Sygn. akt: KIO 2838/21

Wyrok
z dnia 18 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 27 wrzesnia 2021 r. przez wykonawce
Drager Polska Sp. z o. o., ul. Posag 7 Panien 1, 02-495 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Komende Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa,

przy udziale wykonawcy TransCom International S. S., W. F. sp. j., ul. Armii Krajowej 2,
48-370 Paczkow, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych

w postepowaniu.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce TransCom International S. S., W. F.
sp. j., ul. Armii Krajowej 2, 48-370 Paczkéw i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasgdza od wykonawcy TransCom International S. S., W. F. sp. j., w
Paczkowie narzecz wykonawcy Drager Polska Sp. z 0. o z siedzibg w Warszawie
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika strony.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiiineans



Sygn. akt: KIO 2838/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Komenda Gtéwna Policji w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa przenosnych analizatorow do badania obecnosci
alkoholu w wydychanym powietrzu z mozliwoscig skorzystania z prawa opcji", postepowanie
nr 87/Cut/21/TJ; dalej ,Postepowanie”. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w DzUUE
2021/S 123-325427 z 29 czerwca 2021 r.

Odwotujgcy: Drager Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie wobec
podjetych przez Zamawiajgcego, a niezgodnych z przepisami PZP:

1) czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez TransCom International S.
S., W. F. Sp. jawna (dalej ,TransCom” lub ,Wykonawca”); i 2) zaniechania odrzucenia oferty
Wykonawcy TransCom.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw PZP, tj.:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 218 ust. 2 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty
TransCom pomimo, ze tres¢ oferty tego Wykonawcy jest niezgodna z warunkami
zamowienia;

2) art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP przez zaniechanie wykluczenia TransCom z udzialu w
Postepowaniu, pomimo ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji (wskazanych w uzasadnieniu
odwotania), ze oferowany przedmiot zamdwienia spetnia wymagania Zamawiajgcego, a
zatem podat informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bitgd co miato istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie
art. 226 ust. 1 pkt 2a PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,

3) art. 16 PZP przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.
Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
TransCom oraz powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenia
oferty ztozonej przez TransCom.

W Postepowaniu ztozono 2 oferty.

Uzasadnienie

I. Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 218 ust. 2 PZP



1 . Przedmiot zamdwienia zostat szczegdtowo opisany w SWZ (OPZ)  Specyfikacji
Technicznej nr 3/T/BLP/KGP/2021. Zgodnie z pkt 4 ppkt 12 zatgcznika Temperatura
otoczenia pracy analizatora od min -5° C do min +40° C. Zamawiajgcy zgdat ztozenia wraz z
ofertg h $rodkéow dowodowych: 1.1 szczegdtowy opis oferowanego sprzetu potwierdzajgcy
spetnienie wymagan technicznych okreslonych w OPZ, 1.2 zdjecia oferowanego produktu
oraz gtébwnych elementéw skladajgcych sie na catos¢ zestawu, 1.3 certyfikat (y) Unii
Europejskiej CE na oferowany produkt lub Deklaracja zgodnosci.

2. W tresci Zat 1 do Formularza ofertowego Zamawiajgcy wymagat ztozenia stosownego
oswiadczenia, co do spetnienia badz nie poszczegdlnych wymagan opisanych szczegdtowo
przez Zamawiajgcego. Powyzszy wymaog dotyczyt réwniez parametru dot. temperatury pracy
analizatora, ktérego zakres Zamawiajgcy okreslit na poziomie od min -5° C do min +40° C.

3. Oferte ztozyt m.in. wykonawca TransCom oferujgc urzadzenia Alco-Sensor IV CM w.
7111 z drukarkg termiczng Martel; producenta Intoximeters, USA (informacje z Formularza
ofertowego). Wykonawca w zakresie parametru temperatury pracy oswiadczyt, ze jego
urzgdzenie spetnia ten wymaog, tj. Temperatura pracy analizatora od min -5 o C do min +40 C
(zgodnie z oswiadczeniem ztozonym w zatgczniku nr 1 do Formuta za ofertowego).

