Sygn. akt: KIO 584/19
WYROK
z dnia 18 kwietnia 2019 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Andrzej Niwicki
Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2019 r. przez wykonawce E. K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Analityk E. K., ul. E. Romera 10/B9, 02-784 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Giéwny Inspektorat
Ochrony Srodowiska, ul. Wawelska 52/54, 00-922 Warszawa
orzeka:

1.oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce E. K. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Analityk
E. K., ul. E. Romera 10/B9, 02-784 Warszawa zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od
odwotania.

2.1. zasgdza od wykonawcy E. K. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Analityk E. K., ul. E.
Romera 10/B9, 02-784 Warszawana rzecz Giéwnego Inspektoratu Ochrony Srodowiska w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) tytulem zwrotu poniesionych kosztow
postepowania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........ccoevveiiieneninnnnnnnennss

Sygn. akt: KIO 584/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gtéwny Inspektorat Ochrony Srodowiska w Warszawie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego o szacunkowej wartosci zamowienia powyzej kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, na Zakup i dostawe analizatoréw przeptywowych i przeptywowo-
wstrzykowych.

Czes¢ | - Analizatory przeptywowe.
Czes¢ |l - Analizator przeptywowo-wstrzykowy"

nr referencyjny ZP/220-45/18/JK, ogloszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.12.2018 r. pod nr
2018/S 246-563461 (dalej jako ,,Postepowanie™).

Odwolujacy: Analityk E. K., ul. E. Romera 10 lok. B9, 02-784 Warszawa wnidst odwotanie od czynnosci (zaniechan)
Zamawiajacego podjetych w postepowaniu dotyczgcych czesci | postepowania, a polegajgcych na:

1)uniewaznieniu Postepowania,
2)odrzuceniu oferty Odwolujgcego,
3)zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnoSci zostaty dokonane (wzglednie zaniechano ich podjecia) z
naruszeniem:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego wskutek
bezpodstawnego uznania, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, co takze narusza zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw,

2)art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie postepowania, w sytuacji gdy oferta Odwotujgcego nie
podlegata odrzuceniu.

Powyzsze doprowadzito do naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia i narazenia go przy tym na
szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego w Czesci | Postepowania,
2.uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia Postepowania w Czesci |,

3.dokonania ponownej oceny i badania ofert oraz dokonaniu wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej w
Czesci | Postepowania.

Uzasadniajgc zarzuty i Zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1.1 Przedmiotem Czesci | Postepowania, ktdrej dotyczy odwotanie, jest dostawa 32 analizatorow przeptywowych.
Szczegblowy opis przedmiotu zamowienia zostat zawarty w zatgczniku nr 8 do SIWZ stanowigcym tabele zgodnosci
oferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami Zamawiajgcego.

2.0ferty zlozylo dwoch wykonawcéw. 1 marca 2019 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej w zakresie cz. | Postepowania. Dnia 11 marca 2019 r., tj. w ostatnim dniu na wniesienie odwotania od



wspomnianej czynnosci, Zamawiajgcy uniewaznit rozstrzygniecie przetargu bez podania uzasadnienia. Tego samego
dnia Zamawiajgcy wezwat drugiego wykonawce - Tecom Analytical Systems-Poland Sp. z 0.0., dalej zwang , Tecom", do
zfozenia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp.

3.W dniu 22 marca 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdéw o odrzuceniu wszystkich ztozonych ofert oraz o
uniewaznieniu postepowania. Odrzucenie oferty Odwoltujgcego uzasadnit jej niezgodnoscig z trescig SIWZ w zakresie
podajnika prébek uznajgc, ze Odwotujacy nie miat podstaw do zaoferowania takiego samego rozwigzania dla obu typow
wymaganych analizatoréw, gdyz wyjasnienie SIWZ, ktdére miato miejsce przed terminem sktadania ofert, odnosito sie
tylko do jednego z nich.

Il.Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujacego.

1.0dwolujacy nie zgadza sie z odrzuceniem jego oferty, bowiem ta pozostaje zgodna z treScig SIWZ. Argumentacja
Zamawiajgcego uzasadniajgca rzekomg sprzecznos¢ tej oferty z SIWZ zostata oparta na wybiorczej analizie
dokumentacji i nie moze sie ostac.

