Sygn. akt: KIO 934/12

WYROK
z dnia 21 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2012 r. przez Odwotuj gcego -
PerkinElmer Polska sp. z o0.0., ul. Woloska 9, 02-583 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego - Miejskie Wodociggi i Oczyszczalnia sp. z o.0., ul.
Mickiewicza 28/30, 86-300 Grudzigdz,

przy udziale Wykonawcy - PERLAN Technologies Polska sp. z o.0., ul. Pulawska 303,
02-785 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj agcego — PerkinElmer Polska sp. z o.0., ul.
Wotoska 9, 02-583 Warszawa, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj gcego —
PerkinElmer Polska sp. z o0.0., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa, tytulem wpisu od

odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Toruniu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 934/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miejskie Wodociggi i Oczyszczalnia sp. z 0.0. w Grudzigdzu, ul.
Mickiewicza 28/30, 86-300 Grudzigdz wszczagl postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawy pn. ,Dostawa
sprzetu i wyposazenia laboratorium cz. |, Zadanie | — Spektrometr ICP-MS wraz z aparaturg
laboratoryjng do wstepnego przygotowania probek”.

Przedmiotowe zamowienie zostalo ogtoszone w dniu 18 lutego 2012 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2012/S 34-054727.

W dniu 27 kwietnia 2012 r. Odwotujacy: PerkinElmer Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie przy ul. Woloskiej 9, 02-583 Warszawa dowiedziat sie o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce: spotke PERLAN Technologies Polska
Sp. z 0.0.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego oraz z zaniechaniem
odrzucenia oferty konkurencyjnego wykonawcy Odwotujgcy w dniu 7 maja 2012r.wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Na zasadzie art. 180 w zw. z art. 179, a takze art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art.
91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. Nr 19,
poz. 177 z pézn. zm.) , zwanej dalej ustawg Pzp wnidst odwotanie na:

1. nieodrzucenie oferty ztozonej przez spétke PERLAN Technologies Polska sp.
z 0.0. pomimo, ze tresc¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ; oraz

2. dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez spotke
PERLAN Technologies Polska sp. z 0.0.

W oparciu 0 powyzsze zarzuty wnosit o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w postaci czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanego wyboru, jako wykonawcy spétki PERLAN
Technologies Polska sp. z 0.0.;

2. nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez spétke PERLAN Technologies
Polska sp. z 0.0.;

3. nakazanie powtdérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej
oferty;



4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Ponadto zgtosit wniosek o przeprowadzenie dowodu z dotgczonych do niniejszego
odwotania:

1. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) wraz z zatgcznikami (w
szczegoblnosci zatgcznika nr 1 ,Szczego6towy opis przedmiotu zaméwienia”) na okolicznos¢
warunkow, jakim powinien odpowiada¢ przedmiot zamoéwienia - Spektrometr ICP-MS wraz z
aparaturg laboratoryjng do wstepnego przygotowania probek;

2. pytan i wyjasnien do tresci SIWZ na okoliczno$¢ warunkéw, jakim powinien
odpowiadac przedmiot zamowienia - Spektrometr ICP-MS wraz z aparaturg laboratoryjng do
wstepnego przygotowania probek;

3. oferty (specyfikacji) PERLAN Technologies Polska sp. z 0.0. oraz formularza
ofertowego PERLAN Technologies Polska sp. z 0.0. na okolicznos¢ faktu, ze tres¢ oferty
PERLAN Technologies Polska sp. z 0.0. nie odpowiada tres¢ SIWZ,

4. zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, wykonawcach, ktérych
oferty zostaty odrzucone oraz wykonawcach wykluczonych z postepowania, na okolicznosc¢
nieodrzucenia oferty PERLAN Technologies Polska sp. z 0.0. i wyboru oferty PERLAN
Technologies Polska sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.

W pierwszej kolejnosci zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
91 ust. 1 ustawy Pzp z powodu braku uznania niezgodnosci tresci oferty PERLAN
Technologies Polska sp. z 0.0. z trescig SIWZ.

W zwigzku z powyzszym zarzutem wskazat, ze w punkcie 7, czes¢ 1, zalgcznika nr 1
~Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia” Zamawiajacy okreslit zakres mas ,co najmniej
260 amu we wszystkich trybach” i predkos¢ skanowania ,minimum 3000 amu/s (przy
zbieraniu danych dla kazdej z mas)”, co zostato potwierdzone réwniez w odpowiedzi z dnia
21 marca 2012r.na pytanie 14.