4. Tymczasem jak wynika z ogdlnie dostepnych informacji, oferowany przez TransCom
przenosny analizator do badania zawartosci Alco-Sensor IV CM w. 71 1 1 nie spetnia tego
wymogu. Zgodnie z informacjg publikowang na stronie producenta analizator ten pracuje w
temperaturze od 10°C do 40°C (print screen strony producenta). Réwniez instrukcja obstugi
tego urzadzenia dostepna na stronie internetowej TransCom potwierdza, ze oferowany
analizator Alco-sensor IV pracuje w przedziale temperatur, aby wykona¢ test temperatura
urzgdzenia musi miescic¢ sie w tym przedziale. Powyzsze informacje w sposob jednoznaczny
wskazujg, ze oferowany przez TransCom analizator nie spetnia minimalnych wymagan
Zamawiajgcego, a dotyczgcych temperatury pracy.

5. Zamawiajgcy zwrdcit sie do TransCom do ztozenia wyjasnien w zakresie spetniania
wymogow okreslonych SWZ, w szczegdélnosci w zakresie spornego parametru temperatury
pracy analizatora (pismo Zamawiajgcego z 9 sierpnia 2021 r.). W odpowiedzi TransCom
wyjasnit: Zgodnie z wezwaniem do wyjasnien zwigzanym z nasza ofertg informujemy, ze
zgodnie w wymaganiami technicznymi i funkcjonalnymi okreslonymi przez Zamawiajgcego w
Rozdziale IV OPZ ust.4., 7 pkt 12 zaoferowane przez nas urzgdzenie A/co-Sensor IV CM v.
7111 spetnia okreslone warunki pracy z wymaganym zakresie temperatury otoczenia pracy
analizatora od min -'C do min +4CC. Przytoczone informacje zaréwno z naszych stron
internetowych jak réwniez stron producenta urzgdzen, okreslajg jak zauwazyt stusznie
Zamawiajacy, temperature pracy urzgdzenia a nie temperature otoczenia pracy urzgdzenia.
Oznacza to, ze zaoferowane urzadzenie bedzie dziataé prawidtowo w temperaturach

otoczenia urzadzenia zaréwno w zakresie — 5 C, +40 C,jak i poza nim.



6. TramsCom sktadajgc powyzsze wyjasnienia oswiadczyt, ze jego urzgdzenie spetnia
okreslone warunki pracy w zakresie temperatury otoczenia pracy analizatora od min 5 C do
min +40C, natomiast nie potwierdzit temperatury pracy tego urzadzenia w zakresie
wymaganym tj. od -50 do 400C. Zdaniem Odwotujgcego nie uczynit tego poniewaz,
temperatura pracy tego urzgdzenia, jak wynika z dostepnych informacji, wynosi od 0° C do
40° C. Na str. 9 instrukcji obstugi, oferowanego analizatora podano: Alco-sensor IV pracuje w
przedziale temperatur O stopni C do 40 stopni C oznacza to, ze aby wykonac test
temperatura urzgdzenia musi miesci¢ sie w tym przedziale. Temperatura urzgdzenia
podawana jest na wyswietlaczu po wtozeniu ustnika. Jezeli jest nizsza od 0 stopni C lub
wyzsza od 40 stopni C, test bedzie blokowany. Nalezy wéwczas wyrzuci¢ ustnik i przeniesc
urzagdzenie do miejsca, gdzie moze osiggng¢ wiasciwg temperature pracy np.: w warunkach
zimowych wiozy¢ pod kurtke blisko ramienia itp. Po krétkim czasie urzadzenie nadaje sie do
ponownego uzytku. Dodatkowo na str. 16 instrukcji wskazano, ze A/co-Sensor IV wykazuje
maksimum doktadnosci w przedziale temperatur od 0 stopni C do OC. Dlatego producent
wprowadzit automatyczng blokade w chwili przekroczenia tego zakresu. Jezeli temperatura
jest nieodpowiednia do przeprowadzenia pozytywnego i doktadnego testu, na wyswietlaczu
pojawi sie komunikat TMP> lub TMP<. Oznacza to, ze po przekroczeniu temperatury OOC
analizator zostanie zablokowany. Na uwage zastuguje réwniez decyzja Gtéwnego Urzedu
Miar nr ZT 68/2007 z 11.06.2007 r. dotyczgca zatwierdzenia typu analizatoréw wydechu
oferowanych w Postepowaniu, tj. AlcoSensor IV CM wersja 7111, z ktérej rowniez wynika, ze
zakres temperatury pracy, w ktérym mogg by¢ wykonywane pomiary wynosi (0-40)0C.