2.Wskazac nalezy, ze z pisma Zamawiajgcego nie wynika, ktory dokladnie wymoég SIWZ nie zostat spemiony przez
zaoferowane mu urzgdzenia. Zamawiajgcy chaotycznie wskazuje na roézne zdarzenia, ktére miaty miejsce w toku
Postepowania, ale w zadnym miejscu uzasadnienia odrzucenia nie ma zestawienia konkretnych zapiséw specyfikacji z
treScig oferty Odwotujgcego. Odwotujacy domysla sie gdzie upatruje problemu Zamawiajacy (cho¢ budzi to jego duze
zdziwienie i zaskoczenie), niemniej odnosi wrazenie, ze Zamawiajgcy niejako ,na site" kwestionuje zaproponowane mu
rozwigzanie. Nie mozna zapomnie¢, ze Zamawiajgcy, po dwutygodniowej ocenie ofert wybrat oferte Odwotujgcego, nie
dostrzegajac w niej sprzecznoéci z trescig SIWZ. Dopiero nieformalne zastrzezenia do czynno$ci wyboru wniesione
przez konkurencyjnego wykonawce wywotaty u niego obiekcje. W rezultacie podjgt sie wysitku wykazania, ze oferta
Odwolujgcego nie odpowiada parametrom granicznym SIWZ, czynigc to zdaniem Odwotujgcego absolutnie nie
przekonujgco, a to z nastepujgcych przyczyn.

3.W ramach Czesci | Postepowania Zamawiajagcy zada dostawy 32 analizatorow przeptywowych, z czego 16
analizatorow przeptywowych CFA bedzie wykorzystywane do jednoczesnej analizy azotu amonowego, azotu
azotynowego oraz fenoli (indeksu fenolowego) - sekcja A Zatgcznika nr 8 do SIWZ, a kolejne 16 analizatorow ma by¢
wykorzystywane do jednoczesnej analizy fosforanéw oraz fosforu ogolnego - sekcja B Zatgcznika nr 8 do SIWZ. We
wspomnianym Zatgczniku nr 8 do SIWZ Zamawiajgcy postawit szczegétowe wymagania techniczne, ktdére w wiekszosci
sg analogiczne dla obydwu typdéw analizatoréw. W$rod nich znajduje sie ,Automatyczny podajnik probek”, ktéry ma
cechowac¢ fatwozdejmowalna mobilna tarcza umozliwiajgca nalewanie roztworéw probek w miejscu ich przygotowania
do analizy’”.

4.Na rynku wystepujg rozne typy podajnikow probek i w Swietle opisu wymaganych funkcjonalnosci kazdy mogt byc
zaoferowany w Postepowaniu. Niemniej Odwolujgcy, z ostroznosci, chciat sie upewnié, czy uzycie przez Zamawiajgcego
mato precyzyjnego okreslenia ,tarcza" nie eliminowato podajnikéw typu ,XY", ktére co prawda majg fatwozdejmowalng
mobilng tarcze umozliwiajgcg nalewanie roztworéw préobek w miejscu ich przygotowania do analizy, ale nie jest ona
okragta, a przez to bywa inaczej nazywana (np. stojakiem, czy statywem). Odwolujacy nie chciat sie rowniez narazi¢ na
pozniejszg polemike dotyczacg wyrwanego z kontekstu zapiséw SIWZ znaczenia stowa tarcza. W zwigzku z tym
Odwotujgcy zadat pytanie (nr 26 w odpowiedziach z dnia 17.01.2019 r.), czy Zamawiajgcy w miejsce tatwo zdejmowalne;j
mobilnej ,tarczy" dopusci zaoferowanie fatwo zdejmowalnych mobilnych ,statywow".

