Sygn. akt: KIO 2350/11

WYROK
z dnia 14 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce BRUKER DALTONIK GmbH z siedzib g w Bremie, Fahrenheitstrasse 4,

28359 Brema, Niemcy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Komendant

Gtowny Pa nstwowej Stra zy Pozarnej, ul. Podchor azych 38, 00-463 Warszawa,

przy udziale wykonawcy ASTRA Concept Sp. z o. o. ul. Przy Agorze 28 lok. 10, 01 - 930
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:

KIO 2350/11 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BRUKER DALTONIK GmbH z siedzib a

w Bremie, Fahrenheitstrasse 4, 28359 Brema, Niemcy  i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

BRUKER DALTONIK GmbH z siedzib g w Bremie, Fahrenheitstrasse 4, 28359

Brema, Niemcy tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ......oovvivevivieeeieenn,



Sygn. akt: KIO 2350/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Komendant Giowny Panstwowej Strazy Pozarnej w Warszawie
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Zakup 8 szt. urzadzen do zdalnej detekcji skazen - zdalnych
spektrometrow w podczerwieni do wykrywania obtokéw gazowych i par". Ogloszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S
84-137915 w dniu 30 kwietnia 2011 r.

Odwotujacy wykonawca BRUKER DALTONIK GmbH z siedzibg w Bremie w dniu
18 pazdziernika 2011 r. otrzymat od zamawiajgcego informacje o wyborze oferty zlozonej
przez wykonawce Astra Concept Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, jako najkorzystniejsze;j.

W dniu 28 pazdziernika 2011 r. ww. wykonawca wniost odwotanie wobec ww.
czynnosci. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisbw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.),
zwanej dalej Pzp:

1. art. 87 ust. 1, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. do
wyjasnienia tresci oferty,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Astra Concept
Sp. z o0.0. jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

3. art. 24 ust. 2 pkt 3, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Astra Concept Sp.
z 0.0., ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania,

4. art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, przez zaniechanie wyboru oferty
odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, co prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3. odrzucenia oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

2 oraz wykluczenia ww. wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,

4, powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Nadto, odwotujacy wniést o powotanie dowodu z opinii biegtego z zakresu chemii
fizycznej, spektrometrii na okolicznosé, iz zaoferowany przez wykonawce Astra Concept Sp.
Z 0.0. sprzet nie spetnia wymagan okreslonych w siwz, poniewaz nie jest spektrometrem,
lecz kamerg termowizyjng oraz na okolicznos¢ braku mozliwosci jednoczesnego
identyfikowania wszystkich substancji zawartych w bazie danych - minimum 50. Odwotujacy
wskazal, iz przedmiotem sporu jest rozstrzygniecie kwestii o0 charakterze stricte

merytorycznym ze specjalistycznej dziedziny spektrometrii, a jej rozstrzygniecie ma
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bezposredni wplyw na bezpieczenstwo powszechne (uzycie sprzetu na imprezach
masowych, w szczegolnosci zwigzanych z organizacjg Euro 2012).

Odwotujacy podat w uzasadnieniu odwotania, ze w dniu 16 wrzesnia 2011 r. Krajowa
Izba Odwotawcza wydata wyrok uwzgledniajgcy zarzut niezgodnego z ustawg Pzp badania
oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 1901/11). W sentencji tego
wyroku Izba nakazata zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty odwotujacego
jako najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Astra Concept Sp. z o.0.
oraz dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Astra
Concept Sp. z 0.0. W uzasadnieniu wyroku KIO nie przesadzita o tym, czy oferta Astra
Concept Sp. z 0.0. spetnia wymagania siwz czy nie. KIO wskazata jedynie, ze zamawiajacy
dostatecznie nie uzasadnit, ani w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty ani na rozprawie,
ze urzadzenia zaoferowane przez Astra Concept Sp. z 0.0. nie posiadajg mozliwosci
wykrywania widma w podczerwieni. Tym samym, jezeli zamawiajacy nie jest przekonany
0 zgodnosci oferowanych urzadzen z wymaganiami siwz winien, w oparciu o art. 87 ust. 1
Pzp, te watpliwos¢ wyjasni¢, gdyz dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia
zamawiajgcego do ustalenia, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, a w konsekwencji,
ze podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W sprawie KIO 1901/11
Izba orzekla jedynie w zakresie zarzutu, ze przedmiot zamodwienia nie posiada mozliwosci
wykrywania widma w podczerwieni. Zgodnie z trescig ww. wyroku zamawiajacy byt
zobowigzany do dokonania ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0.

