Sygn. akt: KIO 260/14

WYROK
z dnia 26 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2014 r. przez wykonawce Spekom

Sp. z o. 0., 40-272 Katowice, ul. Sowinskiego 33, w postepowaniu prowadzonym przez
Instytut Badan i Rozwoju Motoryzacji BOSMAL Sp. z o. o., 43-300 Bielsko-Biata,
ul. Sarni Stok 93,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Spekom Sp. z 0. 0., 40-272 Katowice,

ul. Sowinskiego 33 i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
Spekom Sp. z o. 0., 40-272 Katowice, ul. Sowinskiego 33 tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od Odwotujacego — Spekom Sp. z o. o., 40-272 Katowice,
ul. Sowinskiego 33, na rzecz Zamawiajacego - Instytut Badan i Rozwoju
Motoryzaciji BOSMAL Sp. z 0. 0., 43-300 Bielsko-Biata,
ul. Sarni Stok 93, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: .......cocoierieiiinninnnes
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Uzasadnienie

Zamawiajacy, Instytut Badan i Rozwoju Motoryzacji BOSMAL Sp. z o. 0. z siedzibg
w Bielsku-Biatej prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa
fluorescencyjnego spektrometru rentgenowskiego z dyspersjg dtugosci fali.

W dniu 3 lutego 2014 r., zamawiajacy poinformowat o wynikach oceny ofert
wskazujac, iz za najkorzystniejszg uznana zostata oferta wykonawcy Testchem Sp. z 0. o.
z siedzibg w Pszowie [dalej takze, jako ,Testchem”].

W dniu 13 lutego 2014 r., wobec wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Testchem, odwotanie ztozyt wykonawca Spekom Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach,
zarzucajgc zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 punkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r., Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), [dalej takze jako ,Pzp7],
polegajace na braku jego zastosowania. W ocenie Odwotujacego wybrana oferta powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp, jako nieodpowiadajgca
tresci  specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia [dalej takze, jako ,SIWZ7 =z
nastepujacych powodéw:

1) niezgodnos¢ oferty Testchem z SIWZ, polegajaca na braku mozliwosci dokonywania
pomiaru probek o nietypowych ksztattach przy uzyciu urzagdzenia oferowanego przez
Testchem, podczas gdy w wyjasnieniach do tresci SIWZ Zamawiajacy oswiadczyt, ze
wymaga, aby urzadzenie umozliwiato taki pomiar;

2) niezgodnos¢ oferty Testchem z § 1 punkt 37) Oprogramowanie sterujgce i
analityczne SIWZ, zgodnie z ktérym Zamawiajacy wymaga dostarczenia bazy danych
umozliwiajacej dokonywanie identyfikacji materiatu, podczas gdy program analityczny
oferowany przez Testchem nie zawiera takiej bazy danych pozwalajgcej na
dokonywanie identyfikacji materiatu (doboru gatunku);

3) braku zlozenia przez Testchem wymaganego przez Zamawiajagcego potwierdzenia
nalezytego wykonania, co najmniej trzech dostaw o analogicznym charakterze;

4) niezgodnos¢ oferty Testchem polegajaca na braku mozliwosci stosowania programu
bezwzorcowego do pomiaru punktowego, podczas gdy w wyjadnieniach do tresci
SIWZ Zamawiajacy o$wiadczyt, ze wymaga, aby urzgdzenie umozliwiato taki pomiar.

Odwotujacy wnosit o:



1) uwzglednienia w catosci odwotania oraz uniewaznienie czynnosci wyboru przez
Zamawiajgcego oferty Testchem oraz odrzucenia oferty Testchem, zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ;

