Sygn. akt: KIO 1445/22

WYROK

z dnia 13 czerwca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 13 czerwca 2022 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2022 roku przez
Odwotujgcego Pro-Environment spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag
w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Wojewoddzkg Stacje Sanitarno-

Epidemiologiczng w todzi

przy udziale wykonawcy Perlan Technologies Polska spdtka =z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego sygn. akt KIO 1445/22 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w catosci.

Nakazuje Zamawiajgcemu, w postepowaniu na dostawe spektrometru absorpcji
atomowej z atomizacjg elektrotermiczng, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy Perlan Technologies Polska spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie.

Nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy Perlan Technologies Polska
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny oferty w postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia publicznego na dostawe spektrometru absorpcji atomowej

Z atomizacjg elektrotermiczng.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Wojewddzkg Stacje Sanitarno-

Epidemiologiczng w todzi i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Pro-Environment spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Zamawiajgcego — Wojewddzkiej Stacji Sanitarno-Epidemiologicznej
w todzi na rzecz wykonawcy Pro-Environment spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 18 600, 00 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......cooviiiiiiiiiiiirinc e



Sygn. akt: KIO 1445/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Wojewddzkg Stacje Sanitarno-Epidemiologiczng w todzi prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego przetargu nieograniczonego pn.:

,Dostawa spektrometru absorpcji atomowej z atomizacjg elektrotermiczng”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 22 marca 2022 roku pod numerem 2022/S 057-148589.

W dniu 30 maja 2022 roku Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129
ze zm.; dalej ,ustawa”, ,PZP”) czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego oraz zaniechania
przez tego Zamawiajgcego czynnosci, do ktdrej jest on zobowigzany na podstawie ustawy.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 i 2
w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Perlan
Technologles Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Perlan") pomimo, iz wykonawca ten ztozyt oferte, ktorej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamowienia, z uwagi na fakt, iz zaproponowane urzgdzenie nie odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego, gdyz nie posiada wszystkich wymaganych przez
Zamawiajgcego parametrow technicznych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie Odwotania w catosci oraz o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

ztozonej przez Perlan,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert i uznania,
iz urzgdzenie zaoferowane przez Perlan nie posiada wszystkich parametrow
technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego, przez co tres¢ oferty ztozonej

przez Perlan jest niezgodna z warunkami zamowienia,

- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Perlan na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy, z uwagi na fakt, iz tres¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna
z warunkami zamowienia,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej,

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa Odwotujgcego przez petnomocnika.



Odwotujgcy podat, ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy. Oferta
ztozona w Postepowaniu przez Odwotujgcego, wedtug kryteriow oceny ofert wskazanych w
Rozdziale XV pkt 1 SWZ, plasuje sie na drugim miejscu w rankingu oceny ofert, dokonanym
przez Zamawiajgcego.

w dniu 20 maja 2022 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wyniku
Postepowania, w ktérym Zamawiajgcy informuje o wyborze oferty ztozonej przez Perlan jako
najkorzystniejszej. W ocenie Odwotujgcego tres¢ oferty ztozonej przez Perlan jest niezgodna
z warunkami zamowienia bowiem zaproponowane przez wykonawce urzgdzenie nie
odpowiada wymaganiom technicznym (nie spetnia wszystkich parametrow technicznych)
wskazanych przez Zmawiajgcego w Zatgczniku nr 2 do SWZ. W przypadku odrzucenia
oferty Perlan oferta Odwotujgcego, wedtug kryteriow oceny ofert wskazanych w Rozdziale
XV pkt 1 SWZ, uplasowataby sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert i Odwotujgcy miatby
realne szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. W zwigzku z powyzszym,
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode powstatg w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez
Zamawiajgcego, polegajgcg na nie udzieleniu Odwotujgcemu przedmiotowego zamédwienia
publicznego. Powyzsze dowodzi o spetnieniu przestanki do skorzystania ze S$rodkow
ochrony prawnej przewidzianych w ustawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat:

Odwotujgcy podat nastepujgcy stan faktyczny sprawy: Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa
spektrometru absorpcji atomowej z atomizacjg elektrotermiczng”.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 25 kwietnia 2022 r. w przedmiotowym
Postepowaniu oferty ztozyty:
1. Perlan Technologies Polska Spdétka z ograniczona odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Warszawie (dalej: Perlan), cena oferty brutto 233 573,31 PLN;

2. Pro-Environment Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

(dalej: Pro-Environment) , cena oferty brutto 242 629,80 PLN;

Dowdd: Informacjg z otwarcia ofert z dnia 25 kwietnia 2022 r. (Zatgcznik nr 3A do
Odwotania).

Zgodnie z udostepniong na platformie dokumentacjg Postepowania, Zamawiajgcy oczekiwat
dostarczenia spektrometru absorpcji atomowej z atomizacjg elektrotermiczng. Parametry
techniczne dla urzadzenia zostaty okre$lone w Zatgczniku nr 2 do SWZ - Formularz
przedmiotowy — Przedmiot Zamdwienia. Z informacji zawartej w Zatgczniku nr 2 do SWZ
wynika, iz ,okre$lone parametry majg charakter obligatoryjny, nie spetnienie chociazby

jednego parametru bedzie skutkowaé odrzuceniem ofert”.



Dowdd: Zatgcznik nr 2 do SWZ dla Postepowania Formularz przedmiotowy (Zatgcznik nr 3B
do Odwotania).