Odwotujacy podniost, ze mimo wielu zastrzezen do ww. oferty wyartykutowanych
w opinii starszego bryg. mgr inz. Dariusza M., stanowigcej zalgcznik do protokotu
postepowania, ktére winny skutkowac odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp, zamawiajacy nie zwrécit sie do wykonawcy, zgodnie ze stanowiskiem Izby, o
dodatkowe wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy dokonat wyboru tej oferty w

dniu 18 pazdziernika 2011 r., jako najkorzystniejszej

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez nieodrzucenie
oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. jako niezgodnej z trescig siwz, odwolujacy
wskazal, iz oferta ta nie odpowiada tresci specyfikacji, gdyz zaoferowany produkt:

1) nie jest spektrometrem, a jedynie urzadzeniem optycznym (kamerg termowizyjna),

2) nie spetnia wymogu jednoczesnego wykrywania i identyfikacji wszystkich substancji
zawartych w bazie danych - minimum 50.

Ad. 1) Odwotujacy wyjasnit, ze zgodnie z nazwg postepowania przedmiotem zamowienia jest
zakup zdalnych spektrometréw w podczerwieni do wykrywania obtokéw gazowych i par.

Spektrometr analizuje natezenie promieniowania elektromagnetycznego dla rdznych
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dhugosci fali i r6znych energii promieniowania. Metody optyczne (przyrzad oferowany przez
firme Astra Concept Sp. z 0.0.) - nie badajg widma ale rozproszenie, odbicie, zatamanie
promieniowania lub polaryzacje swiatta (fali elektromagnetycznej).

Odwotujacy wskazal, ze urzadzenie firmy BERTIN Technologies zaoferowane przez
wykonawce Astra Concept Sp. z 0.0. zostalo prawidlowo ocenione w przywotanej juz
powyzej opinii z dnia 4 lipca 2011 r., opracowanej przez starszego bryg. mgr inz. Dariusza
M. i1 jasno z niego wynika, ze zaoferowany przez tego wykonawce sprzet nie jest
spektrometrem do analizy widma, poniewaz detektor (kamera termowizyjna) analizuje
sumaryczny obraz poziomOw energetycznych - temperatur barwowych dostarczanych
w wyniku filtracji optycznej obserwowanego sygnatu. Tym samym, urzadzenie to z zasady
dziatania, przy swojej obecnej konstrukcji, nie analizuje widma sygnatu tylko optycznie
transformowang wyselekcjonowang w zadanym pasmie temperature analizowanego obiektu.
Nie jest to urzadzenie kwalifikowane jako przyrzad spektralny w profesjonalnej literaturze
naukowej - np. Andrzej Cyganski ,Metody spektroskopowe w chemii analitycznej
Wydawnictwo Naukowo - Techniczne, Warszawa 2002, Wydanie Il (opiniodawcy, prof. dr
hab. Wiodzimierz Jedrzejewski, prof. dr hab. Justyn Ochocki). Oferowany przyrzad Second
Sight® MS, nie bedac spektrometrem, ma mniejszg rozdzielczos¢ i czuto$¢ oraz poprzez
koniecznos¢ mechanicznej wymiany filtrow — mniejszg szybko$é pomiaru. Podwaza to
rzeczywistg realizacie wymaganych przez zamawiajgcego parametréw technicznych
w zakresie maksymalnej odlegto$ci wykrywanych obtokow versus ilos¢ (minimum 50)
zwigzkéw chemicznych i ich jednoczesng detekcje i identyfikacje, zawierajgcych sie
w okresleniu spektrometr.

Ad. 2) Wedlug literatury polecanej przez producenta, ww. urzadzenie standardowo
posiada 6 filtrow jednoczesnie (2 referencyjne i 4 dla wybranych rodzin gazoéw). Zaréwno
uktad optyczny do detekcji w podczerwieni jak i budowa urzadzenia wykluczajg jego
zastosowanie w czasie rzeczywistym do wykrywania 50 substancji chemicznych (wszystkich
substancji zawartych w bazie danych, minimum 50). Zastosowana w przyrzadzie optyka
NFOV 12° x 9° konieczna dla zapewnienia zasi egu detekcji do 3 km ogranicza jakos¢
detekcji,a w szczegolnosci identyfikaciji.

Charakterystycznym  fizycznym efektem stosowania niechtodzonych kamer
termowizyjnych jest ,$niezenie" obrazu wywotane rozptywem tadunkow elektronéw przy
szybkim poruszaniu sie kamery (rozmiar zastosowanych pikseli w detektorze Second Sight
MS). Pogarsza to w znaczacy sposob zdolnos¢ analizy, wykrywania, a w szczegolnosci
identyfikacji gazow.

Przyrzad Second Sight MS firmy BERTIN Technologies, ze wzgledu na swojg
konstrukcje (ukltad optyczny dostosowany do termowizyjnego detektora kamery

mikrobolometrycznej) nie spelnia takze warunku analizy obrazu dookdlnie przez
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zastosowanie glowicy uchylno-obrotowej (czas analizy obrazu 2 s, czas identyfikaciji
i uruchamiania alarmu 5s). Spelnienie wymagan specyfikacji wymaga rekonfiguracji
(mechaniczne] zmiany konfiguracji) urzadzenia, co wyklucza mozliwos¢ jednoczesnej
detekcji i identyfikacji 50 substancji chemicznych (wszystkich substancji zawartych w bazie
danych, minimum 50).