2) nakazanie Zamawiajacemu ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotujacy podnosit, iz tres¢ wyjasnien udzielonych przez
wykonawce Testchem wskazuje, ze prébka moze by¢é badana przez zaoferowane przez
niego urzadzenie, jesli odpowiada grubosci materiatu do 30 mikronéw lub jesli jej fragment
jest ptaski. Tym samym w ocenie Odwotujagcego wykonawca Testchem wskazat na
mozliwo$¢ badania probki typowej, podczas gdy Zamawiajacy wymagat aby oferowane
urzadzenie umozliwiato pomiar ilosciowy prébek o nietypowych ksztattach i niewielkich
rozmiarach, ktdre wypetniajg czesciowo kasete. Zdaniem Odwotujgcego dla dokonania
pomiaru przy uzyciu urzgdzenia oferowanego przez Testchem niezbedne jest wczesniejsze
fizyczne przetworzenie takiej probki przez dokonujacego analizy tak, aby byta ptaska i
rozdrobniona do wskazanej grubosci. Pomiar materiatu w postaci wiéréw i pytéw przy uzyciu
urzadzenia oferowanego przez Testchem nie jest wiec zdaniem Odwotujacego mozliwy
czego Zamawiajacy wymagat. W ocenie Odwotujagcego wymagana postac prébki prowadzi
do ograniczenia jej postaci wytacznie do probki typowej. Brak mozliwosci badania przez
urzadzenie oferowane przez Testchem probek nietypowych oznacza sprzecznos¢ jego oferty
z SIWZ. Ponadto Odwotujacy podnosit, iz oferta wykonawcy Testchem nie obejmuje
wymaganej postanowieniami SIWZ (par 1 pkt 37 SIWZ) bazy danych umozliwiajgcej
identyfikacje materiatu prébki. W ocenie Odwotujgcego ,(...) Oferowany przez Testchem
program komputerowy ,Matching Library" nie posiada bazy danych pozwalajacej na
przyporzadkowanie materiatu o ustalonym sktadzie chemicznym do okreslonego gatunku.
Program ten stuzy do wspomagania analiz bezwzorcowych w celu uzyskania doktadniejszej
analizy sktadu chemicznego. Okreslenie gatunku (identyfikacji) analizowanego materiatu nie
jest wiec funkcja tego programu. Dla dokonania oczekiwanej przez Zamawiajacego
identyfikacji materiatu probki w oparciu o baze danych przy uzyciu programu oferowanego
przez Testchem, uzytkownik musi wczesniej stworzy¢ takg baze danych. Bez stworzenia
takiej bazy danych otrzyma jedynie informacje o sktadzie materiatu, nie przeprowadzi jednak
identyfikacji materiatu.”

Odwotujgcy podnosit rowniez, iz ztozone przez Testchem dokumenty nie potwierdzajg
nalezytego wykonania trzech uméw o analogicznym charakterze. Odwotujacy wskazywat, iz
Testchem ztozyt trzy protokoty potwierdzajgce dostawe, z ktdrych jeden, z dnia 27 lutego
2012 roku potwierdza dostawe i instalacje spektrometru, kolejny z dnia 30 maja 2012 roku
zawiera jedynie informacje, Zze urzadzenie zostato dostarczone i Zze wykonano test
poprawnosci dziatania urzadzenia, natomiast trzeci protokét, z dnia 19 grudnia 2012 roku,
obejmuje tylko informacje o tym, co bylo przedmiotem dostawy, bez potwierdzenia, Ze
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urzadzenie to zostato uruchomione i dziatato. Tym samym zdaniem Odwotujgcego jedynie
protokét z dnia 27 lutego 2012 r., potwierdza wykonanie dostawy o analogicznym
charakterze i wielkosci.

Ponadto Odwotujacy wskazywat, iz Zamawiajgcy wymagat bezwzorcowej analizy ilosciowej
dla wszystkich przywotanych w SIWZ rodzajow kaset i pomiaru punktowego. W odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego wykonawca Testchem wskazat, ze mozliwa jest jedynie analiza
probek w kasetach < 10 mm, natomiast nie potwierdzit on, ze mozliwy jest rowniez pomiar
punktowy. Przy uwzglednieniu wyjasnien ztozonych przez Testchem w ocenie Odwotujgcego
nalezato uznag¢, iz oferowane przez niego urzadzenie nie pozwala na dokonywanie pomiaru

punktowego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy, Instytut Badan i Rozwoju Motoryzacji BOSMAL Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Bielsku-Biatej prowadzi postepowanie, ktdérego przedmiotem jest dostawa fluorescencyjnego
spektrometru rentgenowskiego z dyspersjq dtugosci fali.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 listopada 2013 r., pod numerem 2013/S 215-373786.