7. Odwotujgcy wyjasnia, ze istotnym z punktu widzenia funkcjonalnosci urzadzenia
parametrem jest temperatura pracy analizatora. To temperatura pracy jako jeden z
parametrow podawana jest w specyfikacji technicznej urzadzenia, w instrukcji obstugi, czy
deklaracji zgodnosci. Istota parametru sprowadza sie do okre$lenia, w jakiej temperaturze
dane urzgdzenie bedzie w stanie dokona¢ pomiaru (temperatura pracy urzgdzenia). Biorgc
pod uwage, w jakim celu i w jakich warunkach bedg uzywane analizatory stanowigce
przedmiot Postepowania, wymdg Zamawiajgcego okreslony w OPZ, jak i zatgczniku nr 1 do
Formularza ofertowego dot. wiasnie temperatury pracy urzgdzenia. Zamawiajgcy dokonujgc
oceny oferty wykonawcy w szczegdlnosci w zakresie spornego parametru, powinien dokonaé
starannosci, z uwagi na konsekwencje wynikajgce z rezultatu takich pomiarow.
Jednoczesnie w przypadku charakteru pracy analizatoréw Zamawiajgcy musiat przewidywac,
co wyrazit w wymaganiach dotyczacych oferowanych analizatoréw, ze badania z ich uzyciem
bedg prowadzone w warunkach zimowych, tj. w temp. min -5 0 C. Parametr temperatury
pracy urzgdzen jest dobrze znanym pojeciem i stosowanym w instrukcjach urzagdzen zawsze
odnoszac sie rowniez do temperatury otoczenia pracy urzadzenia. TransCo skfadajgc wraz z

ofertg szczegdtowy opis oferowanego sprzetu potwierdzajgcy spetnienie wymagan
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technicznych okreslonych w OPZ, na str. 1 specyfikacji technicznej urzadzenia AlcoSensor
IV CM w. 7111 z drukarkg termiczng Martel wskazal. Temperatura pracy od -5 0 do 45 OC.
Co oczywiscie, jak podnosi Odwotujgcy w niniejszym odwotaniu nie jest zgodne z
rzeczywistoscia.

8. W specyfikacji technicznej urzgdzenia TransCom nie postuguje sie parametrem
temperatura otoczenia pracy analizatora, a konkretnie parametrem-temperatura pracy. Nie
znajduje wiec zadnego uzasadnienia, zarowno biorgc pod uwage wymagania SWZ, jak i
powszechnie uzywang terminologie, stanowisko TransCom prezentowane w ziozonych
wyjasnieniach, ze Zamawiajacy oczekiwat podania innego parametru, niz Temperatura pracy
analizatora. W zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego wyraznie Zamawiajgcy okreslit ten
wymoég: Temperatura pracy analizatora od min -5 0C do min +40 0C. Wykonawcy natomiast
zobowigzani byli wskazac, czy wymodg ten spetniajg czy tez nie. TransCom w sposob
niezgodny z rzeczywistoscig oswiadczyt, ze parametr ten spetnia, a na etapie wyjasnien
nieprawidiowo przyjat, ze wymaganie Zamawiajgcego odnosito sie do innego parametru.

9. Zamawiajacy bezkrytycznie przyjgt oswiadczenia uznajgc, ze TransCom spetnia
wymagania w zakresie temperatury pracy urzgdzenia (pomimo, ze w wyjasnieniach
Wykonawca tego nie potwierdzit, a ogdlnie dostepne informacje znajdujgce sie w posiadaniu
Zamawiajgcego wskazujg, ze temperatura pracy analizatora oferowanego przez TransCom
nie miesci sie w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie).

10. Oferta tego wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z warunkami
zamowienia. Warunki zamdwienia opisywane lub okreslane sg w dokumentach zaméwienia,
w szczegolnosci SWZ. Warunki dotyczgce opisu przedmiotu zamdwienia zostaty w tym
postepowaniu okreslone w Zatgczniku nr 2 do SWZ (OPZ) — Specyfikacji Technicznej oraz
zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego. Niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami
zamowienia polega na materialnej niezgodnos$ci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w
jego ofercie ze Swiadczeniem, zaoferowania ktérego oczekuje zamawiajgcy i ktdre opisat w
dokumentach zamowienia. Jak wynika z uzasadnienie niniejszego odwotania, oferowany
analizator faktycznie nie spetnia jednego z wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
(temperatury pracy), merytorycznie zatem tres¢ oferty TransCom jest niezgodna z
wymaganiami.

11. Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do odstgpienia od
wymagan SWZ na etapie badania i oceny ofert. Zobowigzany jest natomiast do oceny ofert
ztozonych w postepowaniu przez weryfikacje faktycznej zawartosci merytorycznej kazdej z
ofert, a wiec zgodnosci oferowanych w tym przypadku analizatorow z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zamowienia istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w
stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Poréwnujgc zaoferowany

przez TransCom przedmiot zamowienia (przy uwzglednieniu ztozonych wyjasnien), z
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wymaganiami Zamawiajgcego, nalezy dojS¢ do wniosku ze miedzy oferowanym
przedmiotem zamowienia a wymogami SWZ doszto do niezgodnosci, ktéra winna skutkowac
negatywng oceng jego oferty. Niezgodnos¢, jaka zaistniata w ofercie TransCom, jest istotna
(dotyczy bowiem bezwzglednego wymogu — temperatury pracy) i ma charakter nieusuwalny
(nie da sie sanowac oswiadczenia ztozonego w ofercie w zakresie oferowanego przedmiotu
zamowienia).

Il. Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP

12. Ztozenie przez TransCom os$wiadczenia w zakresie temperatury pracy analizatora w
zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego, prowadzi do wniosku, ze informacja ta
wprowadzita Zamawiajgcego w btad, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu (oferta TransCom zostata uznana za oferte
najkorzystniejszg). Majgc na uwadze powyzsze oferta tego Wykonawcy winna podlegaé
odrzuceniu réwniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 PZP (oferta zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP).
Wyjasnienia wymaga, ze zgodnie z rozdz. X pkt 2 ppkt 10 SWZ z postepowania o udzielenie
zamoOwienia Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd, co mogto miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W
tym konkretnym przypadku TransCom a) ztozyt informacje wprowadzajgcg w btad
Zamawiajgcego w zakresie temperatury pracy oferowanego analizatora; b) co miato wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, a dotyczgce wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez tego wykonawce, c) informacje te zlozono wskutek zamierzonego
dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa (a do wykluczenia na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 10 wystarczy ztozenie tych informacji wskutek lekkomysinosci lub niedbalstwa). Wobec
ziszczenia sie przestanek wykluczenia okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP w stosunku
do wykonawcy TransCom, oferta tego wykonawcy wi na podlega¢ odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a PZP.

13. Zdaniem Odwotujgcego TransCom w wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu powyzszych
informaciji dotyczgcych spetniania wymogu dotyczgcego temperatury pracy analizatora.

14. Z calg pewnoscig mozliwe jest przypisanie TransCom nizszego stopnia winy,
bedacego podstawg wykluczenia wykonawcy, okreslong w art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP — a
bezsprzecznie przynajmniej lekkomysinosci (wobec profesjonalnego charakteru dziatania
wykonawcy).

