Sygn. akt: KIO 2315/14

WYROK
z dnia 19 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: = Marek Kolesnikow

Protokolant: Ltukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 5
listopada 2014 r. wniesionego przez wykonawce SHIM-POL A.M. B., E. B.-R., A. R. Sp. J.,
ul. Lubomirskiego 5, 05-080 Izabelin w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Wojewddzka Stacje Sanitarno-Epidemiologiczna, ul. Debinki 4, 80-211 Gdansk

przy udziale wykonawcy PERLAN Technologies Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w War-
szawie, ul. Putawska 303, 02-785 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego SHIM-POL A.M. B., E. B.-R., A. R. Sp.
J., ul. Lubomirskiego 5, 05-080 Izabelin
i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
SHIM-POL A.M. B., E. B.-R., A. R. Sp. J., ul. Lubomirskiego 5, 05-080 Izabelin

tytutem kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwienh
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 811 i 915)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2315/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojewodzka Stacja Sanitarno-Epidemiologiczna, ul. Debinki 4, 80-211
Gdansk wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa
chromatografu cieczowego sprzezonego z detektorem masowym — spektrometru
(LC/MS/MS)«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_09.09.2014 r. pod nrem_2014/S 172-304729.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423, 811 i 915) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 27.10.2014 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy PERLAN Technologies Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 303, 02-785 Warszawa;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy SHIM-POL A.M. B., E. B.-R., A. R. Sp. J., ul
Lubomirskiego 5, 05-080 Ilzabelin, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci

specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca SHIM-POL A.M. B., E. B.-R., A. R. Sp. J., ul. Lubomirskiego 5, 05-080
Izabelin zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 05.11.2014 r. do Prezesa KIO

odwotanie na naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp i 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niezasadne odrzucenie oferty

odwotujgcego;
2) art. 91 ust. 1 Pzp przez wybor oferty wykonawcy PERLAN Technologies Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 303, 02-785 Warszawa, czyli
oferty innej niz oferta odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy PERLAN Technologies Polska
Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 303, 02-785 Warszawa jako
najkorzystniejszej oraz

2) dokonanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp jako niezgodnej z trescig specyfikacji.




Argumentacja odwotujgcego

Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia oraz warunki dotyczace gwarancji i serwisu
okresla zalacznik nr 2 do specyfikacii.

Zgodnie z trescig pisma z 27.10.2014 r. (znak SE.EA.62.272.5.2014.MS) zamawiajacy
dokonat czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy PERLAN Technologies

Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 303, 02-785 Warszawa.
Jednoczesnie, jak wynika z tresci zawiadomienia o wyborze oferty, oferta odwotujgcego,

pomimo ze przy uwzglednieniu jedynego kryterium oceny ofert w postaci ceny, bytaby ofertg

najkorzystniejszg, zostata przez zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2

Pzp.
Jak wynika z tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, tre$¢ jego

oferty nie odpowiada tresci specyfikacji. Zamawiajgcy podniost, ze w trakcie badania ofert
stwierdzit niezgodno$c¢ oferty odwotujgcego z trescig specyfikacji, gdyz w zatgczniku nr 2 do
SIWZ, pkt 1 — zamawiajacy okreslit wymaganie dotyczgce zakresu masowego nie gorszego
niz 10-3000 amu [amu — jednostka masy atomowej, ktéra w przyblizeniu jest rbwna masie
atomu wodoru], za$ odwotujgcy w trakcie przetargu nie zakwestionowat podanych jednostek
zakresu masowego — amu.

Zdaniem zamawiajgcego, w ofercie odwotujgcego, zakres masowy podany jest w
jednostkach m/z [wyrazenie bezwymiarowe wielkosci utworzonej przez podzielenie liczby
masowej jonu przez jego liczbe tadunkul].

Zdaniem odwotujgcego to ustalenie zamawiajgcego nie odpowiada rzeczywistosci.
Zamawiajgcy, za tres¢ oferty odwotujgcego uznaje broszury i inne materiaty nie wchodzgce
w rzeczywistosci w sktad ztozonej oferty. Powotuje sie takze na jednostke m/z, ktéra nie jest
opisana i wymagana w specyfikaciji i ktéra nie pojawia sie nigdzie w ofercie odwotujgcego.

Zgodnie z wymaganiem zawartym w szczegOlnosci rozdz. Ill ust. 2 SIWZ -

SzczegoOtowy opis przedmiotu zamoOwienia oraz warunki dotyczgce gwarancji i serwisu

okresla zatacznik Nr 2 do SIWZ (Specyfikacja techniczna).