Ma to szczegllne znaczenie w przypadku identyfikacji mieszanin par
niebezpiecznych substancji chemicznych w czasie pozaru lub ataku terrorystycznego.
W przypadkach tego typu istotnym jest wykrywanie i identyfikacja wielu zwigzkow
jednoczesnie. Dla potrzeb Strazy Pozarnej, ze wzgledu na duzg dynamike zagrozen
i potrzeb skutecznego, prawidiowego dziatania, urzadzenie firmy BERTIN Technologies typu
Second Sight MS nie spetnia wymagan, postawionych w specyfikacji, w zwigzku z czym
oferta winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0., ktory ziozyt nieprawdziwe informacje
majgce wplyw na wynik postepowania odwotujacy wskazat, iz wykonawca w ofercie
niezgodnie z prawda podat, ze urzadzenie przez niego oferowane jest spektrometrem, ktéry
spetnia wszelkie postawione przez zamawiajgcego wymagania, podczas gdy urzadzenie to
spektrometrem nie jest. Co wiecej, wbrew os$wiadczeniu wykonawcy Astra Concept Sp.
Z 0.0., iz: ,baza danych przyrzadu zawiera 50 substancji chemicznych, a przyrzad moze
wykrywac¢ w obtoku gazu jednoczesnie wszystkie substancje zawarte w bazie" oferowany
przyrzad nie pozwala na wykrywanie wszystkich 50 substancji chemicznych na raz.
Powyzsze dowodzi, ze wykonawca Astra Concept Sp. z 0.0. winien zosta¢ wykluczony
z postepowania z powodu ztozenia nieprawdziwych informaciji, ktére bezposrednio wptynety
na wynik postepowania, skutkujgc wyborem oferty tego wykonawcy, jako najkorzystniejsze;.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2,
a w konsekwenciji art. 7 ust. 3 Pzp, przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, nie powinien budzi¢ watpliwosci fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu
doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Odwotujacy zwrécit takze uwage na fakt,
iz kamera termowizyjna jest sprzetem zdecydowanie mniej kosztownym niz spektrometr,

co znalazto odzwierciedlenie w zaoferowanej cenie.

W dniu 31 pazdziernika 2011 r. wykonawca ASTRA Concept Sp. z 0. o. zglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, potwierdzajgc
w tresci pisma, iz zlozona przez niego oferta spelania wszystkie wymagania zawarte

w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.



W dniu 7 listopada 2011 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 oddalenie odwotania. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie badat ponownie ww. oferty w zakresie,
ktory byt badany na rozprawie w sprawie o sygn. akt KIO 1901/11, uznajac, iz lzba
nakazujgc powtdrng ocene ofert orzekla, iz zarzut ten nie potwierdzit sie, a zatem w tym
zakresie tresc¢ oferty jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci tresci oferty firmy Astra Concept Sp. z 0.0.
okreslonego w pkt 1) i 2) zamawiajacy wskazat, ze w wyniku wykonania wyroku KIO z dnia
16 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1901/11) przeprowadzit procedure wyjasniajacg tresci
ww. oferty w zakresie spetnienia wymogu jednoczesnego wykrywania i oznaczania 50
substancji przez oferowane urzadzenie. Powotat takze biegtego do zbadania tresci ztozonych
ofert. Uzyskane w ten sposdb informacje potwierdzajg spetnienie ww. wymogu siwz.
Zamawiajacy wskazat, ze w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie zawart
wymogow odnosnie rozdzielczosci, czutosci, $niezenia, zdolnosci analizy, wykrywania,
identyfikacji gazoéw, nie wymagat takze zastosowania w oferowanym urzgdzeniu glowicy
uchylno-obrotowej.

Odnosnie zarzutu dotyczacego ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw
na wynik postepowania zamawiajgcy wskazal, ze odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowoddw w tym zakresie. Wszystkie dokumenty ziozone w ofercie firmy Astra Concept Sp.
Z 0.0., a takze pOzniejsze wyjasnienia i oswiadczenia wykonawcy, zdaniem zamawiajacego

zawierajg informacje niebudzace watpliwosci co do ich prawdziwosci.

Krajowa Izba Odwotawcza , rozpoznajgc odwotanie na rozprawie na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w tym dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze uwzgledniajgc stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia i mozliwosc
poniesienia szkody, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, co stanowi o legitymacji odwotujacego do
wniesienia odwotania. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw, ze zamawiajgcy dokonat
wyboru jako oferty najkorzystniejszej - oferty podlegajacej odrzuceniu, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferta odwotujgcego
podlegataby uznaniu za najkorzystniejsza, a w zwigzku z tym odwolujacy uzyskatby

zamowienie.