Po dokonaniu wgladu od oferty konkurencji Wykonawca pismem z dnia 29 kwietnia 2022 r.
zwrocit sie do Zamawiajgcego z informacjg, ze zaproponowane przez Perlan urzgdzenie
nie spetnia warunku technicznego ,70. dozowanie do rurki grafitowej objetosci od 1 do 99
yl”, tym samym nie posiada wszystkich parametréw technicznych wymaganych przez
Zamawiajgcego.

Dowdd: Pismo Pro-Environment z dnia 29 kwietnia 2022 r- (Zatacznik nr 3C do Odwotania).
Zamawiajacy pismem z dnia 4 maja 2022 r. zwrécit sie do wykonawcy Perlan o ztozenie
wyjasnien, bowiem w ocenie Zamawiajgcego dokument przedtozony wraz z ofertg — karta
katalogowa (strona 4) nie potwierdza deklaracji wykonawcy, co do spetniania warunku
»,dozowania do rurki grafitowej objetosci od 1 do 99 ul’. Z karty katalogowej przedtozonej
przez wykonawce Perlan wynika bowiem, ze wymagany parametr to ,objetos¢ dozowania
zmienna od 1

Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 4 maja 2022 r. (Zatacznik nr 3D do Odwotania).
Wykonawca Perlan odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 4 maja 2022 r,
i stwierdzit, ze w zatgczonej do oferty karcie katalogowej widnieje zapis (strona 4): "Objetosé
dozowania zmienna od 1—70 pl”, dotyczy on wytgcznie pojedynczego podania. Zdaniem
Perlan wymaganiem Zamawiajgcego byta mozliwos¢ dozowania do rurki grafitowej objetosci
od 1 do 99 ul i wymdg ten jest spetniony, gdyz deklarowana przez producenta w karcie
katalogowej zmienna objeto$¢ dozowania dotyczy jedynie jednorazowego nastrzyku, a
nastrzyki mogg by¢ realizowane wielokrotnie dla pojedynczego pomiaru.

Dowdd: Pismo wykonawcy Perlan z dnia 4 maja 2022 r. (Zatgcznik nr 3E do Odwotania).
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Perlan w
dniu 20 maja 2022 r.

Dowdd: Informacja o wyniku postepowania z dnia 20 maja 2022 r. (Zatgcznik nr 3F do

Odwotania).

W uzasadnieniu zarzutow odwotania Odwotujgcy podat, ze jego zdaniem wyjasnienia
przedtozone przez Perlan nie mogg stanowi¢ podstawy uznania, ze zaoferowany
spektrometr spetnia wszystkie parametry techniczne wskazane w Zatgczniku nr 2 do SWZ,
gdyz wykonawca Perlan prébujac wykazaé posiadanie przez urzgdzenie wymaganego przez
Zamawiajgcego parametru ,dozowanie do rurki grafitowej objetosci od 1 do 99 ul ” omawia
inny parametr urzgdzenia, nieokreslony przez Zamawiajgcego — wielokrotno§¢ mozliwych
dozowan. Opisem tym, Perlan wprowadza Zamawiajgcego w bigd, co do spetniania przez
spektrometr wszystkich wymaganych warunkéw (parametréw) technicznych. Wybér oferty

ztozonej przez wykonawce Perlan, w ocenie Odwotujgcego, prowadzi do naruszenia



przepiséw ustawy, w szczegolnosci art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy, w Swietle ktérego
zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Sformuftowanie przywotanego przepisu sprawia, ze w sytuacji wystgpienia
ktérejkolwiek z wymienionych w nim przestanek Zamawiajgcy ma obowigzek, a nie
uprawnienie, odrzucenia oferty. W orzecznictwie europejskim zas przyjecie oferty niezgodne;j
z warunkami zamowienia uznaje sie za naruszenie zasady rownosci.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 29 ustawy przez warunki zamowienia nalezy
rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamoéwienia lub postepowania o udzielenie zamoéwienia,
wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z
realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowienn umowy w sprawie zamowienia publicznego. W doktrynie i orzecznictwie Izby
podkre$la sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig warunkéw zamdwienia powinna by¢
oceniania z uwzglednieniem definicjioferty zawartej w art. 66 k.c., tj. niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy
oczekuje, zgodnie z postanowieniami warunkéw zamowienia. Przez pojecie tresci oferty
przyjmuje sie deklarowane w ofercie spetnienie wymagan Zamawiajgcego przede wszystkim
co do zakresu, ilosci, jakosci warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla
wykonania przedmiotu zamdwienia publicznego zamoéwienia. W jednym z wyrokéw lzba
podkreslita, ze niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia zachodzi co do zasady
wtedy, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada
uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym dokumentach zamdwienia warunkom
Podobne stanowisko przyjmowane jest takze przez sady powszechne. W Swietle
powyzszego nalezy przyjg¢, ze niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia,
przywotana w tresci art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy, polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu
oferty w sposdb nieodpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego w odniesieniu
do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji oraz innych warunkéw zamowienia.
Na podstawie przywotanego przepisu Zamawiajgcy zobligowany jest do odrzucenia oferty,
jezeli np. zaoferowany przez wykonawce przedmiotu zamowienia nie spetnia wymagan
okreslonych w opisie przedmiotu zamodwienia, z czym mamy do czynienia w przedmiotowej
sprawie.

Zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zmawiajgcego postuzyt sie
manipulacjg sugerujgc, iz wielokrotne podanie zwieksza objetos¢ dozowania. W karcie
katalogowej w jezyku polskim, bedacej zatgcznikiem do oferty firma Perlan wskazuje, ze
Objetos¢ dozowania zmienna od 1—70 pl z powtarzalnoscig <1% (5—70 pl ) z mozliwoscig

powtdrzenia do 99 razy, co daje mozliwo$¢ dozowania od 1 pl do 6900 ul . To samo zdanie



wykonawca Perlan cytuje w piSmie wyjasniajagcym z dna 4 maja 2022 r. O ile pierwsza
czes$¢ zdania z karty katalogowej w j. polskim ,Zatezanie probki w celu poprawy czutos¢ i
granicy wykrywalnosci przy wielokrotnym wstrzyknieciu do 99 razy" jest prawdziwa, o tyle
druga ,co pozwala na dozowanie do rurki od 1 do 6900 mikrolitéw.” absolutnie prawdziwa
nie jest. Nie jest mozliwe dozowanie takiej objetosci. Przyjmujac logike przedstawiong przez
wykonawce Perlan w odpowiedzi z 4 maja 2022 r., nalezatoby przyjgé, ze objetos¢ rurki
grafitowej w oferowanym spektrometrze wynosi co najmniej 6900 ul tzn. 6,9 mil jest to
oczywiscie niemozliwe, co wynika z budowy rurki grafitowej, ktérej pojemnosc¢ jest
kilkukrotnie (!) mniejsza. Ponadto, jak wynika z informacji zawartych w kartach katalogowych
w wersji polskiej i angielskiej, podajnik probek PSD 120, w spektrometrze oferowanym przez
firme Perlan, zapewnia do 50 pozycji probek w mikrofiolkach 2 ml (Strona 3 karty
katalogowej w wersji polskiej, w czesci ,Autosampler’). Oznacza to, ze mikrofiolki majg
pojemnos¢ 2ml, a z interpretacji wykonawcy Perlan wynika, ze takiego naczynka mozemy
dozowaé¢ nawet 6,9 ml, co jest btedem logicznym w interpretacji objetosci dozowania. Nie
mozna bowiem dozowaé wielokrotnie wiecej niz objetoS¢ naczynka na probke.
Dowadd: Karta katalogowa oferowanego przez wykonawce Perlan spektrometru 240/280 AA
w jezyku polskim i angielskim zatgczona do oferty Perlan (Zatgcznik nr 3G do Odwotania).
Wykonawca Perlan dla dowiedzenia zgodnosci parametrow oferowanego urzgdzenia
z wymogami Zamawiajgcego (w celu osiggniecia oczekiwanych wartosci) uzywa dwoch
réznych i niezaleznych parametrow. Podkre$li¢ jednak nalezy, ze dozowanie do rurki
grafitowej oraz iloS¢ powtdrzeh dozowania sg zupetnie réznymi parametrami i nie mogg by¢
uzywane zamiennie lub uzupetniajgco.
Odwotujgcy, dla lepszego zobrazowania zrozumienia zagadnienia oraz roznicy w obu
wspomnianych parametrach wskazat analogie z zycia codziennego w postaci przewozu
towaru w sytuacji, w ktérej osoba =zainteresowana przewiezieniem towaru zamawia
samochod o tadownosci 1 tony i otrzymuje samochod o tadownosci 100 kg z wyjasnieniem,
ze moze przewozi¢ swoj towar 10 razy, az do przewiezienia catosci czyli 1 tony. W takiej
sytuacji nieuprawnione jest stwierdzenie, ze przekazany samochod ma fadownosé 1 tony,
skoro mozna nim 10 razy przewiez¢ towar o masie 100 kg kazdy. Dopiero mozliwosc
przewiezienia 10 stukilowych paczek towaru (tj. 1 tony) w trakcie jednego kursu daje prawo
do okre$lenia fadownosci samochodu réwng 1 tonie. W takim sam sposdéb podat
Odwotujgcy, nalezy postrzegaé spetnianie parametru technicznego dozowania objetosci
od 1 do 99 pl. Parametr ten jest bowiem jednoznaczny z dozowaniem jednej porcji roztworu
a nie jak twierdzi wykonawca Perlan mozliwosci wielokrotnego powtdrzenia czynnosci
dozowania. Odwotujgcy argumentowal, ze wszyscy czotowi producenci spektrometréw
wyraznie rozrozniajg te dwa parametry (objeto$¢ dozowania oraz ilos¢ powtdrzen) w

specyfikacjach swoich produktéw. W podstawowej dokumentacji specyfikowana jest



wytacznie mozliwa do dozowania objetos¢, ktora u wszystkich producentéw ksztattuje sie na
tym samym poziomie kilkudziesieciu mikrolitow (ul)