Zgodnie z rozdz. X ust. 6 pkt 1, 2 i 13 specyfikacji oferta musi zawiera¢ nastepujace

elementy:

— wypetniony Formularz Ofertowy — Zatgcznik Nr 1 do SIWZ,

— wypetniong Specyfikacje techniczng — Zatgcznik Nr 2 do SIWZ,

— materiaty informacyjne w jezyku polskim (z opisem urzadzenia), potwierdzajgce
spetnienie wymogow okreslonych przez zamawiajgcego.

Odwotujacy stwierdza, ze jego oferta zawiera wszystkie wymagane informacje i
dokumenty. W szczegolnosci w zakresie spornego parametru oferta zawiera na s. 4-6
wypetniony zatgcznik nr 2, gdzie jest potwierdzenie zgodnosci zaoferowanego sprzetu z
wymaganiami specyfikaciji, a w tym w zakresie pozycji nr 1 tego zatgcznika — Detektor



Masowy. Dodatkowo na s. 37-39 oferty odwotujgcy zamiescit, zgodnie ze specyfikacia,
materiaty informacyjne w jezyku polskim oferowanego urzgdzenia, potwierdzajgce spetnienie
wymogow zamawiajgcego. Obydwa dokumenty nie sg ze sobg sprzeczne i potwierdzajg
wymagania specyfikacji. W kontekscie tego odwotujgcy stwierdza, ze nie jest prawda, co
twierdzi zamawiajacy, ze tre$¢ oferty odwotujacego jest niezgodna z trescig specyfikacii.

Z dalszej czesci uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego wynika, ze wyjasnienia
tresci oferty odwotujgcego nie udowadniajg w sposéb jednoznaczny, ze zakres 10-2000 m/z
odpowiada zakresowi masowemu 10-3000 amu. Jednak zdaniem odwotujgcego takie
stanowisko zamawiajgcego takze nie odpowiada rzeczywistosci, bo — jak wynika z przebiegu
postepowania — zamawiajgcy pismem z 20.10.2014 r. stwierdza, ze potwierdzony w ofercie
odwotujgcego gorny zakres 3000 amu budzi watpliwosci zamawiajgcego, jednak nie dlatego
ze nie wynika z tresci oferty, ale ze specyfikacji aparatu LCMS-8040 (C146-E21), ktéra jest
niezaleznie od oferty w posiadaniu zamawiajgcego i gérny zakres masowy wynosi 2000
amu.

Odwotujgcy potwierdza i podtrzymuje za trescig oferty i w zgodnosci ze specyfikacja, ze
zaoferowane urzgdzenie posiada zakres masowy nie gorszy niz 10-3000 amu.

Wyjasnienia jakie byly zawarte w pismie z 22.10.2014 r. referowalty w kierunku
wskazania zakresu pojeciowego wartosci amu oraz m/z.

Odwotujgcy podkresla, ze zamawiajacy w specyfikacji wymagat zakresu mas dla
przyrzadu od 10 do 3000 amu. Zaoferowany przez odwotujgcego przyrzad jest w stanie

analizowac¢ czasteczki o masie od 10 do 3000 amu, co jest zgodne z wymaganiami

specyfikacji.
Odwotujgcy stwierdza, ze w ofercie ani w tresci wyjasnien nie mozna odnalezé

jakichkolwiek dowodow czy nawet przestanek do powstania watpliwosci co do niezgodnosci
tresci oferty z treScig specyfikacji. Tres¢ oferty wykonawcy dowodzi zgodnosci ze
specyfikacija.

Odwotujgcy powotuje sie na orzecznictwo KIO:

KIO 82/14 wyrok z 3 lutego 2014 r., gdzie KIO stwierdzita, ze oceny zgodnosci tresci

oferty z trescig specyfikacji nalezy dokonywac¢ na podstawie dokumentéw sktadajgcych sie
na oferte z uwzglednieniem ewentualnych wyjasnien i niedopuszczalne jest stwierdzanie
niezgodnosci oferty, wbrew tresci oferty wytgcznie na podstawie informacji ze stron
internetowych, ktére co do zasady majg charakter pogladowy, informacyjny, nieskierowany
do konkretnego adresata w przeciwienstwie do skonkretyzowanego, adresowanego do
zamawiajgcego i wigzgcego odwotujgcego oswiadczenia woli wyrazonego w zfozonej
ofercie.