Izba stwierdzita, ze wykonawca ASTRA Concept Sp. z 0. 0. skutecznie przystapit do
postepowania odwotawczego, zgodnie z wymogami art. 185 ust. 2 Pzp. Po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego tresci oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp, w wyniku ponownej oceny ofert w dniu 18 pazdziernika 2011 r.
zamawiajacy uznat, ze oferta tego wykonawcy odpowiada wymaganiom specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia oraz dokonat wyboru ww. oferty jako najkorzystniejsze;.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, stosownie
do dyspozycji art. 192 ust. 7 Pzp. lzba nie rozpoznawata zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Astra Concept
Sp. z o0.0. do wyjasnienia tresci oferty. Odwotujacy nie popart tego zarzutu na rozprawie,
uznajac, na podstawie wyjasnien zamawiajacego i dokumentacji postepowania (pisma z dnia
3 pazdziernika 2011 r., 4 pazdziernika 2011 r. i 7 pazdziernika 2011 r. oraz 13 pazdziernika
2011 r.), iz zamawiajacy przeprowadzit procedure wyjasniajgca, stosownie do art. 87 ust. 1
Pzp, w zakresie watpliowsci dotyczacych tresci oferty zlozonej przez wykonawce Astra

Concept Sp. z o.0.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w wyniku
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. jako niezgodnej z trescig,

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Izba ustalita i zwazyta, jak nizej.

Izba uznata za niezasadne zarzuty, iz oferta wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0.
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, gdyz zaoferowany przez
wykonawce produkt nie jest spektrometrem, a jedynie urzgadzeniem optycznym (kamerg
termowizyjng), ktére nie spelnia wymogu jednoczesnego wykrywania i identyfikacji
wszystkich substancji zawartych w bazie danych minimum 50.

Przedmiotem zamowienia jest zakup ,8 szt. urzadzen do zdalnej detekcji skazen -
zdalnych spektrometréw w podczerwieni do wykrywania obtokéw gazowych i par”.
SzczegOtowy opis ww. urzadzen zostat zawarty w zataczniku nr 1 do siwz ,Opis funkcjonalny
i specyfikacja techniczna”. W pierwszym akapicie tego dokumentu zamawiane urzgdzenie
zostato okreslone przez zamawiajgcego, jako ,Przyrzad do wykrywania obtokéw gazéw i par
niebezpiecznych substancji chemicznych oparty na pasywnej analizie widma w podczerwieni
(IR). Urzadzenie musi mie¢ rowniez mozliwos¢ identyfikacji wykrytych w powietrzu
substancji”.

W oparciu 0 powyzszy opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w siwz odwotujacy
twierdzit, iz wymagane urzadzenie powinno wykorzystywa¢ odpowiednig technologie, ktéra
to technologia nie jest wykorzystywana przez urzadzenie zaoferowane przez firme Astra
Concept Sp. z 0.0. Odwolujacy podnosit, ze spektrometr zapewnia wykrycie i nazwanie gazu

jednoczesnie, natomiast urzadzenie zaoferowane przez wykonawce Astra Concept Sp. z 0.0.
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skladajagce sie de facto z glowicy kamery z optyka, co wynika z zestawienia zawartego na
szostej stronie oferty tego wykonawcy, wykrywa skazenie, ale go nie identyfikuje. Nie
dokonuje analizy widma i nie jest w stanie widzie¢ jednoczesnie 50 substancji. Urzadzenie to
wykorzystuje kilka filtrow, odbiera obrazy w tzw. cyklach pomiarowych przy uzyciu filtrow.
Oznacza to koniecznos¢ wymiany filtrow, a zatem brak jest mozliwosci jednoczesnego
identyfikowania substancji. W przypadku tego urzadzenia obraz jest statyczny, analizowany
stopniowo.