5.Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi, potwierdzit Ze dopuszcza takie rozwigzanie w zakresie wymogu dotyczgcego
automatycznego podajnika probek, co oznacza, iz niezmiennie od poczatku szeroko interpretowat wymogi
»+Automatycznego podajnika prébek" dopuszczajgc rozwigzania inne niz ,tarcza". Gdyby takiej mozliwosci pierwotnie nie
przewidywat, a dopiero dopuscit jg na skutek pytan, to dokonatby zmiany tresci SIWZ, co w niniejszej sprawie nie miato
miejsca (zatgcznik nr 8 byt aktualizowany, ale opis ,Automatycznego podajnika probek” nigdy nie ulegt zmianie).

dowdd: wyjasnienie tresci SIWZ z dnia 17.01.2019 r.

6.W $lad za tym potwierdzeniem Zamawiajgcego, Odwolujgcy ztozyt oferte obejmujgcg podajnik automatyczny z tatwo
zdejmowalnymi mobilnymi stojakami umozliwiajacymi nalewanie roztworéw prébek w miejscu ich przygotowywania do
analizy. Po zlozeniu oferty przez Odwolujgcego w wyzej wskazanym ksztalcie Zamawiajgcy nie miat zadnych
watpliwosci co do jej prawidlowosci, wybierajac oferte Odwolujacego jako najkorzystniejsza. Dopiero pod naciskiem
konkurencji Odwotujgcego. Zamawiajgcy uniewaznit wybor i dokonat ponownej oceny ofert, przyjmujgc argumentacije
firmy Tecom za swoja.

7.Aktualnie Zamawiajgcy twierdzi, ze dopuszczenie podajnika XY dotyczyto wytgcznie analizatoréw typu A. Zamawiajacy
wytyka Odwolujgcemu, ze wskazal, iz ,pytanie dotyczy str. 63, no ktdrej znajdowat sie opis wymagan minimalnych dla
czesci A przedmiotu zaméwienia”. Dodatkowo podnosi, ze Odwotujgcy ,w kazdym pytaniu precyzyjnie wskazywat na
miejsce w SIWZ, ktérego ono dotyczy", oraz ze ,w przypadku gdy pytanie dotyczylo czesci A i B, wykonawca okreslat
precyzyjnie, stosujgc jednoznaczny zapis: wymagania szczegdtowe A i B (np. pytanie nr 24, 25 i 27)”. Ta ocena nie jest
jednak wiasciwa.

8.Przede wszystkim, w powyzszy sposdb Zamawiajgcy zaostrzyt wymagania poprzez niedopuszczalng, zawezajaca
interpretacje postanowien zawartych w SIWZ, bedacg przeciwienstwem pierwotnej wyktadni specyfikacji, jakiej dokonat
przy wyborze oferty Odwotujgcego.

9.Ponadto, nie byto zadnych racjonalnych argumentéw, aby Odwotujgcy $wiadomie ograniczyt pytanie o dopuszczenie
okreslonego rozwigzania jedynie do analizatorow typu A. Zamawiajacy jako profesjonalista doskonale musiat zdawacé
sobie sprawe, ze w cz. 1 zostang mu zaoferowane urzadzenia, roznigce si¢ jedynie modutem analitycznym, czyli tymi
elementami, ktére odpowiadajg za analize odpowiednio azotu amonowego, azotu azotynowego oraz fenoli (typ A) i
fosforandéw oraz fosforu ogdlnego (typ B). Co wiecej, tozsamos$¢ opisu wiekszosci parametréw obydwu analizatoréw
wskazuje, ze takie bylo jego oczekiwanie. W zwigzku z tym powinno by¢ dla niego oczywiste, ze pytania dotyczgce
wymagan wspolnych dotyczg obydwu typdw analizatoréw.