Zgodnie z postanowieniami § 1 opisu przedmiotu zamowienia, spektrometr musi
umozliwia¢ analize probek o niewielkich rozmiarach, nietypowych ksztattach i sktadach
chemicznych. Dodatkowo w odpowiedzi na pytanie wykonawcy, Zamawiajacy wyjasnit, iz
wymaga, aby oferowany spektrometr umozliwiat pomiar ilosciowy prébek o nietypowych
ksztattach i niewielkich rozmiarach (np. widry, pyty), ktére wypetniajg czesciowo kasete przy
zastosowaniu opcji helowej i programu bezwzorcowego. Ponadto odpowiadajac na pytanie
wykonawcy Zamawiajacy wskazat, iz bezwzorcowa analiza ilosciowa jest wymagana dla
wszystkich przywotanych w SIWZ rodzajow kaset i pomiaru punktowego.

Zgodnie z § 1 pkt 37 opisu przedmiotu zaméwienia zamawiajacy wymagat identyfikacji
materiatu prébki w oparciu o dostarczong baze danych.
Zgodnie z postanowieniami § 2 SIWZ zamawiajacy okreslit, iz o udzielenie zamoéwienia moga
ubiegac sie wykonawcy, ktdérzy m.in. wykonali w ostatnich 3 latach (przed uptywem terminu
sktadania ofert), co najmniej 3 dostawy o analogicznym charakterze i wielkosci.
Ponadto Izba ustalita, iz zgodnie z § 4 ust. 4 SIWZ zamawiajacy wyznaczyt nastepujace
kryteria oceny ofert:

1) cena —waga 92%

2) umiejscowienie lampy nad analizowang prébka- waga 8%.

Do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:
1) Spekom Sp. z 0. 0. na kwote 1.000.174,50 zt brutto



2) Testchem Sp. z 0. 0. na kwote 1.089.780,00 zt brutto.
Izba ustalita, iz wykonawca Testchem zaoferowat dostawe spektrometru firmy RIGAKU,
model Primus Il. Opis oferowanego spektrometru zawarty zostat w specyfikacji technicznej
zatgczonej do oferty.

Ponadto Izba ustalita, iz wykonawca Testchem na potwierdzenie spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia do oferty zatgczyt wykaz wykonanych ustug wraz z protokotami
odbioru. W wykazie powotat sie na doswiadczenie w dostawie spektrometru na rzecz:
Akademi Gorniczo-Hutniczej w Krakowie, Uniwersytetu Slaskiego oraz Lotos LAB Sp. z 0. o.

Pismem z dnia 21 stycznia 2014 r. Zamawiajacy zwrdcit sie do wykonawcy Testchem
0 wyjasnienie i uzupetnienie danych dotyczacych m.in.:

1) ,brak informacji o wymaganej w SIWZ p. 37 bazy danych do identyfikacji materiatow;
2) brak jednoznacznej informacji o mozliwosci pomiaru iloSciowego probek o
nietypowych ksztattach i niewielkich rozmiarach (wiéry, pyty), kitére wypetniajg
czesciowo kasete przy zastosowaniu opcji helowej i programu bezwzorcowego;
3) brak jednoznacznej informacji czy program bezwzorcowy moze by¢ stosowany do
pomiaru punktowego oraz dla prébek w kasecie o otworze < 10mm.”
W odpowiedzi z dnia 22 stycznia 2014 r., wykonawca Testchem wyjasnit, iz:
»(...) zaoferowane przez nas oprogramowanie umozliwia analize sktadu warstw. Oferowany
spektrometr jest urzadzeniem bardzo uniwersalnym i posiada mozliwo$¢ analizy bardzo
roznych materiatow. Uzytkownik tworzy sobie baze danych swoich materiatow a spektrometr
na podstawie analizy przypisuje dany materiat do okreslonego gatunku. Sygnat
promieniowania rentgenowskiego odpowiada grubosci do 30 mikronéw analizowanego
materiatu. Jezeli probka jest rozdrobniona do tego poziomu lub jej fragment jest ptaski to
analiza jest mozliwa w przypadku niecatkowitego wypetnienia kasety np. oferowane 4 sztuki
Masek 5mm (typu Y) pozwalajg na pomiar prébek o srednicy 5mm. Pomiar jest mozliwy w
opcji helowej i przy zastosowaniu programu do analizy bezwzorcowej. Tak program
bezwzorcowy moze by¢ stosowany do analizy prébek w kasetach < 10 mm.”

Pismem z dnia 27 stycznia 2014 r., Zamawiajacy ponownie zwrocit sie do wykonawcy
Testchem o jednoznaczne potwierdzenie czy oferta uwzglednia, wymagane w SIWZ,
wyposazenie spektrometru w baze danych do identyfikacji materiatbw. W odpowiedzi
Testchem wyjasnit, iz ,(...) oprogramowanie zawiera biblioteke materiatéw (baza danych
ang. Maching Library) i za jej pomoca mozliwa jest bezwzorcowa analiza iloSciowa i
pétilosciowa sktadu chemicznego wszelkich materiatéw.”