Odnoszac sie do powyzszych zarzutéw lzba stwierdzita w pierwszej kolejnosci,
ze przedmiotem rozpoznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg w sprawie o sygn. akt KIO
1901/11 byt zarzut dotyczacy braku mozliwosci wykrywania widma w podczerwieni przez
urzadzenie zaoferowane przez wykonawce Astra Concept Sp. z 0.0. Izba orzekta w tej
sprawie w wyroku z dnia 16 wrzesnia 2011 r. uwzgledniajac odwotanie. KIO stwierdzita
w uzasadnieniu wyroku, ze ,Kluczowe dla rozstrzygniecia, czy na gruncie rozpatrywanej
sprawy zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego uznajac, iz jej tresé nie
odpowiada tresci siwz, jest (poza trescig oferty odwotujgcego) ustalenie wymagan
zamawiajgcego wyartykutowanych w siwz w kwestionowanym zakresie. Innymi stowy
niezbednym jest przesadzenie, czy zamawiajacy w siwz wymagat, aby oferowany przedmiot
zamdwienia posiadat mozliwosé wykrywania widma w podczerwieni.”, a ponadto ,Skoro
w swojej ofercie odwotujgcy zaoferowal urzadzenie, ktérego dziatanie ,oparte jest na
pasywnej analizie widma w podczerwieni (IR) o dtugosci fal od 8 do 14 um” (zatacznik nr 1
do oferty — opis oferowanego przedmiotu zamowienia, k. 3 oferty) stwierdzi¢ trzeba,
iz zamawiajacy blednie ustalit (pismo z dnia 24 sierpnia 2011 r.), ze ,oferowany przedmiot
zamoéwienia nie posiada mozliwosci wykrywania widma w podczerwieni, a tym samym nie
spetnia wymagan zamawiajacego w zakresie przedmiotu zamowienia”. Takie twierdzenie nie
znajduje odzwierciedlenia w tresci oferty odwotujgcego. Jesli zamawiajgacy miat jakiekolwiek
watpliwosci, co do zgodnosci tresci oferty odwotujacego z trescig siwz w kwestionowanym
zakresie zobowigzany byt wystgpi¢ o stosowne wyjasnienia, czego nie uczynit.” Izba uznata
zatem, ze okolicznos¢ braku mozliwosci wykrywania widma w podczerwieni, wskazana przez
zamawiajacego jako podstawa faktyczna odrzucenia oferty wykonawcy Astra Concept Sp.
Z 0.0. nie potwierdzita sie. Zgodnie z tre$cig ww. wyroku, Izba nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty odwolujgcego, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty Astra Concept Sp. z 0.0. oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. (uprzednio odrzuconej).

Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniem odwolujgcego, iz w wyroku z dnia 16 wrzesnia
2011 r. I1zba nie orzekta czy oferta wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. jest zgodna w pehi
Z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nalezy zauwazyc, ze wyrok

Izby obejmuje zakres wyznaczony przez granice zarzutéw zawartych w odwotaniu. W takim
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tez kontekscie (zawartym w uzasadnieniu wyroku) nalezy odczytywac¢ sentencje wyroku.
Z tresci omawianego wyroku (wraz z uzasadnieniem) wynika jednoznacznie, ze okolicznosci
dotyczgce braku mozliwosci wykrywania widma w podczerwieni nie zostalty udowodnione,
a zatem nie mogly stanowi¢ o0 niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia oraz podstawy do odrzucenia oferty. Z tego wzgledu Izba nakazata
w sentencji wyroku m.in. uniewaznienie czynnosci dokonanej w dniu 24 sierpnia 2011 r. -
odrzucenia oferty wykonawcy Astra Concept Sp. 0.0. i powtGrzenie oceny ofert.

Odwotujacy byt uczestnikiem postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
1901/11, a zatem stosownie do brzmienia art. 185 ust. 6 Pzp nie przystugujg mu srodki
ochrony prawnej wobec czynnosci dokonanej zgodnie z wyrokiem Izby.

Biorac pod uwage powyzsze, opierajac sie na wyroku KIO z dnia 16 wrzesnia 2011 r.
o0 sygn. akt KIO 1901/11 Izba uznata, ze okolicznosci dotyczace braku mozliwosci
rozpoznawania widma w podczerwieni przez urzadzenie zaoferowane przez wykonawce
Astra Concept Sp. z 0.0., ktére zostaty podniesione takze w niniejszej sprawie, w ramach
szerszego zarzutu, iz urzadzenie zaoferowane przez wykonawce Astra Concept Sp. z o.0.
nie jest spektrometrem, nie podlegajg ponownemu badaniu, gdyz zostaly rozstrzygniete
w innym postepowaniu odwotawczym. W ramach niniejszego postepowania Izba badata
zarzuty zawarte w odwofaniu, ktére nie byly rozpoznawane w sprawie KIO 1901/11,
tj. zarzut, iz urzadzenie Second Sight MS firmy BERTIN Technologies wykorzystuje inng
technologie niz byta wymagana przez zamawiajgcego, ma nizszg rozdzielczos¢, czutosc
i szybkos¢ pomiaru, wykazuje efekt ,Sniezenia" obrazu oraz nie dokonuje analizy obrazu
dookdlnie przez zastosowanie gtowicy uchylno-obrotowej, a w szczegélnosci, iz zaoferowany
produkt (urzadzenie Second Sight MS) nie spetnia wymogu jednoczesnego wykrywania
i identyfikacji wszystkich substancji zawartych w bazie danych minimum 50.

