Sygn. akt: KIO 2033/17

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2017 r. przez
Wykonawce - ,,SHIM-POL A.M.B.” E.B.-R., A.R. Spoétka jawna z siedzibg w Izabelinie przy
ul. Lubomirskiego 5 (05-080 Izabelin) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego
— Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie, pl. Powstancow Warszawy 1
(00-950 Warszawa)

przy udziale

Wykonawcy Spectro-Lab Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
tomiankach przy ul. Warszawskiej 100/102 (05-092 tomianki) zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce — ,SHIM-POL A.M.B.” E.B.-R. A.R. Sp. j. z
siedzibg w |zabelinie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce ,SHIM-POL A.M.B.”
E.B.-R., A.R. Sp. |. z siedzibg w Izabelinie tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Wykonawcy ,SHIM-POL A.M.B.” E.B.-R., A.R. Sp. j. z siedzibg w Izabelinie

na rzecz Zamawiajgcego — Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie

kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szes$céset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
strony poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiieeieaes



Sygn. akt: KIO 2033/17

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
UOKIK w Warszawie na dostawe spektrometru ICP OES dla Specjalistycznego Laboratorium
Produktow Wfokienniczych i Analizy Instrumentalnej Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow z siedzibg w todzi (nr ref.: BBA-2/262-27/2017), ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 lipca 2017 r. nr 2017/S 135-276322, wobec wyboru
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez SPECTRO-LAB Sp. z 0.0., Wykonawca ,SHIM-POL
A.M.B.” E.B.-R., AR. Sp. j. z/s w Izabelinie wnidst w dniu 28 wrzesnia 2017 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2033/17).

Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcow w dniu 18

wrzesnia 2017 r. drogg elektroniczng (mailem oraz faksem).

Odwotujgcy wnidst odwotanie na czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania jej
odrzucenia pomimo, iz tres¢ oferty nie odpowiada siwz, a Wykonawca w wyniku niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, ktére mialy istotny wptyw na
decyzje podejmowane w postepowaniu oraz zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego. Na
skutek tych czynnoséci i zaniechan Zamawiajgcy miat naruszy¢ przepisy Ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenie oferty, ktérej tres¢ nie
odpowiada siwz;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Wykonawcy pomimo przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btagd Zamawiajgcego,
ktére miaty istotny wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu;

3. art. 91 ust. 1 poprzez wybdr oferty najkorzystniejszej podlegajgcej odrzuceniu, ztozonej
przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania oraz zaniechanie wyboru
oferty Odwotujgcego;

4. art. 7 ust. 1i 3 Ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb uchybiajgcy
zasadom uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow;

5. nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamodwienia w szczegolnosci wobec braku
sporzadzenia szczegdtowej specyfikacji dla systemu operacyjnego oraz bazy danych,

dostarczanych jako rozwigzanie rownowazne.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnos$ci badania i oceny ofert, nakazanie odrzucenia oferty SPECTRO-LAB Sp. z o.0.,

nakazanie wykluczenia tego Wykonawcy z postepowania.

W uzasadnieniu zarzutu niezgodnosci oferty z siwz Odwotujgcy wskazat na zaoferowany
spektrometr ICP-OES marki Thermo Scientific, model iCAP 7400 Duo, rok produkcji 2017.,



ktérego parametry Zamawiajgcy wyjasniat w odniesieniu do mocy generatora, ktéra zgodnie
z zapisem katalogowym ograniczona jest do 1350W. Model podstawowy spektrometru
charakteryzuje sie mocg w zakresie 750-1500 W z zastrzezeniem, ze w wersji Duo posiada
ograniczenie mocy do 1350 W. Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 7.09.2017 r. wskazat na
zgodnosc¢ zaoferowanego spektrometru wyposazonego w pétprzewodnikowy generator mocy
dziatajgcy z czestotliwoscig 27,12 MHz o zakresie mocy 750-1500 W w wersji Duo (z
poziomym palnikiem i podwdjng obserwacjg plazmy) zoptymalizowany do wartosci
maksymalnej 1350 W (maksymalna czutos¢ przy zachowaniu maksymalnej trwatosci
palnika). Do wyjasnien nie przestat, zgodnie z wezwaniem z 6.09.2017 r., oswiadczeh i
dokumentéw pochodzacych od podmiotéw, ktore mogltyby potwierdzi¢ zadeklarowane
parametry. Tre$¢ wyjasnien jako lakoniczna i niezrozumiata nie potwierdza, aby zaoferowany
spektrometr w wersji Duo spetniat wymagania dotyczace mocy generatora w zakresie co
najmniej 1200 — 1500 W. Oswiadczenie wykonawcy potwierdza, ze spektrometr posiada
fabrycznie ustawiong/zoptymalizowang moc, co uniemozliwia osiggniecie wyzszej mocy niz
1350 W. Przyjecie, ze oferta jest zgodna z siwz pomimo wyjasnien, ktére nie odpowiadajg
tresci wezwania i nie potwierdzajg okolicznosci wymagajgcych wyjasnienia narusza
wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade przeprowadzenia postepowania w sposob

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownie traktowanie wykonawcow.