10.0mawiang odpowiedzig na pytanie 26 Zamawiajacy dopuscit okreslone rozwigzanie w zakresie automatycznego



podajnika probek, bez ograniczania jego zastosowania jedynie do analizatorow typu A (dla analiz azotu amonowego,

azotu azotynowego oraz fenoli (indeksu fenolowego). Takie zastrzezenie nie pojawito sie w odpowiedzi na pytanie nr 26,

a Zamawiajacy stwierdzit, ze dopuszcza zaoferowanie ,tatwo zdejmowalnychmobilnych statywéw", w zaden sposéb nie

ograniczajgc tego wyjasnienia tylko do jednego rodzaju analizatora. Zamawiajgcy ogodlnie wyjasnit, iz ,dopuszcza takie
rozwigzanie” (co zostato odebrane przez Odwolujgcego jako potwierdzenie jego zgodnosci z SIWZ, a nie jako jej
modyfikacje). Na marginesie doda¢ trzeba, iz Odwolujgcy w ww. pytaniu, w zadnym miejscu nie uzyt okreSlenia

»<dotyczy". Wskazanie ,Strona 63" miato jedynie utatwi¢ Zamawiajgcemu odnalezienie w SIW Z wspdlnego dla wszystkich
analizatorow wymogu dotyczacego automatycznego podajnika probek. Takze w samej treSci pytania brak jest

jakichkolwiek cech wskazujgcych na to, iz odnosi sie tylko do analizatorow dla analiz azotu amonowego, azotu

azotynowego oraz fenoli. Tak wiec odpowiedz 26, dopuszczajgca okresSlone rozwigzanie w ramach opisu

automatycznego podajnika probek, w mysl utrzymania spoéjnosci i jednolitosci SIWZ, znajduje zastosowanie do kazdego
miejsca SIWZ, ktore dotyczyto automatycznego podajnika probek z fatwo zdejmowalng mobilng tarczg.

11.Dodatkowo trzeba podkresli¢, iz zaoferowane przez Wykonawce rozwigzanie, niezaleznie od tego czy odpowiedz 26
odnosi sie do drugiego typu analizatoréow czy nie, i tak spetnia okresSlony przez Zamawiajgcego wymaog. Pytanie zadane
przez Wykonawce miato jedynie rozwia¢ watpliwosci co do zastosowanego sformutowania ,tarcza", ktore faktycznie
,ZwWyczajowo" moze (lecz nie musi) budzi¢ skojarzenie z podajnikiem karuzelowym. Niemniej jednak, zaakcentowac
trzeba, iz Zamawiajacy nigdzie nie wymagat zaoferowania podajnika karuzelowego. Wyjasni¢ w tym wzgledzie nalezy, iz
w opisie przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy nie precyzowat cech konstrukcyjnych podajnika, w szczegolnosci czy
wymagany jest podajnik karuzelowy czy typu XY. Formutujgc wymagania dotyczgce podajnika Zamawiajgcy koncentrowat
sie na aspekcie funkcjonalnosci, a nie na aspektach konstrukcyjnych. Wyraznie okreslit zatem, ze podajnik ma byc¢
wyposazony w tatwozdejmowalng mobilng tarcze umozliwiajgca nalewanie roztworéw probek w migjscu ich
przygotowania do analizy™. W tym przypadku mobilna tarcza stanowi jedynie rodzaj statywu/stojaka/koszyka
umozliwiajgcego wstawienie probek poza podajnikiem, a nastepnie umieszczenie catosci w podajniku. Jakiekolwiek inne
cechy tarczy w tym ksztalt nie zostaty przez Zamawiajgcego okreslone. Istotg przedmiotowego wymagania jest zatem
jego funkcjonalno$¢ (a nie kwestia nazewnictwa: ,tarcza", czy tez ,statyw"), a mianowicie wyjecie mobilnej tarczy z
podajnika, postawienie jej w miejscu przygotowania prébek, wstawienie naczynek z probkami, a nastepnie ponowne
wstawienie do podajnika. Jednoznacznie wynika to z opisu przedmiotu zamoéwienia. W tym przypadku mobilna tarcza nie
wskazuje na cechy konstrukcyjne podajnika, bo nie na tym zalezato Zamawiajgcemu. Tarcza petni tu role statywu na
probki, a taki podajnik z mobilnym statywem zostat zaoferowany przez Odwolujgcego. Zatem wymagana przez
Zamawiajgcego funkcjonalno$¢ jest spetniona