KIO 154/12 wyrok z 7 lutego 2012 r., gdzie KIO stwierdzita, ze za tres¢ oferty uznaje

sie zobowigzanie wykonawcy do spetnienia na rzecz zamawiajgcego 0znaczonego w



specyfikacji $wiadczenia w opisany sposob. Wykonawca zobowigzany jest $cisle
dostosowac sie do wymagan specyfikacji, nie musi sie domyslaé niewyrazonych wprost
intencji zamawiajgcego, ze zamawiajgcy za tres¢ oferty bedzie poczytywat wszelkie
parametry i oznaczenia oferowanego przedmiotu dostawy, np. w ztozonym katalogu
producenta, instrukcji, ulotki informacyjnej, czy innym elemencie opisu, nie dozwalajgc na

uzupetnienie tego rodzaju dokumentdw.

KIO 419/14 wyrok z 19 marca 2014 r., gdzie KIO stwierdzita, ze ustalenie zgodnosci
tresci oferty z trescig specyfikacji nie moze opieraé¢ sie na przypuszczeniach, domystach czy

interpretacji dokumentéw dokonywanej przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 05.11.2014 r. (art. 180
ust. 5 art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_07.11.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

10.11.2014 r. wykonawca Perlan Technologies Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Putawska 303 ziozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i
(8) odwotujgcego, pismo o0 zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas
posiedzenia i rozprawy, a takze dokumentéw ztozonych przez zamawiajacego:

1) (dokument nr 1) odpowiedz na odwotanie, gdzie zamawiajacy wnosi o

oddalenie odwotania;
dowodow ztozonych przez przystepujacego:

2) (dowdd nr 2) uzupetnienie dokumentacji zatagczonej do przystapienia, w
szczegolnosci wyciag w jez. polskim specyfikacji technicznej dotaczonej do
przystapienia w jez. angielskim na okolicznos¢, ze urzadzenie oferowane
przez odwotujacego nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego;

dowodow ztozonych przez odwotujacego:

3) (dowdd nr 3) opinia dra P. S. prezesa Polskiego Towarzystwa Spektometrii
Mas, ktore jest czionkiem IUPAC na wykazanie, ze zaoferowany przyrzad
spetnia wymagania zamawiajacego w zakresie masowym od 10-3000 amu;

4) (dowdd nr 4) wydruk Shimadzu na wykazanie mozliwosci badania widma do
16953,2 amu przez oferowany przedmiot przez odwotujacego;



5) (dowdd nr 5) pismo Shimadzu o opinii z francuskiej firmy badajacej zywnosé
dla dzieci o oferowanym przedmiocie;

6) (dowdd nr 6) list referencyjny Zakltadu Higieny Weterynaryjnej w Krakowie o
mozliwosci oznaczania masy do 3000 amu i powyzej przez zaoferowany
przedmiot;

7) (dowdd nr 7) pismo Shimadzu o mozliwosciach pomiarowych zaoferowanego
urzadzenia przez odwotujacego, ze oferowany przedmiot moze dziataé w
zakresie od 2 do 2000 m/z

— Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

lzba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.
Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp i 89 ust. 1 pkt 2

Pzp przez niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcego — nie zastuguje na uwzglednienie.

U zamawiajgcego podczas badania oferty odwotujgcego zrodzity sie watpliwosci czy
podane przez odwotujgcego informacje odnosnie spetniania przez oferowane urzadzenie
wszystkich wymagan zamawiajgcego. Watpliwosci te zrodzity sie na podstawie wiedzy
zamawiajgcego uzyskanej na seminarium naukowym organizowanym przez odwotujgcego i
na podstawie materiatow przekazywanych uczestnikom przez organizatora seminarium oraz
specyfikacjg oferowanego aparatu bedacg w posiadaniu zamawiajgcego. Zamawiajacy
uzasadnit to zgdanie cyt.: »Zamawiajgcy wymagat zakresu masowego — nie gorszego niz
10-3000 amu. Potwierdzony w Panstwa ofercie gorny zakres 3000 amu budzi watpliwosci,
poniewaz zgodnie ze specyfikacjg aparatu LCMS-8040 (C146-E21), ktdra jest w posiadaniu
Zamawiajgcego, wynosi on 2000. Ta wartos¢ byta réowniez podawana na Seminarium

naukowym w Gdansku, organizowanym przez Panstwa firme i jest zawarta w materiatach



otrzymanych w trakcie tego seminarium« [pisownia oryginalna]. Zamawiajgcy sformutowat te
zastrzezenia i zazgdat od odwotujgcego wyjasnieh w tym zakresie na podstawie art. 87 ust.
1 Pzp, ktéry brzmi »W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw
wyjasnien dotyczacych treSci zlozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie migdzy
zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzeZzeniem ust. lai 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treci«.