Izba ustalita, ze urzadzenie Second Sight MS wykorzystuje inng technologie niz
urzgdzenie zaoferowane przez odwotujgcego. Powyzsze zostalo potwierdzoine zaréwno
przez przystepujacego na rozprawie jak i zamawiajgcego w tresci odpowiedzi na odwotanie.
Potwierdza to takze tres¢ dokumentu ztozonego przez odwotujacego pt. ,Second
Sight:Stand-off Equipment for Chemical Gas Detection”. Cytaty wybrane przez odwotujgcego
Z kontekstu ww. artykutu oznaczone jako a), b) i ¢) dotyczg grupy urzadzen Second Sight
(nie odnoszg sie stricte do zaoferowanego typu urzadzenia z oznaczeniem MS) wskazuja, ze
urzadzenie ,opiera sie ha zasadzie wykrywania poprzez zastosowanie pasywnego
zobrazowania w podczerwieni, co jest alternatywnym rozwigzaniem w stosunku do innych
technologii jak skanowanie FTIR, czy tez aktywne technologie (LIDAR)”, ,analiza
widma/rozréznienie widm wykorzystuje widmowa nature gazu, ktéry jest wyizolowany

poprzez kolejne wykorzystanie kilku filtrow.”
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Izba uznata, ze fakt, iz urzadzenie Second Sight MS wykorzystuje inng technologie
niz urzadzenie zaoferowane przez odwotujgcego, nie dowodzi niezgodnosci tresci oferty
w zakresie przedmiotu zamoOwienia z trescig siwz w sytuacji gdy zamawiajacy nie okreslit
w siwz wymagania odnosnie rodzaju technologii. Zamawiajgcy okreslit bowiem w specyfikacji
wymagane parametry techniczne i funkcjonalnosci, ktére moga by¢ spetnione przy uzyciu
urzgdzen wykorzystujacych rézne technologie. Odwotujacy nie przeciwstawit sie twierdzeniu
strony przeciwnej, iz nie ma legalnej definicji spektrometru.

Podkreslic nalezy, ze ocena tresci oferty pod wzgledem zgodnosci z trescig siwz w
procedurze postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego moze by¢ dokonywana
wytgacznie w oparciu o jednoznaczne i konkretne wymagania okreslone w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Brak podania w siwz okreslonych wymagan oznacza, ze
Zamawiajacy nie moze, opierajac sie na wytgcznie subiektywnej ocenie, domniemywaé
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikaciji.

Whbrew zatem twierdzeniom odwolujgcego, Izba uznata, ze brak wskazania w siwz
wymaganego parametru rozdzielczosci spektralnej lub czulosci, a takze wymaganej
szybkosci pomiaru skutkuje w ten sposéb, ze te parametry nie mogg by¢ brane pod uwage
przy ocenie tresci ofert. Nie mogg one zatem przesadzaé, ze zaoferowany przedmiot
zamdwienia nie spetnia wymagan siwz. Jak wskazano wyzej, strony stwierdzity, ze nie ma
legalnej definicji ,spektrometru”. Tak ustalono rowniez w sprawie KIO 1901/11. Trudno zatem
uzna¢, ze z ogolnym pojeciem spektrometru zwigzane sa konkretne ww. parametry
techniczne wskazywane przez odwotujgcego. Nie mozna przy tym pomingc istotnego faktu,
ze zamawiajacy w Zalaczniku nr 1 do siwz zawart wiele wymaganych szczego6towych
parametréw technicznych urzadzenia, wsrdod ktérych nie znalazty sie jednak parametry
kwestionowane przez odwolujgcego w odniesieniu do urzgdzenia zaoferowanego przez
wykonawce Astra Concept Sp. z o.0.

Podobnie, jesli chodzi o zarzut dotyczacy ,S$niezenia" obrazu wywotanego rozptywem
tadunkéw elektronéw przy szybkim poruszaniu sie kamery (rozmiar zastosowanych pikseli
w detektorze Second Sight MS), a takze zarzut braku analizy obrazu dookdlnie przez
zastosowanie glowicy uchylno-obrotowej (czas analizy obrazu 2s, czas identyfikaciji
i uruchamiania alarmu 5s), Izba uznala, ze nie znajdujg one zadnego oparcia w tresci
specyfikacji co do wymaganych parametrow.

W zakresie zarzutu dotyczacego jednoczesnosci oznaczenia substanciji min. 50, I1zba
stwierdzita, ze zgodnie z wyjasnieniami zamawiajgcego z dnia 25 maja 2011 r. zamawiajacy
okreslit taki wymaég dla przedmiotu zamowienia.