12.Zatem zgodnie z pierwotng intencjg Zamawiajgcego nie miato znaczenia dla rozstrzygniecia to ktéry z podajnikow
prébek - karuzelowy, czy ,XY" zaoferujg wykonawcy, natomiast ocenie podlegato to czy oferowany podajnik umozliwi
nalewanie roztworéw prébek w migjscu ich przygotowania do analizy. Zgodnie z pierwotnym zamierzeniem
Zamawiajgcego zapewnienie przez oferenta tej funkcjonalnosci decydowa¢ miatlo o spetnianiu wymagania dla
~Automatycznego podajnika probek" wskazanego w Zatgczniku nr 8 do SIWZ

13.Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ,postanowienia SIWZ na etapie oceny ofert nie moga
by¢ interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcy, nawet gdyby taka interpretacja z punktu widzenia zamawiajgcego byta
korzystniejsza dla jakosci i walorow uzytkowych zamowienia/ przyktadowo przedmiotu dostawy (urzgdzenia)" (wyrok z
dnia 9 stycznia 2019 r. sygn. KIO 2618/18). Takze w wyroku z 20.12.2018 r. Izba zauwazyta, ze wszelkie watpliwosci
tresci SIWZ powinny by¢ interpretowane na korzys¢ wykonawcy: ,Odrzucenie oferty na podstawie ort. 89 ust 1 pkt 2 pzp
moze mie¢ miejsce tylko i wylgcznie w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma pewnosc¢, ze oferta danego wykonawcy jest
niezgodna z SIWZ, przy czym postanowienia SIWZ powinny by¢ jasne i klarowne, w tym co do poszczegdinych
parametrow sprzetu, a jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji postawien zawartych w SIWZ w tym zakresie nie mogg
by¢ odczytywane na niekorzyS¢ wykonawcy. Artykut 89 ust 1 pkt 2 pzp nie mozna interpretowaé w sposdb
rozszerzajacy, co oznacza, ze odrzucenie oferty wymaga wykazania ponad wszelkg watpliwos¢, ze zaistniaty ku temu
podstawy."

14.W Swietle powyzszego uzna¢ nalezy, iz tres¢ oferty Odwolujgcego jest zgodna z tresScig SIWZ, a jej odrzucenie
nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

l.Wobec stwierdzenia niezasadno$ci odrzucenia oferty Odwoltujgcego nalezy uznaé, ze Postepowanie nie zastugiwato
na uniewaznienie, a co za tym idzie podjecie tej czynno$ci narusza art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwolujacy popierajgc odwotanie przypomniat zawarty w specyfikacji opis przedmiotu zamoéwienia w zakresie
automatycznego podajnika probek. W szczegdlnosci wskazat na okre$lenie tatwo zdejmowalna mobilna tarcza ...".
Stwierdzit, ze w opisie nie uzyto okresSlen wskazanych w decyzji o wyniku postepowania, tj. podajnik karuzelowy.
Przypomniat czynnosci z dnia 17.01.2019 i 29.01.2019; w tych pierwszych udzielono oprécz zmiany specyfikacji
wyjasnien w odpowiedzi na pytanie Odwolujgcego dotyczace podajnika. Wskazat na sposéb udzielania wyjasnien w
kontekscie treSci pytan i ich rozumienia, jako odnoszacych sie do obydwu typdw podajnikbw, natomiast Zamawiajacy
odmiennie potraktowat pytanie 24, 25 i 27, w odroéznieniu od pytania 26. To ostatnie, stwierdzit Odwotujgcy, dotyczylo
takze obydwu typéw podajnikbw. Ponownie zauwazyt, iz Zamawiajgcy odmiennie rozumie pojecie tarcza i je
uszczegOtawia w tresci swojej decyzji, utozsamiajgc je z podajnikiem karuzelowym. Stwierdzit, ze okresSlenie tarcza
moze oznaczac¢ rozne ksztalty urzgdzenia czy podajnika. Podkreslit, ze ten element podajnika - tarcza, zawsze jest
statywem, jako ze stuzy do umieszczania probek z badang substancjg. Wskazat na catos¢ opisu automatycznego
podajnika probek, w tym fakt, iz tarcza umozliwiajgca nalewanie roztworéw ma by¢ tatwo zdejmowalna i mobilna. Ztozyt
pisemng opinie producenta, dotyczacg podajnika probek dla oferowanego aparatu. Okazat dwa rodzaje statywow, okragly
i prostokatny, ktére ocenit jako spetniajgce przedmiotowe wymogi OPZ

Przypomniat tre§¢ pytania oraz odpowiedzi w kwestii bedacej przedmiotem sporu. W tym zakresie nie wnosit 0 zmiane
specyfikacji, w odréznieniu od innych tresci, gdzie wyraznie wniosek o zmiane SIWZ formutowat. Stwierdzit, iz na
okazanej przez zamawiajgcego fotografii nie widnieje oferowany przez niego podajnik, réwniez z oferty TEKOM nie
wynika, by oferowata produkt okazany na fotografii, widnieje jedynie rzeczywista réznica ksztattu podajnikow. Podkreslit,
iz z punktu widzenia wymaganych funkcjonalnosci, oferowane przez niego urzgdzenie jest optymalne. Przypomniat, iz w
tresci uzasadnienia odrzucenia oferty nie uzyto okreslen i wymogow przedstawionych w postanowieniach specyfikaciji, w



szczegolnosci brak jest w OPZ okre$lenia podajnik karuzelowy. Zauwazyt, ze w dokumencie, jakim jest SIWZ,
rozumienie okreslonych poje¢ powinno byé tozsame w catej treSci dokumentu, zwilaszcza jezeli jest uzyte w
identycznym kontekscie.

Zamawiajgcy wnibst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze jego decyzja jest prawidtowa, zawiera precyzyjne uzasadnienie
faktyczne i prawne, zrozumiate takze dla Odwotujgcego, co wynika z tresci i sposobu argumentacji odwotania.

Odnos$nie pytania 26 zauwazyt, ze to Odwolujgcy uzyt w jego tresci okreslenia typu podajnikow jako karuzelowe i XY.
Zauwazyt, ze udzielajgc odpowiedzi na pytania uzyt formuty, iz odpowiedzi na pytania sg wigzace. Przypomniat, iz w
czesci | zamowienia opisano dwa typy tj. Ai B. Podkreslit, ze wyjasnienie dotyczyto konkretnego elementu, opisanego na
konkretnej stronie, wskazanego przez wykonawce zadajgcego pytanie. Wykonawca uzyskat wyjasnienie dla niego
satysfakcjonujgce. Zauwazyt, ze opis dla obydwu typow, tj. Ai B byt dokonany odrebnie. Przedstawit fotografie podajnika
typu (XY) oraz typu karuzelowego. Argumentacje uzasadnit wymogiem oczekiwania profesjonalizmu po stronie
wykonawcy. Stwierdzit, ze wskazane urzadzenia majg rézne przeznaczenie, a przy typie B, kiérego w istocie dotyczy
spor, przewiduje sie znaczng liczbe analiz okreslonych preparatow. Rozwigzanie z tarczg jest w jego ocenie bardziej
funkcjonalne i tylko takie dopuszczono dla podajnika typu B. Tym samym podkreslit niezgodnosS¢ oferowanego przez
Odwolujgcego urzgdzenia z wymogami SIWZ. Podkreslit koniecznos¢ dokonywania precyzyjnej oceny ofert, takze z
uwagi na zrodta finansowania zamoéwienia i ewentualne skutki uchybien. Zauwazyl, ze zaréwno z tresci pytania, jak i
treSci oferty wynika, iz to Odwotujgcy jako wykonawca rozroznit pojecia mobilnej tarczy i mobilnego stojaka czy tez
statywu. W ztozonej ofercie dla typu B uzyt takze tego sformutowania, innego niz tarcza.

Krajowa Izba Odwolawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie, w tym w szczegdlnosci postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, wyjasnien
do jej treSci oraz tresci oferty odwotujgcego, z uwzglednieniem stanowisk stron przedstawionych na pi$mie oraz do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez Odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii posiadania legitymacji wykonawcy do wniesienia odwotania.
Posiadanie legitymacji czynnej przez wykonawce korzystajgcego ze srodkéw ochrony prawnej podlega badaniu przez
Izbe z urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwotania. W sprawie rozpatrywanej odwotujgcy ma
legitymacije do wniesienia odwotania stanowigcg przestanke materialnoprawng uregulowang w art. 179 ust. 1 ustawy pzp.
Jest oczywiste, ze niemozno$¢ uzyskania zamowienia wskutek odrzucenia oferty i uniewaznienia postepowania moze
prowadzi¢ do realnej szkody po stronie tego wykonawcy, ktéry nie bedzie realizowat umowy na przewidywanych
warunkach.