W kontekscie powyzszych wymagan SIWZ zwrécit uwage, ze w ofercie spofki
PERLAN Technologies Polska sp. z 0.0. w tabeli w punkcie 6 zatgcznika nr 2.1. podano:
.Zzakres mas 2-260", ,predko$¢ skanowania > 3000 amu/s, skanowanie od Li do U plus
zbieranie danych dla kazdej z 40 posrednich mas" (masa atomowa Lit (Li) wynosi 6,941
amu, Uranu (U) 238,03 amu), co oznacza — zdaniem Odwotujgcego szybkos¢ skanowania
zaoferowanego przez spétke PERLAN Technologies aparatu w wezszym zakresie: od 7 (Li)
do 238 amu (U), a nie w zakresie od 2 do 260 amu.



Dodatkowo zauwazytl, Zze podczas skanowania zbierane sg dane tylko dla 40
wybranych mas z zakresu od Lit do Uranu, nie zas kazdej z 231 mas z tego zakresu.(por. w
szczegolnosci: str. 4 specyfikacji — akapit ,,Analizator mas”; str. 4 formularza ofertowego —
wiersz ,Kwadrupolowy system rozdziatu mas”).

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy ocenit oferte wykonawcy PERLAN
Technologies Polska sp. z 0.0., jako nie spetniajaca podstawowych wymagan specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia (SIWZ), ktéra powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazat réwniez, ze wybor oferty PERLAN Technologies Polska sp. z 0.0., wobec
faktu, iz oferta Odwotujacego jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, narusza takze art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem ofertg najkorzystniejsza na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia
jest oferta spoiki PerkinElmer Polska sp. z o.0.

Odnosnie zarzuconego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zdaniem Odwotujgcego
nieodrzucenie oferty ztozonej przez spétke PERLAN Technologies Polska sp. z 0.0. i wybor
oferty ww. spoiki, jako najkorzystniejszej, mimo, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ,
stanowi jednocze$nie naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow.

Pismem z dnia 14.05.2012r.Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na przedmiotowe
odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, oferty
Przystepujacego, pytania nr 13 i 14 oraz wyjasnien do tych pytan zawartych w pismie
Zamawiajgcego z dnia 21.03.2012r., zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty z
dnia 27.04.2012r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i
uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.



Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113
poz. 759 z poz. zm.).

Jednym z istotnych zagadnien wymagajgcych rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byta kwestia oceny czy Przystepujacy ztozyt oferte, ktorej treS¢ pozostawata w
sprzecznosci z trescig SIWZ. Zdaniem Izby tres¢ ziozonej przez Przystepujacego oferty

takiej sprzecznosci nie zawierata.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze poza sporem pomiedzy stronami byto
oswiadczenie Przystepujgcego dotyczace regulowanej rozdzielczosci kwadrupolowego
analizatora mas w zakresie minimum od 0,3 do 1 amu opisane w zalgczniku nr 2.1
kwadrupolowy system rozdziatlu mas na stronie 4 oferty.

W dalsze] czesci Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, w trakcie prowadzonego
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, miat watpliwosci interpretacyjne
dotyczace wszystkich postanowien odnoszacych sie do kwadrupolowego systemu rozdziatu
mas, co potwierdzajg pytania nr 13 i 14 do SIWZ.

Tre$¢ wyjasnien Zamawiajgcego do tych pytan, bedaca powtérzeniem literalnego
brzmienia postanowien SIWZ dotyczacych kwadrupolowego systemu rozdzialu mas,
jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajacy zadat od wykonawcéw ztozenia o$wiadczenia o
podobnej tresci jak postanowienia SIWZ.

Odwotujacy majac watpliwosci w tym zakresie mogt na odpowiednim etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, skorzysta¢ ze srodka ochrony prawnej,
jezeli takie wyjasnienia Zamawiajacego nie stanowity odpowiedzi na sformutowane pytanie.
Na rozprawie Odwolujacy przyznat, ze odpowiedz ta nie byla dla niego satysfakcjonujgca.