Wedtug opinii ztozonej przez odwolujgcego, dr Anny Cegiet z Instytutu Polonistyki
Stosowanej Uniwersytetu Warszawskiego z 4 listopada 2011 r., okreslenie ,jednoczesnie”

oznacza: ,w tej samej chwili”, ,w tym samym czasie”. Z powyzszego nie mozna w ocenie

11



Izby wywodzié, iz ,jednoczesnie”/"w tej samej chwili"/"w tym samym czasie” oznacza ,w tej
samej sekundzie” lub ,w tym samym utamku sekundy”. W ocenie Izby, taki wywod nalezy
uzna¢ za nieuprawniony. W odniesieniu do wymagan $cisle technicznych wymag
.Jednoczesnosci” jest pojeciem nieostrym. Skoro, wskazujgc w siwz wymagania techniczne
urzadzenia, zamawiajacy nie oznaczyt (w wyjasnieniach tresci siwz) zadnego przedziatu
czasowego w zakresie ,jednoczesnosci” trzeba uznac, iz oznaczenie substancji np. w czasie
2 sekund spetnia wymog jednoczesnosci. Wskaza¢ takze nalezy, ze nie ma przy tym
znaczenia fakt, iz okreslona analiza jest dokonywana w trakcie dwoch etapow, poniewaz
z tresci siwz nie wynika, aby zamawiajacy ograniczyt dopuszczalng liczbe etapow pracy
urzadzenia. Nie ma zadnych podstaw, aby takie wymagania domniemac.

Ponadto trzeba podkresli¢, iz jak wynika z dokumentacji postepowania, producent
ww. urzgdzenia — firma BERTIN Technologies — potwierdzita na pismie, iz ,sumaryczna ilos¢
substancji w bazie danych urzadzenia Second Sight MS jest nie mniejsza niz 50
(piecdziesiat), a takze, ze urzadzenie Second Sight MS moze wykrywaé jednoczesnie
w obloku gazu 50 (piecdziesigt) substancji zawartych w bazie danych.” Powyzsze
oswiadczenie zostato zostalo zatgczone do wyjasnmien wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0.
Z dnia 4 pazdziernika 2011 r. Odwolujacy nie przedstawit dowodu, iz jest to oswiadczenie
nieprawdziwe.Tres¢ ztozonego na rozprawie przez odwolujacego wydruku korespondencji
elektronicznej pomiedzy firmg handlowg, a firma BERTIN Technologies z 21
i 24 pazdziernika 2011 r., potwierdza powyzsze okolicznosci. W tresci korespondencji
przedstawiciel firmy BERTIN Technologies wyjasnit, iz: ,system obejmuje: etap pozyskiwania
danych: analiza krajobrazu w podczerwieni przeprowadzona za pomocg kamery
termowizyjnej [...] wyposazonej w przelgczalne widmowe filtry, przetwarzanie obrazu:
wykrywanie i lokalizacji chmury gazu poprzez poréwnanie monitorowanych obrazoéw, przy
uzyciu roznych filtréw [...]", a na pytanie ,ile gazéw moze wykrywac¢ jednoczesnie Second
Sight MS i jak to jest fizycznie robione, poprzez zmiane filtrow?” stwierdzit, ze ,[...] baza
danych nie ma ograniczen i pytanie o iloS¢ wykrywanych jednoczesnie gazéw jest zalezne
od wymagan i potrzeb klienta, ale moze Pan powiedzie¢, ze 20 gazow jednoczesnie mozna
wykrywaé jednoczesnie tym samym systemem. Lista gazéw musi by¢ okreslona przez klienta
na poczatku i bedzie ona wstawiona do SdS. Tym systemem mozna wykrywa¢ calg baze
danych jednoczesnie bez koniecznosci zmiany filtrow” oraz dalej: ,System, ktory jest
calkowicie pasywny dokonuje analizy widmowej obrazu =z odlegtosci uzywajac
odpowiedniego zestawu filtrow. System uaktualnia pomiar w czasie krétszym niz 2 sekundy”.
W swietle tych wyjasnien nalezy uznac, iz zaréwno parametr ,jednoczesnosci” jak i parametr
»,min. 50 substancji” zostaly potwierdzone dla urzgdzenia Second Sight MS.

W odniesieniu do wydruku ze strony internetowej zlozonego przez odwotujgcego pt.

.iImproving Plant Safety through IR Gas Cloud Imaging” Izba uznala jego tre$¢ za nieistotng
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dla rozstrzygniecia sporu, gdyz jest to dokument dotyczacy innego urzadzenia (Second Sight
TC) niz zaoferowane przez przystepujgcego w tym postepowaniu urzadzenie - Second Sight
MS.

Informacja przedstawiona przez odwotlujgcego — wydruk ze strony internetowe;j
producenta pt. ,Second Sight:Stand-off Equipment for Chemical Gas Detection” - nie przeczy
oswiadczeniom ztozonym przez wykonawce Astra Concept Sp. z 0.0. zawartym w ofercie
oraz w pozniejszych wyjasnieniach ztozonych na wezwanie zamawiajgcego. Nie jest ona tez
sprzeczna z os$wiadczeniem ztozonym przez firme BERTIN Technologies o spetnieniu
omawianego wymagania przez oferowane urzadzenie. Cytaty z artykutu oznaczone jako a),
b) i ¢) dotycza grupy urzadzeh Second Sight, a tym samym sg materialy pogladowe, ktére
nie odnosza sie stricte do zaoferowanego typu urzgdzenia z oznaczeniem MS.