Wprowadzajgcym w btad byto przedstawienie przez SPECTRO-LAB Sp. z 0.0. informacji o
catkowitym zuzyciu argonu podczas analiz opisanych w charakterystyce przyrzadu
wynoszgcym 13,5 |. Parametr ten stanowit kryterium oceny ofert o wadze 17% (pkt 3.1 siwz).
Informacja ta stanowita przedmiot wyjasnien z dnia 7.09.2017 r., w ktérych Wykonawca
odniést sie do danych zamieszczonych w charakterystyce przyrzgdu oraz zuzycia argonu w
trybie stand-by wskazujgc, ze dotyczg one catkowitych zakreséw, w ktdrych pracujg masowe
kontrolery przeptywu. Mozliwe granice zuzycia gazu plazmowego, np. od 0 — 20 I/min, nie
oznacza, ze takie bedzie zuzycie argonu podczas analizy. Wykonawca przyjgt wartosé
usredniong na poziomie 13,5 I/min, ktéra moze by¢ mniejsza. Zdaniem Odwotujgcego
Wykonawca nie wykazat w sposéb niebudzgcy watpliwosci, ze faktyczny poziom catkowitego
zuzycia argonu podczas analiz opisanych w charakterystyce przyrzgdu odpowiada wartosci
wskazanej w ofercie. Zamawiajgcy nie dysponowat informacjami pozwalajgcymi na
okreslenie wtasciwej punktacji oferty. Okres$lenie ,okoto 13,5 I/min” sugeruje, ze faktyczne
zuzycie moze by¢ mniejsze lub wigksze od zadeklarowanego w ofercie, co po przekroczeniu
wartosci 14 I/min oraz 16/ min w istotny sposéb wywiera wptyw na ocene oferty i wynik
postepowania. Przedstawiony w wyjasnieniach sposéb wyliczenia wartosci 13,5 I/min
(sumowania wartosci wskazanych w pismie) stanowi dowdd nieuwzglednienia podczas

obliczen wszystkich wartosci majgcych wptyw na wysokoS¢ oferowanego parametru,



poniewaz nie zawarto ilosci argonu koniecznego do przemywania uktadu optycznego

nazwanego przez producenta ,pure gas”’, ktéra dawataby tgczng wartos¢ 15.1 I/min.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca Spectro-

Lab Sp. z o.0.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w  wyniku kwestionowanych czynnosci/zaniechah Zamawiajgcego. Jako Wykonawca
zainteresowany uzyskaniem zamowienia, Odwotujgcy posiadat w momencie wnoszenia
odwotania interes w zakwestionowaniu oferty wybranej jako najkorzystniejsza. W Swietle
powyzszego Izba uznata, Ze spetnione =zostaly przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Zamawiajgcy na posiedzeniu lzby w dniu przed otwarciem rozprawy, ztozyt do akt sprawy

pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego oddalenie.

Odwotujgcy na rozprawie wycofat zarzut dotyczacy prawdziwosci oswiadczenia o poziomie

zuzycia argonu, podtrzymujgc zarzut niezgodnosci oferty wybranej z siwz.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym protokotu postepowania, tresci specyfikacii

istotnych warunkéw zamowienia (siwz), oferty Spectro-Lab Sp. z 0.0., stanowisk stron

prezentowanych na rozprawie i ziozonych dowoddw, Izba dokonata ustalen faktycznych

stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutdw.

Przedmiot zamowienia stanowi dostawa spektrometru do wykonywania badan, ktorego
parametry Zamawiajgcy opisat w zatgczniku nr 1 do siwz, wskazujgc miedzy innymi na
wymog dotyczacy generatora: chtodzony wodg pofprzewodnikowy generator dziatajgcy z
czestotliwoscig minimum 27MHz i mocy w zakresie co najmnigj 1200-1500 W, stabilnoSci

dostarczonej mocy — nie gorzej niz 0,3%.