Zarzuty rozpoznawanego odwotania wskazujg réwniez, ze Odwotujacy z powodu nie
wyjasnienia powyzszych watpliwosci, wlasne rozwazania odnoszace sie do tresci SIWZ,
przenidst na grunt oferty Przystepujacego, po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba nie podziela sposobu zaproponowanej przez Odwotujgcego wyktadni w zakresie
oswiadczenia woli Przystepujacego, co do zakresu mas, co najmniej 260 amu we wszystkich
trybach.



W zakresie mas Przystepujacy wskazat w formularzu ofertowym na stronie 4
maksymalng wartos¢ zakresu mas 260 amu we wszystkich trybach, co odpowiada —
zdaniem Izby — wymogowi Zamawiajgcego podania zakresu mas, co najmniej 260 amu we
wszystkich trybach. Zatem to oswiadczenie woli Przystepujgcego nie moze zosta¢ uznane
przez Izbe za pozostajgce w sprzecznosci z powotanym wyzej wymaganiem SIWZ.

Nadto rowniez podana w ofercie na stronie 4 predkos¢ skanowania wigksza niz 3000
amu/s jest — w ocenie Izby - zgodna z zgdang w SIWZ predkoscig skanowania min. 3000
amu/s(przy zbieraniu danych dla kazdej z mas), zwazywszy, iz Zamawiajacy nie okreslit
zakresu mas do skanowania.

Okolicznos¢ braku podania zakresu mas do skanowania w SIWZ zostata przez
Zamawiajgcego przyznana w odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 maja 2012r.

Z tego powodu argumentacja Odwotujgcego, ze zbierane dane powinny dotyczy¢
kazdej z 231 mas z zakresu od Li do U nie znalazta uznania Izby, bowiem taki wymaog nie
zostat w SIWZ w og0le opisany.

Zdaniem Izby zadeklarowane przez Przystepujgcego skanowanie od Li do U plus
zbieranie danych dla kazdej z 40 posrednich mas stanowi jedynie dodatkowg informacije,
ktéra odnosi sie do mas podstawowych uzytecznych pierwiastkow bedacych przedmiotem
analiz i nie stanowi essentialia negotii oferty.

Whniosek ten lIzba wyprowadzita miedzy innymi z faktu, na ktéry powotat sie
Zamawiajacy, ze faktycznie pierwiastek oznaczony symbolem Li(Lit) posiada mase atomowag
okoto 7, a pierwiastek oznaczony symbolem U(Uran) mase atomowg okoto 238 amu. Jednak
gdyby policzy¢ ile ,jednostek mas” znajduje sie pomiedzy Li a U, w odstepach, co 1 amu
wynik wynosi 231 jednostek masowych, jednakze przedmiotowy spektrometr ICP-MS stuzy
do oznaczania stezenia konkretnych pierwiastkbw. Natomiast pomiedzy Li i U nie znajduje
sie 231 pierwiastkdw.

Jednoczesnie Izba uznata, ze Zamawiajacy nie sprecyzowal, dla jakich mas nalezy
prowadzi¢ pomiary, czy dla kazdej z mas z zakresu aparatu, czy dla kazdej z mas wszystkich
pierwiastkow, czy dla kazdej z mas, ktore wystepujg naturalnie w srodowisku, czy wreszcie
dla kazdej z mas analitycznie uzytecznej.

Wszystkie te okolicznosci powotane w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego nie
byly przez Odwolujgcego kwestionowane.



Izba reprezentuje zapatrywanie na tle rozpoznawanej sprawy, ze same watpliwosci
Odwotujgacego, co do zakresu ztozonego przez Przystepujgcego oswiadczenia woli, powstate
rowniez w aspekcie niedostatecznego wyjasnienia przez samego Odwotujgcego tresci SIWZ,
nie stanowig dostatecznej podstawy do uznania, iz tresC¢ tego oswiadczenia pozostaje w
sprzecznosci z SIWZ, jezeli oswiadczenie to wskazuje, ze minimalne wymagania
Zamawiajgcego w spornym zakresie zostaty spetnione. Zatem Odwotujacy nie wykazal, iz
zachodza przestanki do odrzucenia oferty Przystepujacego na zasadzie art.89 ust.1 pkt. 2
ustawy Pzp oraz, ze dzialanie Zamawiajgcego narusza przepis art.7 ust. 1 i art.91 ust.1
ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).

Przewodnicz acy:



