego)”.

W rozpoznawanej sprawie istotg sporu jest rozstrzygniecie kwestii, czy
malowarka firmy CMC AR 30 PRO-P, zaoferowana przez Odwotujgcego, spetnia
wymagania Zamawiajgcego, opisane w specyfikacji ? I1zba staneta na stanowisku, ze

na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczgcej.

Nie bylo sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy przytoczong powyzej
trescig siwz, wymagat zaoferowania malowarki zbudowanej na trojkotowym
podwoziu, ktére bedzie umozliwiato jej przemieszczanie podczas pracy. Natomiast

konstrukcja malowarki miata umozliwia¢ malowanie linii na tukach.

W toku badania catoksztattu materiatu dowodowego zgromadzonego w spawie
Izba doszta do przekonania, ze czy malowarka firmy CMC AR 30 PRO-P,
zaoferowana przez Odwotujgcego, nie spetnia wymagania Zamawiajgcego opisanych
w specyfikacji, gdyz zawiera dodatkowe ,sztywne” koto, ktére nie jest kotem
skretnym. W zwigzku z tym nie spetnia wymogow specyfikacji w zakresie konstrukgji

urzgdzenia, okreslonych zatgcznika nr 2.1 do siwz.

Izba nie data wiary wyjasnieniom Odwotujgcego, kitdéry zarbwno w odwotaniu
jak i w toku rozprawy podnosit, ze czwarte koto jest jedynie dodatkowym i
demontowanym elementem malowarki. Wskazac¢ nalezy, ze powyzsze twierdzenia
Odwotujgcego nie zostaty poparte zadnymi dowodami i nie korespondujg z trescia,
ztlozonej wraz z odpowiedzig na odwotanie, specyfikacji technicznej urzagdzenia. W
tresci powyzszego dokumentu brak jest jakichkolwiek okreslen, ktory wskazywatby
na mozliwos¢ demontazu czwartego kota. Ponadto Izba zwraca uwage, ze w tresci
specyfikacji technicznej na str. 4 producent w odniesieniu do urzgdzenia tj. pistolet na

farbe wyraznie zaznacza, ze jest on ,demontowalny”. Natomiast brak jest tego



rodzaju okreslen w odniesieniu do pomocniczego kota. W toku rozprawy Odwotujgcy
nie wykazat, ze producent dopuszcza demontaz dodatkowe kota.

Izba podkresla, ze na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Wskazany powyzej przepis naktada na strony postepowania obowigzek, kitory
zarazem jest uprawnieniem stron i polega na wykazywaniu dowodéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Bez watpienia postepowanie odwotawcze prowadzone przez Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a zatem z istoty takiego postepowania
wynika, iz spér toczg strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania
dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Art. 14 ustawy stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (dalej:
,K.C"), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne.

Zatem nalezy wskazaé, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust. 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogélne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkdbw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego
faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Tym samym w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze dopuszczalne jest
zdemontowanie dodatkowego ,sztywnego” kota w urzgdzeniu malowarki. Podkresli¢
nalezy, ze ww. kwestia jest kluczowa dla spetnienia wymogu, opisanego w pkt 3
zatgcznika nr 2.1 do siwz, tj. czynno$ci malowania linii na tukach. W toku rozprawy
Odwotujacy przyznat, ze nie jest mozliwe malowanie tukéw bez demontazu
dodatkowego kota.

W zwigzku z powyzszym lIzba stwierdzita, ze urzgdzenie zaoferowane przez
Odwotujagcego, tj. malowarka firmy CMC AR30 PRO-P nie spetnia wymagan
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Zamawiajgcego opisanym w pkt 3 zatgcznika nr 2.1 do siwz. W zwigzku z tym oferte
Odwotujgcego nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Tym samym
Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