*w tym miejscu w odwotaniu tabela*
Dowdd:
Specyfikacja PinAAcle 900 AA Spectrometers wraz z fragmentem ttumaczenia (Zatgcznik nr
3H do Odwotania);
Specyfikacja AAS AgiEent Spectrometers wraz z fragmentem ttumaczenia (Zatgcznlk nr 31do
Odwotania);
Specyfikacja Shimadzu AA 7000 Series wraz z fragmentem ttumaczenia (Zatgcznik nr 3J do
Odwotania);
Specyfikacja Analytik Jena Group — Sales Tools AAS wraz z fragmentem ttumaczenia
(Zatacznik nr 3K do Odwotania);
Specyfikacja Hitachi Polarized Zeeman Atomic Absorption Spectrophotometr Z-2000 Series
wraz z fragmentem ttumaczenia (Zatacznik nr 3L do Odwotania).
Odwotujgcy podat, ze z przedstawionych dokumentacji wprost wynika, ze kazdy
z producentow jeden i ten sam parametr opisuje w ten sam sposob i jest tu mowa o objetosci
dozowania i nie o ilosci mozliwych powtdrzen. Parametr ,llos¢ mozliwych powtérzeh” jest
odrebnym parametrem, opisywanym najczeéciej w bardziej szczegdtowej dokumentacji
jak np. instrukcja obstugi oprogramowania. W ocenie Odwotujgcego wykonawca Perlan
zaoferowat spektrometr, ktéry nie odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia, nie spetnia
warunku technicznego ,10. dozowanie do rurki grafitowej objetosci od 1 do 99 ul", bowiem
zaoferowane urzadzenie daje ,Objeto$¢ dozowania zmienng od 1—70 pl”. Zgodnie
z informacjg zawartg w Zatgczniku nr 2 do SWZ wszystkie okreslone w nim parametry
spektrometru majg charakter obligatoryjny, a nie spetnienie chociazby jednego parametru
bedzie skutkowaé odrzuceniem oferty. Skoro wiec spektrometr zaoferowany przez
wykonawce Perlan nie spetnia warunku technicznego ,10. dozowanie do rurki grafitowej
objetosci od 1 do 99 ul”, oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu i nie moze zosta¢
uznana za najkorzystniejszg oferte ztozong w Postepowaniu.
Zamawiajacy dokonujgc wyboru oferty wykonawcy Perlan jako najkorzystniejszej naruszyt
przepisu ustawy, w szczegoélnosci art. 226 ust, 1 pkt 5, a takze art. 16 pkt 1 1 2 w zw. z art.

17 ust. 2 ustawy.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron na podstawie
zebranego materiatlu w sprawie Krajowa lIzba Odwolawcza ustalita i zwazyla,
co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.

528 nowej ustawy z dnia 11 wrzesnia 2022 roku skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 30 maja 2022 roku
od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 20 maja 2022 roku. Kopia odwotania zostata
przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego w dniu 2 czerwca 2022 roku,
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego z dnia 31 maja 2022 roku przystgpienie zgtosit, po stronie Zamawiajgcego
wykonawca Perlan Technologies Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie (dalej: Pelan lub uczestnik postepowania odwotgwczego).

Na posiedzeniu z udziatem stron nie stawit sie uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry
w dniu 3 czerwca 2022 roku zostat prawidtowo powiadomiony o terminie posiedzenia
Z udziatem stron w przedmiotowej sprawie odwotawczej, co rowniez w dniu 3 czerwca 2022
roku potwierdzit uczestnik postepowania odwotawczego w wiadomosci zwrotnej do Krajowej
Izby Odwotawczej (w aktach sprawy). Wezwanie na termin skierowane zostato na podany
w zgtoszeniu przystgpienia adres email biuro@kzlegal.pl (email petnomocnika). Zgodnie
z art. 549 ust. 4 ustawy niestawiennictwo strony lub uczestnika postepowania odwotawczego

prawidtowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwofania.

Sktad orzekajacy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwofanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentacii,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania
odwotawczego oraz uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie
procesowym z dnia 10 czerwca 2022 roku ,Odpowiedz na odwotanie”, ktére to pismo zostato

ztozone na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 13 czerwca 2022 roku.

Izba wydala na rozprawie postanowienie 0 dopuszczeniu dowodow

zawnioskowanych i zatgczonych do odwotania przez Odwotujgcego.


mailto:biuro@kzlegal.pl

Izba ustalita:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

W Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (dalej: SWZ), w Zataczniku nr 2 — Formularz
przedmiotowy Zamawiajgcy podat miedzy innymi:

WYMAGANE

(Okreslone parametry majg charakter obligatoryjny, nie spetnienie chociazby jednego
parametru bedzie skutkowac odrzuceniem oferty )

(...)
10. dozowanie do rurki grafitowej objetosci od 1 do 99 ul

Wykonawca Perlan w ofercie w Formularzu przedmiotowym podat: TAK w kolumnie
OFEROWANE dla pozycji: 10. dozowanie do rurki grafitowej objetosci od 1 do 99 ul,

W zatgczonej Karcie katalogowej

Specyfikacja techniczna spektrometrow 240/280 AA

(...)

Objeto$¢ dozowania zmienna od 1-70 ul z powtarzalno$cig < 1% (5-70 ul) z mozliwoscig

powtdrzenia do 99 razy, co daje mozliwo$¢ dozowania od 1 ul do 6900 pl.

Pismem z dnia 4 maja 2022 roku Zamawiajgcy Wezwat Perlan do zfozenia wyjasnien
w zakresie oferowanego spektrometru:

Dziatajgc na podstawie art. 223 ust., 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r, Prawo zamdwien
publicznych, zwanej dalej ,ustawg"”, Zamawiajgcy wzywa do udzielania wyjasnien
dotyczgcych Panstwa oferty, w zakresie spetnienia warunku okre$lonego w pozycji nr 10
zatgcznika nr 2 do SWZ tj. dozowanie do rurki grafitowej objetosci od 1 do 99 ul
Uzasadnienie:

Wykonawca w ,Formularzu przedmiotowym” deklarowat, ze zaoferowany spekirometr
absorpcji atomowej seria Agilent 240/28() Series AA posiada mozliwo$¢ dozowania do rurki
grafitowe] objetosci od 1 do 99 ul i spetnia warunki dotyczgce przedmiotu zamdéwienia
okre$lone w SWZ.

W zalgczonej do oferty karcie katalogowej (strona 4) widnigje zapis ,, ...Objeto$¢ dozowania
zmienna od 1-70 ul ...”

W ocenie Zamawiajgcego przedmiotowy dokument nie potwierdza deklaracji Wykonawcy.



W zwigzku z powyzszym Zatatwiajgcy wzywa Wpykonawce do ztozenia wyjasnien

w przedmiotowym zakresie, do dnia 9 maja br.

Pismem z dnia 4 maja 2022 roku Perlan ztozyt wyjasnienia

Wymaganiem Zamawiajgcego jest "dozowanie do rurki grafitowej objetosci od 1 do 99 ul".
Parametr ten, zgodnie z naszym os$wiadczeniem, wypetnionym zatgcznikiem nr 2 do SWZ
oraz zatgczong dokumentacjg w zakresie przedmiotowych Srodkéw dowodowych, jest
spetniony przez oferowany przez nas spektrometr (istnieje mozliwo$¢ dozowania do rurki
grafitowej objetosci w zakresie od 1 do 99 ul). Zgadzamy sie z Zamawiajgcym, iz w
zatgczonej karcie katalogowej widnieje zapis (strona 4): "Objeto$¢ dozowania zmienna od 1—
70 uL", dotyczy on wylgcznie pojedynczego podania. Wymaganiem Zamawiajgcego byta
Jjednakze mozliwo$¢ dozowania do rurki grafitowej objetosci od 1 do 99 ul i wymdg ten jest
spetniony, gdyz deklarowana przez producenta w karcie katalogowej zmienna objeto$¢
dozowania dotyczy jedynie jednorazowego nastrzyku. Nastrzyki mogg byc¢ realizowane
wielokrotnie dla pojedynczego pomiaru, co jest szeroko praktykowane. Jednocze$nie,
Zamawiajgcy nie precyzowat w ilu krokach (w ilu nastrzykach) ma odbyc sie "dozowanie do
rurki grafitowej objetosci od 1 do 99 ul”. Taki zapis wymogu jest catkowicie zrozumiaty, gdyz
w praktyce znaczenie ma maksymalna objeto$c, jaka moze byc¢ podana do rurki oraz
gradacja nastrzyku, a nie objetoS¢ pojedynczego nastrzyku. Zwracamy uwage
Zamawiajgcego na cato$¢ zapisu w zatgczonej karcie katalogowej: "Objeto$¢ dozowania
zmienna od 1-70 uL z powtarzalnosScig <1% (5-70 uL) z mozliwoscig powtdrzenia do 99
razy, co daje mozliwo$¢ dozowania od 1 uL do 6900 uL".

Brak w wymaganiach jest dookreslenia, zarbwno czy "dozowanie do rurki grafitowej objetosci
od 1 do 99 ul" ma sie odbywac wytgcznie jednorazowo w wymaganym przez Zamawiajgcego
zakresie, nie ma takze informacji czy dotyczy wytgcznie probki czy probki i odczynnika.
Zamawiajgcy nie moze wigc interpretowa¢ wymagan specyfikacji w sposob bardziej
rygorystyczny, niz wynika to z literalnego brzmienia warunku, poniewaz prowadzitoby to do
nieuprawnionej zmiany albo co najmniej istotnej modyfikacji warunku i powodowatoby

naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji.

Izba zwazyta w zakresie zarzutow odwotania:

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza

przepisy prawa:



- art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,

2) przejrzysty,

- art. 17 ust. 2 ustawy — Zaméwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy,

- art. 226 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.

Izba, w _odniesieniu_do zarzutu odwotania wyjasnia i podkresla w tym miejscu,

ze w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym lzba nie dokonuje oceny zasadnosci czy
braku zasadnosci postanowienh dokumentacji postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego, w tym uksztattowanych poszczegdlnych parametréw zamawianego urzgadzenia.
Izba, na tym etapie postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego w ramach
postepowania odwotawczego ocenia czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego, ktére sg
kwestionowane przez Odwotujgcego, a podnoszone w ramach zarzutéw odwotania.
Odwotujgcy podnosi zarzut zaniechania odrzucenia ofert Perlan art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
w nawigzaniu do zasad prawa zamoéwien publicznych. Ocena zasadnosci podniesionego

zarzutu musi by¢ oparta na tresci SWZ i zawartych tam warunkéw zamowienia.

W zakresie podnoszonej przez Zamawiajgcego argumentacji, zarbwno w tresci pisma
procesowego jak réwniez na rozprawie, a dotyczgcej braku interesu po stronie
Odwotujgcego do wnoszenia srodka ochrony prawnej Izba wskazuje, ze argumentacja
ta w catosci jest niezasadna.