Spectro-Lab Sp. z 0.0. zaoferowat ICP-OES Thermo Scientific iCAP 7400 Duo, ktérego dane
techniczne potwierdzit w zatgczniku do oferty — dane techniczne oferowanego spektrometru,
wskazujgc na zakres mocy urzgdzenia 750-1500W: chtodzony wodg poétprzewodnikowy
generator dziatajgcy z czestotliwoscig 21,12 MHz i mocy w zakresie 750-1500 W, stabilnoSci

dostarczanej mocy — nie gorsza niz 0,3% (tabela, str. 20 oferty).

Zapis katalogowy dotyczgcy mocy generatora RF — ograniczenia do 1350W dla Duo stanowit
przedmiot wyjasnien, o jakie wystgpit Zamawiajgcy pismem z dnia 6 wrzesnia 2017 r. (pkt 1
pisma). W odpowiedzi, w piSmie z dnia 7.09.2017 wykonawca potwierdzit rzetelnosc
podanych w ofercie danych. Wykonawca wskazat, iz w zaoferowanym spektrometrze model
iICAP 7400 znajduje sie pétprzewodnikowy generator mocy dziatajgcy z czestotliwoscig 27,12
MHz o zakresie mocy 750 — 1500 W, co jest zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.
Spektrometr z poziomym palnikiem i podwdjng obserwacjg plazmy (wersja DUOQ) jest jedynie
zoptymalizowany do warto$ci maksymalnej 1350 W (maksymalna czufo$¢ przy zachowaniu

maksymalnej trwatosci palnika).

Pismem z dnia 26.09.2017 r. Zamawiajgcy wystapit ponownie do Spectro-Lab Sp. z 0.0., na
skutek pisma SHIM-POL, w ktérym Wykonawca ten podwazat parametry generatora oraz
catkowite zuzycie argonu podczas analizy, o ustosunkowanie sie do tych okolicznosci z
zaleceniem poparcia stanowiska oswiadczeniem/dokumentem podmiotu niezaleznego, np.

producenta urzgdzen.

Wykonawca pismem z dnia 26.09.2017 r. odniést sie w pkt 3 do wersji spektrometru iCAP
7400 i 7600, w ktorych stosowany jest generator RF o takiej samej mocy maksymalnej
(generator ten moze przenosi¢ nawet 1600W). Wskazat, iz nie ma innej wersji generatora
(,Stabszej” i ,mocniejszej”) w wersjach Radial i Duo. Dla wersji Duo w oprogramowaniu
celowo jest ustawiony dla uzytkownika limit mocy na 1350W Zeby omytkowo nie ustawié¢
parametrow pracy, ktore nie sg optymalne dla tej konfiguracji i powodowatyby gorsze wyniki
analityczne i szybkie zuzycie elementéw palnika. Do wyjasnien zatgczona zostata notka

techniczna na temat konstrukcji i parametréw generatora RF.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujgcy opierat zarzut niezgodnosci zaoferowanego spektrometru z wymaganiem
dotyczgcym mocy generatora pracujgcego w zakresie co najmniej 1200-1500 W, gdyz
zaoferowana wersja Duo posiada ograniczenie mocy do 1350W. Na tg okolicznos¢

przedstawit specyfikacje techniczng produktu iCAP 7400 ICP-OES, dotyczacg dwdch wersiji

Duo i Radial, w ktorych urzadzenie to moze by¢ dostarczone. Parametry generatora (RF)



opisane zostaly w pozycji Zrédfo czestotliwosci radiowych (RF) - 27,12 MHz

potprzewodnikowe 750-1500 W moc wyjsciowa Duo ograniczony do 1350 W.

Na rozprawie Wykonawca Spectro-Lab Sp. z o.0. przedtozyt odpowiedz Dyrektora
Marketingu Thermo Fischer Scientific GmbH — producenta spektrometru, z dnia 9.10.2017 r.,
w ktérej potwierdzit, Ze generator RF uzywany w spektrometrze iCAP 7400 Duo ma moc
wyjSciowg 750 — 1500W. W celu uzyskania optymalnej wydajnosci i maksymalnej trwatoSci
palnika w wersji Duo ustawienia mocy sg domyS$lnie ograniczone w oprogramowaniu do
1350W, ale jest to jedynie ograniczenie w oprogramowaniu, aby nie zachecac uzytkownika
do wykraczania poza optymalne warunki pracy. Ten sam generator RF przy pracy w wersiji
wytgcznie radialnej ICAP 7400 jest standardowo uzywany do 1500W, co w przypadku
konfiguracji radialnej ma sens i jednoczesnie dokumentuje parametry samego generatora
RF. Potwierdzamy zatem, ze ten sam generator o maksymalnej mocy 1500W jest uzywany
we wszystkich modelach urzgdzen ICP-OES serii iCAP 7000.

W Swietle powyzszych ustalen Izba oddalita odwotanie w catosci.