Oceniajgc zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty ziozonej przez Odwolujagcego skitad orzekajgcy uznaje go za
niezasadny.

Zdaniem odwotujgcego, z pisma Zamawiajgcego nie wynika, ktéry doktadnie wymoég SIWZ nie zostat spetniony przez
zaoferowane mu urzgdzenia.

Jak ustalono, odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp zostalo uzasadnione w tresci pisma z dnia
22 marca 2019 r. na stronach 2 i 3 przez powotanie tresci wymogu dotgczenia do oferty Wzoru tabeli zgodnosci
oferowanego przedmiotu zamoéwienia z wymaganiami zamawiajgcego stanowigcego zatgcznik nr 8 do siwz. W tabeli 2
~Wymagania szczegdlowe”, zamawiajgcy okreslit wymagania techniczne odrebnie dla czesci A Kompletny, gotowy do
pracy analizator przeptywowy CFA umozliwiajgcy jednoczesng analize azotu amonowego, azotu azotynowego oraz fenoli
(indeksu Fenolowego) oraz dla czesci B Kompletny, gotowy do pracy analizator przeptywowy CFA umozliwiajgcy
jednoczesng analize fosforanéw oraz fosforu ogélnego.

Nastepnie zamawiajacy wskazat, w piSmie, ze po zamieszczeniu siwz na platformie zakupowej zamawiajgcego,
otrzymal od obecnego odwotujgcego pytanie: ,Czy zamawiajgcy w miejsce tatwo zdejmowalnej mobilnej ,tarczy” dopusci
zaoferowanie tatwo zdejmowalnych mobilnych ,statywéw”?” (zwanych w dalszej czesci pisma zamiennie ,stojakami”).
W odpowiedzi z dnia 17 stycznia 2019 r. zamawiajgcy dopuscit zaproponowane rozwigzanie uznajgc, ze pytanie odnosi
sie do czedci A, gdyz wykonawca wskazat, ze pytanie dotyczy strony 63 siwz, ktérej znajdowat sie opis wymagan
minimalnych dla czesci A przedmiotu zaméwienia. Taki tok rozumowania, zdaniem zamawiajgcego, potwierdza fakt, ze
wykonawca w kazdym pytaniu precyzyjnie wskazywat na miejsce w siwz, ktérego ono dotyczy. | tak, w przypadku gdy
pytanie dotyczytlo czesci A i B, wykonawca okreSlat to precyzyjnie, stosujgc jednoznaczny zapis: ,wymagania
szczegotowe A i B” np. pytanie 24, 25 i 27. Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze w ofercie zaoferowano zaréwno dla
czesci A jak i czeSci B podajniki probek posiadajgce mobilne ,stojaki”, powotujgc sie na odpowiedzi udzielone dnia 17
stycznia 2019 r. przez zamawiajgcego, pomimo, ze zamawiajgcy dopuszczajgc zaproponowany przez wykonawce
rodzaj podajnikbw w czesci A, nie wyrazit zgody, na zastosowanie takiego samego rozwigzania dla czesci B przedmiotu
zamowienia.

,Nie mozna zatem uzna¢, ze oferowane dla czesci B urzadzenie, speinia wymogi zamawiajgcego, gdyz nawet sam
wykonawca formujgc pytanie wskazat réznice pomiedzy czeSciami urzgdzenia zwyczajowo okre$lanymi tarczg” a
~Stojakiem”, cyt.: ,Zwyczajowo okreslenie ,tarcza” dotyczy podajnikéw karuzelowych.”. Zatem, oczywistym i niebudzgcym
watpliwosci jest stwierdzenie, ze wymagany przez zamawiajgcego w czesci B podajnik karuzelowy, nazywany
zwyczajowo tarczg’, jest czym$ innym, niz zaoferowany przez wykonawce podajnik XY, nazywany zwyczajowo
,statywem” lub ,stojakiem”. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy Analityk E. K. jako
niezgodng z siwz.”.