Izba ustalita, Odwotujgcy wykazat wypetnienie tgcznie przestanek z art. 505 ust 1 nowej
ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego po pierwsze nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy
w przedstawianej argumentacji pomija w zupetnosci fakt, ze na dzieh wnoszenia odwotania
jak i na dzien rozpoznawania wyrokowania, oferta Odwotujgcego w ramach prowadzonego

postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego byta ofertg nieodrzucong z postepowania



oraz sklasyfikowang na drugiej pozycji w rankingu ofert — co wynika jednoznacznie z pisma z
dnia 20 maja 2022 roku. Izba podkresla, ze obowigzek wykazania poniesienia lub mozliwosci
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy zostat
wprowadzony do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych wraz z
jedng z kolejnych nowelizacji tejze ustawy dokonang dnia 2 grudnia 2009 roku, na mocy
ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2009 r. nr 223 poz.1778) ktéra weszta w zycie w dniu 29 stycznia 2010 roku. Na mocy tej
nowelizacji ustawodawca przyznat prawo do skutecznego wniesienia $rodkdéw ochrony
prawnej okreslonych w dziale VI ustawy wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Zmiany
jakie zostaty wprowadzone miaty na celu w zakresie srodkéw ochrony prawnej, miedzy
innymi, implementacje do prawa krajowego postanowierh dyrektywy 200/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 roku zmieniajgcej dyrektywe Rady
89/665/WEG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy skutecznoéci procedur odwotawczych
w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (DzUrz UE L 335 z 20 grudnia 2007 roku).
W wyniku tej zmiany wykonawca sktadajgc odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej winien
byt wykazac, ze posiada lub posiadat interesu w uzyskaniu zamowienia, jak rowniez przepisy
znowelizowanej ustawy wprowadzity koniecznos¢ wykazania przez wykonawce, ze poniést
lub moze podnieS¢ szkode w wyniku naruszeh przepisow ustawy. Powyzsze regulacje
prawne znajdujg swojg szerokg wyktadnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sg niezmienne od 2010 roku, gdy zaczely obowigzywa¢ w porzadku prawnym zaméwien
publicznych. Wprowadzone regulacje w roku 2010 okreslity zakres legitymacji do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej oraz tym samym jednoznacznie zakreslajgc jakie przestanki
muszg zosta¢ w postepowaniu wykazane aby mozna bylo odwofanie uznaé¢ za skutecznie
wniesione.

Sytuacja w jakiej znajduje sie Odwotujgcy, w ramach prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego tzn. jego oferta nie jest odrzucona
i sklasyfikowana na drugiej pozycji, jest wrecz klasycznym przykiadem korzystania
ze srodkoéw ochrony prawnej. To sytuacji, w ktorej wykonawca kwestionuje dokonang przez
Zamawiajacego ocene oferty sklasyfikowanej na pierwszej pozycji, co w przypadku
zasadnosci podniesionego zarzutu odwotania prowadzi do sytuacji, w ktérej oferta
sklasyfikowana na drugiej pozycji staje sie najkorzystniejszg w postepowaniu. Odwrotnym,
lecz rowniez klasycznym przyktadem jest korzystanie z odwotania i stawianie zarzutow
co do czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego przez wykonawce, ktérego oferta zostata
odrzucona, a w przypadku zasadnosci zarzutéw odwotania bytaby najkorzystniejszg

w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego.



Przedstawiana przez Zamawiajgcego argumentacja, wywodzona w oparciu o tres¢ oferty
Odwotujgcego oraz tres¢ zarzutdow odwotania, wynikiem ktérej miataby by¢ niezgodnosé
oferty Odwotujgcego z SWZ, a w konsekwencji prowadzgca do braku interesu po stronie
Odwotujgcego do wniesienia odwotania nie stanowi uzasadnienia dla istniejgcych regulacji
prawnych. Nie sposéb uznac réwniez za prawidtowe stanowisko Zamawiajgcego wyrazone
na rozprawie, ze nie ma interesu Odwofujgcy w kwestionowaniu czynno$ci Zamawiajgcego,
poniewaz na etapie oceny ofert zostata mu zapewniona mozliwos$¢ uczestniczenia w tym
postepowaniu, a jego oferta podlegata ocenie. Oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona,
a jej ocena dokonywana przez Zamawiajgcego na etapie postepowania odwotawczego
w ramach tego postepowania — w kontekscie zarzutéw odwotania - nie skutkuje w zaden
sposOb negatywng oceng w kontekécie badania przestanek skutecznosci ztozenia
odwofania. Zamawiajgcy w sposob zupetnie niezrozumialy w kontek$cie zaméwien
publicznych i oceny spetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy buduje argumentacje,
ktéra nie znajduje Zadnego racjonalnego uzasadnienia. Dokonanie oceny przestanek
skutecznoéci wniesienia odwotania, a wynikajgcych z art. 505 ust. 1 ustawy nie odbywa sie
»na przyszto$¢” lecz odnosi sie do czynnosci czy zaniechah Zamawiajgcego, ktére miaty juz
miejsce i w ten sposob poddajg sie weryfikacji. Izba w postepowaniu odwotawczym dokonuje

oceny czynnos$ci czy zaniechah Zamawiajgcego, zapadtych w okreslonym terminie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 w zw.

z art. 17 ust. 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Perlan Technologles

Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie (dalej ,Perlan™)

pomimo, iz wykonawca ten ziozyt oferte, ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami

zamowienia, z uwagi na fakt, iz zaproponowane urzadzenie nie odpowiada wymaganiom

Zamawiajgcego, qgdyz nie posiada wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego

parametrow technicznych — Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w punkcie 10 Zatgcznika nr 2 do SWZ - Formularz
przedmiotowy wymagat zaoferowania urzgdzenia o parametrze dozowanie do rurki grafitowe;j

objetosci od 1 do 99 .