W dniu 3 lutego 2014 r., zamawiajacy poinformowat o wynikach oceny ofert
wskazujac, iz za najkorzystniejszg uznana zostata oferta wykonawcy Testchem. Czynnos¢ ta
lezy bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.



Izba ustalita rowniez, iz Zamawiajacy w dniu 12 lutego 2014 r. wezwat wykonawcow
do przystapienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp przystgpienie do przedmiotowego postepowania odwotawczego nie zgtosit
zaden wykonawca. Zgtoszenie przystgpienia przestane do Izby przez wykonawce Testchem
w dniu 18 lutego 2014 r., zostato wniesione z uchybieniem terminu wynikajacego z
dyspozyciji art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i tym samym nie mogto zosta¢ uznane za skuteczne.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢ SIWZ, tres¢ oferty wykonawcy
stron zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt,
co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz Odwotujacy
posiada interes w ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujgcego
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, iz Odwotujacy na rozprawie cofnat zarzut
dotyczacy niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Testchem dotyczacy braku mozliwosci
stosowania programu bezwzorcowego do pomiaru punktowego.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw, Izba nie podzielita stanowiska
prezentowanego przez Odwotujgcego. Odnosnie mozliwosci pomiaru ilosciowego probek o
nietypowych ksztattach i niewielkich rozmiarach uwzgledniajgc tres¢ oferty wykonawcy
Testchem wraz ze ztozonymi przez niego wyjasnieniami brak byto podstaw do uznania, iz
spektrometr zaoferowany przez tego wykonawce nie posiada w/w funkcjonalnosci. Jak
stusznie wskazywat w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy, w tresci SIWZ nie stwierdzit
on, ze analiza prébek o nietypowych ksztalttach ma odbywac¢ sie bez jakiegokolwiek
uprzedniego przygotowania prébki. Ponadto tres¢ SIWZ nie wytgczata mozliwosci pomiaru
probki nietypowej poprzez pomiar punktowy, wybér ptaskiego fragmentu, co pozwala réwniez
zbadac¢ catg probke. Rowniez w zakresie zarzutu niezaoferowania bazy danych pozwalajacej
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na dokonywanie identyfikacji materiatu Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego,
uznajac, iz oferta wykonawcy Testchem odpowiada tresci SIWZ w tym zakresie. Niewatpliwie
zgodnie z trescig specyfikacji technicznej oferowanego przez Testchem spekirometru
zatgczonej do oferty, oferta zawiera m.in.: oprogramowanie do tworzenia bazy danych,
biblioteki SQX (,SQX matching library”), oprogramowanie do identyfikacji gatunku materiatu
(,Sample ldentification Analysis”). Tym samym Zamawiajacy miat podstawy do uznania, iz
oferta zawierata réwniez baze danych pozwalajacg na dokonanie identyfikacji materiatu. Jak
wskazywat Zamawiajacy, opierajgc sie na danych producenta zaoferowanego przez
Testchem spektrometru, baza Matching Library zawiera dane referencyjne prébek
podobnych do analizowanych. Nie bez znaczenia pozostajg réwniez wyjasnienia ztozone
przez Testchem, ktoéry potwierdzit, iz oferuje oprogramowanie zawierajace biblioteke
materiatow.

Odnosnie braku ztozenia przez Testchem wymaganego przez Zamawiajgcego
potwierdzenia nalezytego wykonania, co najmniej trzech dostaw o analogicznym
charakterze, Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze orzekac co do
zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Odwotujacy nie podnosit, iz Zamawiajacy
zaniechat wykluczenia z postepowania wykonawcy Testchem z uwagi na niewykazanie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu wskazujgc na naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp.

Reasumujac, uwzgledniajgc zasade wynikajaca z art. 6 Kodeksu cywilnego, zgodnie
z ktérg ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne, biorgc pod uwage, iz Odwotujacy poza wiasnymi stwierdzeniami nie wskazat
dowodow, ktére potwierdzatyby, niezgodnosc tresci oferty Testchem z trescig SIWZ Izba
orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu 0 przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......ccoieiiiiiiiiminnnnnns