Opinia pana Dariusza M. z 4 lipca 2011 r. kwestionuje pewne parametry techniczne
urzadzenia zaoferowanego przez firme Astra Concept sp. z 0.0. jednak nie sg one
przedstawione w odniesieniu do postanowien specyfikacji, zgodnie z ktérymi mozna by byto
danych parametrow wymagac¢ w ramach tego postepowania.

Odnoszac sie do wniosku odwotujacego o powotanie dowodu z opinii biegltego
z zakresu chemii fizycznej, spektrometrii na okolicznosé, iz zaoferowany przez wykonawce
Astra Concept Sp. z 0.0. sprzet nie spetnia wymagan okreslonych w siwz, poniewaz nie jest
spektrometrem a kamerg termowizyjng oraz na okolicznos¢ braku mozliwosci jednoczesnego
identyfikowania wszystkich substancji zawartych w bazie danych minimum 50, Izba nie
uwzglednita wniosku. Izba uznata, ze w sprawie zostal zgromadzony material dowodowy
pozwalajgcy na ustalenie faktow wskazanych jako przedmiot opinii bieglego w sprawie.
Powotanie biegtego w tych okolicznosciach prowadzitoby jedynie do zbednej przewlektosci
postepowania.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze jak wynika ze stanowiska odwotujgcego,
wykonawca ten opart zarzuty niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z siwz raczej na
stanowisku subiektywnym poroéwnujgac urzadzenie firmy BERTIN Technologies do
urzadzenia zaoferowanego przez siebie, ktére w ocenie odwotujacego wypetnia potrzeby
Zamawiajgcego w najwyzszym stopniu. Obiektywne podejscie, zgodne z art. 7 ust. 1 Pzp
wymaga jednak, aby weryfikacji tresci ofert zamawiajacy dokonywat wytgcznie w odniesieniu

do wymagan jasno i jednoznacznie wyartylkutowanych w siwz.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0., ktory ziozyt nieprawdziwe informacje
majace wplyw na wynik postepowania Izba stwierdzita, ze odwolujacy nie przedstawit

dowoddw potwierdzajach zasadnos¢ tego zarzutu.

13



Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp okresla obowigzek wykluczenia wykonawcy, ktory
ztlozyt nieprawdziwe informacie majgce wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik
postepowania. Z literalnej interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wynika, ze zamawiajacy jest
zobowigzany do dokonania wykluczenia bez badania, czy zlozenie informaciji
nieprawdziwych nosi znamiona winy wykonawcy. Art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2004/18/WE
stanowi natomiast, ze zamawiajagcy moze wykluczy¢é wykonawce, ktéry jest winny
powaznego wprowadzenia w biad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji.
W swietle ugruntowanego orzecznictwa, wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego
przepisu wymaga ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca ztozyt
nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich ziozenie miatlo wplyw (aktualnie - takze
mogto mie¢ wplyw) na wynik postepowania (patrz wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z
dnia 15 stycznia 2010 r. sygn. akt XII Ga 420/09).

W oparciu 0 zgromadzony w nieniejszej sprawie materiat dowodowy nalezato uznac,
ze okolicznosé, iz wykonawca Astra Concept Sp. z 0.0. ztozyt nieprawdziwe informacije nie
potwierdzita sie, a zatem zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. z postepowania. Zarzut ten
zostat podniesiony wobec tresci oswiadczenia ztozonego przez wykonawce o zaoferowaniu
urzadzenia spetniajgcego wymagania siwz, w szczegolnosci w zakresie, iz urzadzenie
Second Sight MS jest spektrometrem oraz ,baza danych przyrzadu zawiera 50 substanciji
chemicznych, a przyrzad moze wykrywac w obtoku gazu jednoczesnie wszystkie substancje
zawarte w bazie", podczas gdy, jak wskazywat odwotujgcy, oferowany przyrzad nie pozwala
na wykrywanie wszystkich 50 substancji chemicznych na raz. Powyzsze zarzuty nie
potwierdzity sie, a odwotujacy nie udowodnit, ze oswiadczenia zlozone w ofercie
przystepujacego zawierajg nieprawdziwe informacje. Podkreslic przy tym nalezy,
ze stosownie do art. 6 k.c. ciezar dowodu spoczywat po stronie odwotujgcego.

W zwigzku ze stwierdzeniem przez lzbe Zze zarzuty dotyczace zaniechania
wykluczenia wykonawcy Astra Concept Sp. z 0.0. oraz bezprawnego zaniechania odrzucenia
oferty ztozonej przez tego wykonawce, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako niezgodnej
Z tresig siwz, nie potwierdzilty sie, Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia
przez zamwiajacego zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
w szczegolnosci przez wybdr oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawce Astra
Concept Sp. z 0.0., a tym samym zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego. Zamawiajacy nie

naruszyt takze w tym kontekscie przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp.

W oparciu o powyzsze, lzba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1

Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 oraz 8 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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