W zakresie rozpoznania zarzutu odwotania Izba zwraca uwage na to, ze podany parametr
jest zrozumiaty. Nie wymaga on w ocenie Izby zadnej wyktadni, bowiem jego tresc jest
jednoznaczna i precyzyjna. Zamawiajgcy wprost podat zakres dozowania do rurki grafitowej
objetosci od 1 do 99 ul. parametr ten, w takiej tresci jakg okreslit Zamawiajgcy, w ocenie
Izby musi zosta¢ spetniony, bowiem jest parametrem obowigzkowym dla poprawnego

ztozenia oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy, co wynika z literalnego brzmienia tego



parametru, wymagat zaoferowania urzadzenia, w ktdorym do rurki grafitowej mozliwe jest
dozowanie roztworu o objetosci od 1 do 99 ul. Oznacza to, ze do rurki grafitowej mozna byto
dozowa¢ roztwér o objetosci 1 l jak rowniez roztwor o objetosci 99 i, ale réwniez roztwér
0 kazdej objetosci mieszczacej sie w tym zakresie. Ten okreslony przez Zamawiajgcego
zakres objetosci mozliwego dozowania roztworu do rurki grafitowej jest zakresem
stanowigcym parametr fizyczny i dotyczy minimalnego i maksymalnego dozowania roztworu

do rurki grafitowej.

Zasadnos¢ okreslenia w SWZ zakresu mozliwosci dozowania roztworu do rurki wyjasnit
w trakcie rozprawy sam Zamawiajgcy. Postuzyt sie Zamawiajgcy przykladem analizy
stezenia ofowiu w wodzie, wyjasniajgc, ze dozowanie do rurki grafitowej za jednym razem
wiekszej ilosci roztworu pozwala na czulszg metode analityczng. Ta argumentacja
Zamawiajgcego potwierdza, ze okreslenie gérnej granicy dozowania roztworu do rurki
grafitowej ma uzasadnienie w prowadzeniu analiz i nie stanowi wymagania
bezprzedmiotowego. Wiecej, stanowisko Zamawiajgcego potwierdza rowniez, ze podany
parametr jest parametrem istotnym i z jaki§ powodoéw, znanych tylko Zamawiajacemu, zostat
tak przez Zamawiajgcego okreslony. Potwierdza powyzsze réwniez, ze parametr ten jest
samodzielnym parametrem, ktérego byt techniczny jest uzasadniony i jest czyms odmiennym
od sposobu dokonywania nastrzykow (jednokrotnych czy wielokrotnych).

Wskazuje rowniez na to Perlan w prezentowanym stanowisku z dnia 4 maja 2022 roku, gdzie
podaje, ze Taki zapis wymogu jest catkowicie zrozumiaty, gdyz w praktyce znaczenie
ma maksymalna objetosc, jaka moze byC podana do rurki oraz gradacja nastrzyku,
a nie objetoS¢ pojedynczego nastrzyku. Powyzsze jednoznacznie odnosi sie do objetosci
maksymalnej rurki grafitowej i odrebnego parametru objetosci pojedynczego nastrzyku. Izba
w tym miejscu zaznacza, ze w ramach tego wymaganego parametru, jak i zadnego innego z
ktérym mozna bytoby powigzan ten parametr z pkt 10 Zatgcznika nr 2 do SWZ nie wynika
jakiekolwiek odwotanie do ,pojemnosci nastrzyku”. Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit tylko
i wytgcznie objetos¢ dozowania do rurki grafitowej. Takie okre$lenie parametru jest rowniez
spéjne z informacjami jakie podawane sg karatach katalogowych urzadzeh (dowody z
odwotania). To potwierdza istotnos¢ tego parametru, ktérg w zasadzie sam Zamawiajgcy

na podanym przyktadzie najtrafniej przedstawit.

Izba podkresla, ze w kontekscie postanowienia SWZ dotyczgcego parametru dozowanie
do rurki grafitowej objetosci od 1 do 99 ul nie ma zadnego znaczenia, ze z punktu widzenia
technologicznego — co wyjasniat w trakcie rozprawy Zamawiajgcy ale i Odwotujgcy —
mozliwe jest dozowanie do rurki grafitowej roztworu ,na raty” w ramach powtarzalnosci

procesu i dokonywania kolejnych nastrzykéw i w ten sposéb osiggniecie okreslonej przez



Zamawiajgcego mozliwosci dozowania do rurki grafitowej, w sumie, objetosci od 1 do 99 ul.
Izba stwierdzita, ze w punkcie 10 Formularza przedmiotowego nie odnosit sie Zamawiajgcy
do jednorazowego nastrzyku roztworu, ale réwniez nie okreslat wielosci nastrzykéw. Skoro
wiec nie znajduje sie w tym punkcie Formularza Zzadne takie odniesienie, to nie sposéb
wyktadaé jednoznaczng i precyzyjng tres¢ tego postanowienia w sposob odmienny
od jej literalnego brzemienia przez odwolywanie sie do mozliwosci technicznych czy
informacji niezamieszczonych w tym punkcie. Okreslenie zakresu objetosci dozowania rurki
grafitowej nie zostalo uzaleznione przez Zamawiajgcego od innych parametrow, stanowi
samodzielny fizyczny parametr, jaki musiat by¢ spetniony dla poprawnosci ztozenia oferty.
Nie sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ktory w pismie procesowym podaje, ze gdyby
Zamawiajgcemu  przy$wiecata idea otrzymania produktu spefniajgcego  wymog
Jednokrotno$ci dozowania, wéwczas ta jednokrotno$¢ bytaby w wprost wskazana w tresci
SWZ. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamodwienia pomingt kwestie nastrzykow
(pojedynczego czy wielokrotnego) i w sposob jednoznaczny i precyzyjny okreslit przedziat
objetosci dozowania roztworu, réwniez nie okreslajgc jakich to sktadowych tego roztworu
owa wymagana objetos¢ dozowania dotyczy. Zamawiajgcy podat zakres dozowanej
objetosci do rurki grafitowej i ten zakres stanowit parametr bezwzgledny. Natomiast bez
znaczenia dla oceny tego parametru pozostaje fakt czy zakres tej objetosci dozowania
bedzie wykorzystywany, czy nie, przez Zamawiajgcego w prowadzonych analizach oraz bez
znaczenia dla oceny parametru jest réwniez to, czy analizy prowadzone bedg w przy
jednokrotnym nastrzyku czy wielokrotnych nastrzykach. Sposéb prowadzenia analiz przez
Zamawiajgcego i ich zakres w Zzaden sposob nie determinuje oceny parametru, poniewaz