15. 16. W niniejszym postepowaniu przedtozone informacje nie tylko mogty mieé

potencjalny wptyw na wynik postepowania, ale ewidentnie miaty wptyw, poniewaz na ich



podstawie Zamawiajgcy ocenit pozytywnie oferte ztozong przez TransCom i dokonat wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez tego Wykonawce.

W okolicznosciach sprawy, zachodzi sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy prowadzit postepowanie
Zz naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji,
wyrazonej w art. 16 PZP.

Zatgczono print screen ze strony producenta z ttumaczeniem, kopie instrukcja obstugi i kopie
decyzji nr ZT 68/2007 Gtéwnego Urzedu Miar z dnia 11.06.2007 r.

Zamawiajacy — Komenda Gtéwna Policji - w piSmie z dnia 12 pazdziernika 2021 r.
oswiadczyl, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu i wnosi o
umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu stanowiska stwierdzit, co nastepuije.

W dniu 27 wrzesnia 2021 r. do Zamawiajgcego — Komendanta Gtéwnego Policji wptyneta
kopia odwofania, wniesiona przez Wykonawce Drager Polska Sp. z 0.0., ul. Posag 7 Panien
1, 02-495 Warszawa do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe przenosnych analizatorow do badania
obecnosci alkoholu w wydychanym powietrzu z mozliwo$cig skorzystania z prawa opcji ",
postepowanie nr 87/Cut/21/TJ.

Po zapoznaniu sie z trescig odwotania Zamawiajgcy uznat, ze zarzuty zawarte w odwotaniu
sg zasadne i zastugujg na uwzglednienie.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy uniewazni czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz

dokona ponownej czynnosci badania i oceny ofert.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
TransCom International S. S., W. F. Sp. Jawna wnoszac o oddalenie odwotania.

W ziozonym pismie procesowym stwierdzit, ze jego oferta jest zgodna ze wszystkimi
warunkami zamowienia okreslonymi w postepowaniu, a oferowane P?*%? niego urzadzenie
tj.Alco-Sensor IV CM v.7111 spetnia wymagania zamawiajgcego. Wskazat, ze SWZ odnosi
sie do kwestii zwigzanych z temperaturg w zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego, w
ktérym zostat sformutowany nastepujgcy warunek: ,Temperatura pracy analizatora od min -
5% C do min +40° C, w tym miejscu wykonawcy mieli dwie mozliwosci zaznaczy¢ ,spetnia”
albo ,nie spetnia”. Przystepujacy zaznaczyt, ze urzgdzenie spetnia wymaganie w zakresie
temperatur. (vide oferta).

Odwotujgcy w odwotaniu powotuje sie na informacje ze strony internetowej producenta, z
ktérych ma wynika¢, ze ,analizator ten pracuje w temperaturze od 10° C do +40° C”".
Informacja ta jest o najmniej niepetna i wprowadza w btagd. Wynika z niej jedynie zZe

~wiekszos¢ urzgdzen Alco-Sensor IV posiada temperature roboczg badania w zakresie od
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10° C do +40° C”. Nie jest to rownoznaczne ze stwierdzeniem odwotania, jakoby wszystkie
analizatory pracowaty w takich temperaturach.

Jesli chodzi o instrukcje obstugi urzadzenia, to ma ona charakter archiwalny (2005 r.), nie
jest ona aktualna, cho¢ znajduje sie w zasobach internetowych, jak wiele innych
nieaktualnych informaciji.

Oferowane urzgdzenie istotnie wystepuje w réznych wersjach z réznymi zakresami
temperatur pracy oprogramowania sprzetowego (firmware) tj. w wersji -10° C do +45°C”, -5°
C do +40°C” oraz od 0°C do +40° C". Zakresy temperatury urzadzenia sg uzaleznione od
oprogramowania sprzetowego stosowanego przez producenta w zaleznosci od
zapotrzebowania klienta. Na potrzeby niniejszego postepowania urzgdzenie zaoferowane
ma oprogramowanie sprzetowe (firmware) z zakresem temperatur od -10°C do +45°C”.