Zarzut, ktéry Odwotujgcy podtrzymat na rozprawie sprowadzat sie do wykazania
niezgodnosci tresci oferty wybranej z siwz, tj. wymaganej mocy generatora w zakresie co
najmniej 1200-1500W (Wat). Tres¢ oferty w odniesieniu do tego parametru wskazywata, iz
zaoferowane urzgdzenie spektrometr ICP-OES model iCAP 7400 Duo wyposazone jest w
generator o mocy w zakresie 750-1500W. Odwotujgcy faktycznie stwierdzajac niezgodnosc
oferty prowadzit wywod w kierunku wykazania, ze dane techniczne oferowanego sprzetu
wskazane w zatgczniku nr 1 do siwz nie uwzgledniaty okolicznosci ograniczenia mocy

generatora w wersji Duo do wartosci 1350W.

Dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie decydujgce znaczenie miata wyktadnia zapisu siwz,
w ktérym Zamawiajgcy okreslit parametr mocy generatora, wyznaczony przedziatem 1200 -
1500W. Zamawiajgcy na rozprawie podkreslat, iz warunek ten nie odnosit sie do konkretnych
nastaw mocy generatora na potrzeby prowadzonych badan, a zatem nie byt powigzany z
warunkami w jakich generator bedzie faktycznie pracowat (ustawieniami mocy).
Przedstawione na rozprawie fragmenty dokumentacji z innych postepowah Izba pomineta,
jako nieprzydatne dla ustalenia zakresu wymagania wskazanego w siwz. Poniewaz na etapie
poprzedzajgcym sktadanie ofert do Zamawiajgcego nie wptynety zadne pytania dotyczace
mocy generatora lzba uznata, iz zapis siwz nie budzit watpliwosci co do zrozumienia pojec
uzytych przy opisie wymagania, uzywajgcego wielkosci fizycznych w uktadzie SI. Rowniez w
odwotaniu, jak i na rozprawie Odwotujgcy takich zastrzezen nie zgtaszat. Powyzsze
pozwalato przyjac, iz moc generatora opisana przedziatem 1200-1500W dotyczyta mozliwej

do przeniesienia mocy i nie stanowita parametru opisujgcym konkretne oczekiwania co do



zakresu regulacji mocy w trakcie badan. Powyzsze miato ten skutek, iz dla stwierdzenia
zgodnosci oferowanego urzadzenia z wymaganiem Zamawiajgcego wystarczajgcym byto
ustalenie, czy generator posiada moc oczekiwang, a nie to z jakg optymalng mocg pracuje.
Nie byto zatem przedmiotem badania pod katem zgodnos¢ spektrometru z siwz,
optymalnych warunkéw pracy generatora, przy ktorych mozliwe jest uzyskanie wynikow

analitycznych badanych pierwiastkéw bez szybszego zuzycie elementéw palnika.

Oddalajgc odwotanie Izba miata na uwadze wyjasnienia wykonawcy sktadane
Zamawiajgcemu w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy, a takze dowody ztozone na rozprawie, w tym
dane techniczne produktu, jak i o$wiadczenie producenta. W oparciu o te dokumenty
ustalono, iz dostarczone urzgdzenie wyposazone jest w generator RF pracujgcy w przedziale
wyjsciowym 750-1500W, co potwierdzit zarowno producent oswiadczeniem ztozonym w dniu
9.10.2017 r., a takze wynikato ze specyfikacji technicznej zlozonej przez Odwotujgcego
(dane wyjsciowe). Zamieszczona w specyfikacji informacja o ograniczeniu mocy pracy
generatora RF do 1350W (dla wersji Duo) nie zmieniata danej wyjsciowej tego samego
generatora, a jedynie odnosita sie do optymalnego ustawienia pracy. Powyzsze wynikato
zaréwno z wyjasnien Spectro-Lab Sp. z 0.0. ztozonych w toku badania jego oferty, jak i
oswiadczenia producenta, ktorym potwierdzit, iz ograniczenie to dokonywane jest z poziomu
oprogramowania generatora, ktérego moc wyjsciowa wynosi 750 — 1500 W. Poniewaz
Zamawiajgcy nie odnosit sie do optymalnej mocy generatora, ale jego mocy wynikajgcej z
wartosci fizycznych okreslajgcej prace generatora, ograniczenie pracy dla zaoferowanej
wersji Duo faktycznie odnies¢ nalezato do mocy generatora wykorzystywanej jako

optymalnej, a nie granicznej.

Majgc na uwadze wskazane powyzej motywy Izba oddalita odwotanie.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt oraz koszty
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem ztozonym przed

zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........cccvviiiiinnnen,


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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