w zadnym miejscu SWZ nie zostato to okreslone i wymagane.

W ocenie Izby nieprawidtowos¢ czynnosci Zamawiajgcego z dnia 20 maja 2022 roku, czyli
wyboru oferty Perlan potwierdzit w trakcie rozprawy sam Zamawiajgcy, ktory oswiadczyt
do protokotu i wyjasnit, ze nie nalezy utozsamiac objetosci dozowania z objetoScig nastrzyku,
bo to sg inne parametry. Zamawiajgcy tym samym potwierdzit, ze interpretacja postanowien
SWZ dokonana na potrzeby oceny oferty Perlan byta nieprawidtowa i oparta na kompilacji
wymagan z punktu 10 Zatgcznika 2 do SWZ oraz dodatkowych, w Zzaden sposéb nie

ujawnionych w SWZ parametrow dotyczgcych nastrzykow.

Dokonana przez Zamawiajace ocena oferty Perlan jest nieprawidtowa, oparta o wykfadnie
parametru urzadzenia z punktu 10 Formularza technicznego, ktéra to wykfadnia nie byta
znana w chwili sktadania ofert w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego. Tym
samym naruszony zostat przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy. Odstepstwo

od dokonania oceny oferty Perlan w oparciu o postawienia SWZ, a w oparciu o dokonang,



zaznaczy¢ nalezy nieuprawniong na etapie oceny ofert, wyktadnie punktu 10 Formularza
przedmiotowego potwierdza réwniez pismo procesowe Zmawiajgcego, gdzie odnosi sie
do réznych interpretacji SWZ. Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy odnosi sie
do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez Perlan $wiadczenia oraz merytorycznych
wymagan Zamawiajgcego co do zakresu swiadczenia. Niezgodnos¢ tresci oferty
z warunkami zamowienia polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposoéb
niezgodny z tymi warunkami, tj. w sposob nieodpowiadajgcy wymaganiom Zamawiajacego
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, co wynika ze ziozonych Zamawiajgcemu
dokumentéw przez Perlan. Z karty katalogowej ztozonej Zamawiajgcemu wprost wynika
niezgodnosc¢ oferty Perlan z warunkami zamoéwienia, bowiem w Karcie podano Objefos¢
dozowania zmienna od 1-70 ul z powtarzalnoscig < 1% (5-70 ul) z mozliwo$cig powtdrzenia

do 99 razy, co daje mozliwo$¢ dozowania od 1 ul do 6900 ul.

Zdaniem lzby, w ramach oceny spetnienia przez oferowane urzgdzenie parametrow
okreslonych w punkcie 10 Formularza przedmiotowego nie ma zadnych ,roznych
interpretacji tresci SWZ”, jest jedna precyzyjna i jednoznaczna tre$¢ ww. punktu. Tworzenie
tych réznych interpretacji (przez przybieranie parametrow technicznych jakie nie byly
okreslone w dokumentacji postepowania tj. nastrzykdédw jednokrotnych czy wielokrotnych)
przez Zamawiajgcego na etapie oceny ofert jest nieuprawnione i narusza zasady prawa
zamowien publicznych. Nie uzasadniana rowniez dokonywania nieuprawnionej interpretacii
postanowien SWZ tres¢ ztozonej oferty, a sam fakt stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty
z warunkami zamowienia powinien skutkowac jej odrzuceniem, a nie poszukiwaniem przez
Zamawiajgcego uzasadnienia dla jej przyjecia w prowadzeniu wykfadni SWZ prowadzace;j

w efekcie do jej zmiany.

Izba nie podziela réwniez argumentacji Zamawiajgce odwotujgcej sie do tego, ze oferta
Odwotujgcego nie zostata odrzucona i nie dochodzi przez to do naruszenia zasad
postepowania o udzielni zamowienia publicznego. Izba w tym postepowaniu odwotawczym
nie ocenia czynnosci Zamawiajgcego odnosnie dokonanej oceny oferty Odwotujgcego.
Zarzuty odwotania dotyczyty Perlan. Naruszenie przepisbw materialnych ustawy
odnoszacych sie do procedury o udzielnie zamdwienia publicznego oraz zaniechanie przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Perlan, ktéra niezgodna jest z warunkami zamdwienia
skutkuje naruszeniem przez Zamawiajgcego zasad prawa zamowien publicznych w zakresie
dokonania oceny tej oferty. Izba stwierdzita naruszenie zasad prawa zamowien publicznych

podnoszonych przez Odwotujgcego.



Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach

postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie zasadne z przyczyn wskazanych przez

Izbe w uzasadnieniu wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 2 lit. a,
b oraz § 7 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),

stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczaCy: ......cccooviiiiiiiiiiiiiiiiineene e,