Odwotujgcy w wyznaczonym terminie udzielit ogdlnych informacji bez rozwiania
przyczyn powstania watpliwosci u zamawiajgcego spowodowanych przede wszystkim
roznymi informacjami podanymi w ofercie i przedstawionych podczas seminarium przez ten
sam podmiot (samego odwotujgcego) oraz informacji znajdujgcych sie w materiatach
informacyjnych przekazanych podczas tego seminarium.

Wobec tego zamawiajacy odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i

stwierdzit w uzasadnieniu cyt. »Przestane wyjasnienia tresci oferty nie udowadniajg w
sposob jednoznaczny, ze zakres 10 — 2000 m/z odpowiada zakresowi masowemu 10 — 3000
amu» [pisownia oryginalna]. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi: »Zamawiajacy odrzuca

oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 [Pzp]«.

Sktad orzekajgcy lzby stwierdza, ze wystosowanie zadan wyjasnienia tresci oferty
zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp jest bardzo wazng czynnoscig zamawiajgcego podczas badania

ofert i adresat takich zadah musi w tresci wyjasnien stara¢ sie rozwia¢ jakiekolwiek
watpliwosci zamawiajacego nawet formutujgc przesadnie rozbudowang odpowiedz. W
rozpoznawanym przypadku odwotujgcy zaciesnit swoje wyjasnienia jedynie do podania, ze
informacje uzyskane przez zamawiajgcego podczas seminarium w Gdansku odnosity sie do
m/z i zapewnienia, ze zaoferowany przyrzad jest w stanie analizowac czgsteczki o masie od
10 do 3000 amu zgodnie z postanowieniami specyfikaciji.

W zwigzku z tak lakonicznymi wyjasnieniami zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte
uznajgc, ze odwotujgcy nie udowodnit, iz oferowany sprzet spetnia wymagania
zamawiajgcego zawarte w specyfikacji.

Sktad orzekajgcy lzby podkresla, ze wykonawca musi stara¢ sie sformutowaé
wyjasnienia tak, aby rozwiaty jakiekolwiek zastrzezenia zamawiajgcego do tresci oferty.
Dokument wyjasnien stanie sie nieomal czescig oferty i pozwoli zamawiajagcemu na zasadne
zakwalifikowanie oferty jako spetniajacej wymogi zamawiajgcego albo zmusi zamawiajacego
— jak w rozpoznawanym przypadku — do odrzucenia oferty, jezeli wyjasnienia zawezg sie
tylko do deklaracji, ze oferta spetnia wymagania specyfikacji.

Pézniejsze dokonywanie wyjasnien moze nie by¢é brane pod uwage przez
zamawiajgcego, gdyz zamawiajgcy zgdajgc wyjasnien nakreslit nieprzekraczalny termin do

ztozenia wyjasnien, a przeciw takiemu terminowi odwotujgcy nie zgtaszat zadnych obiekciji i



nie wnosit o umozliwienie wyjasnienia swojej oferty w terminie dtuzszym niz zakreslony przez
zamawiajgcego w wezwaniu. Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajgcy nie ma
obowigzku przedtuzenia terminu sktadania wyjasnien, ale moze to uczyni¢ o ile wniosek o
przedtuzenie zostanie wystosowany przez wezwanego wykonawca w odpowiednim czasie.
W rozpoznawanej sprawie odwotujgcy nie ztozyt takiego wniosku.

Wobec tego dowody przedstawione przez odwotujgcego na rozprawie (dowody 3-7) nie
mog3a by¢ na etapie rozprawy brane pod uwage. Stusznie na rozprawie zamawiajgcy podat
do protokotu cyt. »Gdyby zamawiajgcy miat do dyspozycji dzisiejsze dokumenty
[przedstawione na rozprawie] zapewne rowniez pochylitoy sie nad ich trescig, jednak
obecnie zamawiajgcy nie moze oswiadczy¢, jaki datyby wynik analizy tych dokumentow«.

W zwigzku z tym sktad orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie do zarzutu odwotujgcego
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp i 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ze wzgledu na wykazang wyzej zasadno$¢ odrzucenia jednej z dwoch ofert
zamawiajgcy miat obowigzek dokonczenia procedury i musiat dokona¢ wyboru oferty
przystepujgcego i w zwigzku z tym zamawiajacy nie naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp przez wybér

oferty przystepujgcego, czyli ostatni zarzut odwotujgcego nie moze zosta¢ uwzgledniony
przez sktad orzekajacy Izby.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony i przystepujacego
jednak w obecnej fazie postepowania dowody 2-7 nie miaty wptywu na rozstrzygniecie.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