Na dowdd ztozono pismo z 11 pazdziernika 2021 r. producenta urzgdzenia Alko-Sensorr IV
CMw.7111.

Za drugorzedna uznat przystepujacy kwestie rozbieznoéci w dokumentacji zamawiajgcego.
Bowiem w SWZ w zatgczniku 1 do Formularza ofertowego (Charakterystyka techniczna)
zostat sformutowany warunek w brzmieniu ,Temperatura pracy analizatora od -5° C do
min.+40° C”, natomiast w zatgczniku nr 2 Specyfikacja Techniczna zostat sformutowany
warunek w sposob nastepujgcy ,Temperatura otoczenia pracy analizatora od -5° C do
min.+40°C”.

Wykonawcy mogli wiec mieé¢ watpliwos¢ w odniesieniu do wymagan zamawiajgcego, czy
chodzi o temperature pracy urzadzenia, czy tez o urzadzenia, ktére nie sg tozsame. Jezeli
zamawiajgcy wymagat spetnienia przez przedmiot zamdwienia obu zakreséw temperatur
powinien sformutowa¢ zaréwno w Specyfikacji Technicznej, jak i nastepnie w Formularzu
ofertowym dwa wymagania dotyczgce temperatury czyli temperatury urzadzenia oraz
otoczenia.

Przystepujacy podkreslit, ze oferowane przez niego urzadzenie spetnia zarbwno wymaganie
w zakresie temperatury pracy urzgdzenia (z Formularza ofertowego), jak i wymaganie w
zakresie temperatury otoczenia pracy analizatora (z Specyfikacji Technicznej), co potwierdza
réwniez przedstawione pismo producenta urzgdzenia — analizatora.

Odnosnie zarzutu wprowadzenia w btgd przystepujgcy wskazat, ze zarzut jest bezzasadny,
bowiem jak wskazat wczesniej, urzadzenie spetnia wymaganie dotyczace zakresu pracy. W
nastepstwie przedstawionych okolicznoéci wskazat, ze niezasadny jest zarzut naruszenia

zasad uczciwej konkurencji.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.



Odwotujgcy stwierdzit, ze przystepujacy nie wykazat spetnienia przez oferowany analizator
wymogu w zakresie temperatury pracy urzgdzenia. (pkt 1 i 2 formularza ofertowego).
Przypomniat, ze sporny parametr byt przedmiotem wyjasnien, w ktérych Zamawiajacy pytat
wykonawce, ktory w pismie z 11.08.2021 wskazat na temperature otoczenia -5 do + 40.
Przystepujgcy potwierdzit tym stanowisko odwotujgcego o temperaturze pracy w akapicie 3,
ze wskazane wielkosci dotyczg temperatury pracy urzadzenia a nie temperatury otoczenia
pracy rzadzenia. Informacja zostata podana w oparciu o informacje ze stron internetowych
zaréwno wykonawcy jak i producenta powotywanych takze w zapytaniu Zamawiajgcego, a z
dokumentéw wynikata temperatura pracy urzgdzenia od 0 do 40° C. Informacje te potwierdza
takze tre$¢ decyzji GUM gdzie wskazano taki sam zakres temperatur od 0 do 40° C dla
wszystkich wersji urzadzenia, w tym oferowanego w postepowaniu. W zakresie zarzutu o
wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad wskazuje, ze powyzsze dane sg tego elementem jak
réwniez fakt ztozenia niewaznej deklaracji CE.

Przypomniat tres¢ formularza ofertowego z deklaracjg o temperaturze pracy. Wskazat
ponownie na tres¢ pytah i odpowiedzi udzielonych zamawiajgcemu oraz informacje o
zakresach temperatur pracy analizatora podanych w Internecie i przez producenta (podkreslit
brak informacji o wymaganej temperaturze -5°). Oswiadczenie producenta ziozone na
rozprawie opisuje model CM, dla ktérego jedno z urzadzen spetnia parametry jednakze nie
zostato wykazane, ze dotyczy to wersji oferowanej. Odnosnie informacji przedstawionych na
wydrukach ze strony internetowej przystepujgcego zauwazyt, ze brak jest danych

okreslajgcych czy precyzujgcych konkretne urzgdzenie.

Przystepujgcy podtrzymat stanowisko przedstawione w przystgpieniu i ztozonym pismie
procesowym. Zauwazyt, ze w piSmie z 11.08.2021 (btednie datowanym 11.07.2021)
zadeklarowat zamawiajgcemu spetnianie postawionych wymagan. Potwierdzit prawidtowe
dziatanie w przedziale wymaganych temperatur. Zauwazylt, ze w dokumentacji postepowania
uzyto okreslenia temperatura pracy analizatora lub temperatura otoczenia pracy analizatora
nie przedstawiajgc zadnego dodatkowego sprecyzowania i rozroznienia tych pojecé.
Stwierdzit, ze oferowany przez niego analizator spetnia warunki zgodne z obydwoma
wymogami. Przypomniat za pismem, ze odwotujgcy opiera sie na pozyskanych z Internetu
informacjach nieaktualnych - instrukcja z roku 2005. Takze informacje ze strony producenta
wskazujg na ,wiekszo$¢” a nie ,wszystkie” produkty pracujace w temperature 10-40°.
Roéwniez decyzja GUM z 2007 nie opisuje aktualnych danych technicznych oferowanego
urzgdzenia i jest dokumentem archiwalnym. Przypomniat, ze od 2008 r. nie ma obowigzku
urzedowej kontroli metrologicznej analizatorow wydechu. Ztozyt wydruk ze strony wtasnej na
potwierdzenie mozliwej temperatury pracy i mozliwych modyfikacji w zaleznosci od wersji

oprogramowania. Stwierdzit, Zze pismo producenta potwierdza spetnianie spornych
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wymogow, a nawet w zakresie wiekszym jak to okreslono w ostatnim akapicie. Informacje

dotyczg takze modelu zaoferowanego.

Krajowa Izba Odwolawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
przystepujgcego, biorgc pod uwage tre$¢ dokumentacji postepowania prowadzonego przez
zamawiajgcego oraz uwzgledniajgc stanowiska uczestnikéw przedstawione do protokotu
oraz na piSmie wraz z przedstawionymi dokumentami zaliczonymi w poczet dowoddw,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W ocenie skfadu orzekajgcego przedstawione w toku postepowania odwotawczego dowody i
oparte na nich twierdzenia odwotujgcego, jak i przystepujgcego, uzasadniajg stanowisko o
koniecznosci ponowienia przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ztozonych ofert
po uprzednim uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Dodatkowg
okolicznoscig przemawiajgcg za powyzszym jest moggce budzi¢ watpliwosé sformutowanie
postanowienn  specyfikacji warunkdw zamowienia dotyczgce wymogu przedziatu
oczekiwanych temperatur pracy mogacych by¢ rozumianymi jako temperatura pracy
urzadzenia lub temperatura otoczenia pracujgcego urzgdzenia. Nalezy uznaé, ze dla
zachowania zasady rowno$ci stron w dokonywanej ocenie parametr powyzszy powinien by¢
w toku oceny traktowany na analogicznych zasadach. Ziozone w postepowaniu
odwotawczym dowody majg zdaniem Izby istotne znaczenie w sprawie, jednakze nie mogg
na etapie tego postepowania przesgdzi¢ o wyniku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wybdr najkorzystniejszej oferty jest bowiem czynnoscig nalezgcg do
kompetencji zamawiajgcego, ktérego organ ochrony prawnej w tym zakresie nie moze
zastgpi¢. W konsekwencji lIzba podzielajgc zasadnos$¢ stanowiska zamawiajgcego o

potrzebie ponowienia czynnosci badania i oceny ofert, orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2021 r.
poz.1129 ze zm.) oraz § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .........ccocveviinininins
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