Z powyzszej treSci, a szczegllnie zacytowanego bezposrednio powyzej fragmentu wynika jednoznacznie, ze
zamawiajacy uznat, iz zaoferowane dla czeSci B urzadzenie nie spetnia wymogdw okreslonych w postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jako ze wymogiem byto oferowanie tarczy (rozumianej przez obydwie
strony jako podajnik karuzelowy), a odwotujgcy przedstawit podajnik innego typu okreslany jako XY i nazywany statywem
lub stojakiem. Zasadnie zatem stanowito to podstawe faktyczng odrzucenia oferty na podstawie na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze rozroznienie typow podajnikbw zostato wyraznie przedstawione przez odwotujgcego w ramach
sktadania zapytan zamawiajgcemu. We wskazanym pytaniu wykonawca $wiadomie zauwazyt, ze sugeruje ziozenie
oferty, w ktorej nie bedzie oferowat mobilnej tarczy, lecz ,w miejsce tatwo zdejmowalnej mobilnej tarczy” zaproponuje
mobilny statyw, co stanowi nowoczesniejsze rozwigzanie. Tym samym, co nie powinno by¢ sporne, planowane w ofercie
urzadzenie zastgpitoby takie, jakie jest opisane na str. 63 siwz — opz.

Zamawiajgcy dopuscit proponowane rozwigzanie dla urzgdzenia opisanego jw.



W ocenie skladu orzekajgcego wskazana zgoda na oferowanie okre$lonego w zapytaniu urzgdzenia w miejsce
opisanego w siwz w konkretnym miejscu dla konkretnego typu podajnika, nie powinna by¢ rozumiana jako zgoda na
pozostate podajniki bedgce przedmiotem zamowienia i oferowania tj. w tym przedmiocie dotyczy to podajnika typu B
opisanego na stronie 65, a ktorego to podajnika pytanie, i co naturalne, odpowiedz zamawiajgcego, nie dotyczyly.

Tym samym podobna zmiana jak dla podajnika typu A nie zaszta w stosunku do wymogu okres$lonego na stronie 65, czyli
wymogu co do automatycznego podajnika probek analizatora przeptywowego CFA umozliwiajgcego analize fosforanéw
oraz fosforu ogolnego.

Zatem wykonawca nie uzyskat zgody na odstepstwo od postawionego przez zamawiajgcego wymogu, by automatyczny
podajnik probek drugiego typu analizatora posiadat fatwo zdejmowalng, mobilng tarcze. Zaoferowat za$ jtatwo
zdejmowalne mobilne stojaki”, co jest sprzeczne z tabelg zgodnosci — zatgcznikiem nr 8 do SIWZ

Mozna zatem zauwazyé, w Swietle treSci pisma zawierajgcego pytanie, jak i opisu rozwigzania oferowanego podajnika
zaoferowane przez Wykonawce rozwigzanie nie spetnia okreslonego przez Zamawiajgcego wymogu wobec wiasnych
stwierdzen odwolujacego co do zastosowanego sformutowania ,tarcza" jako odmiennego od stojaka lub statywu.

Formutowane w toku postepowania odwotawczego odmienne rozumienie wcze$niej dookreslonych pojec, jest w ocenie
sktadu orzekajgcego sporzadzone jednoznacznie na konkretna potrzebe rozpatrywanej sprawy. Mozna jedynie
zauwazyc, ze nie jest zadaniem Izby ocena waloréw konkretnych rozwigzan, ich nowoczesnosci i funkcjonalnosci, lecz
zgodno$¢ tresci oferty z treScig wymogow opisanych w postanowieniach siwz.

Wobec braku takiej zgodno$Sci w zakresie rozpatrywanym, w konsekwencji uznania zasadno$ci odrzucenia ofert w
postepowaniu, a w nastepstwie tej czynnosci, zasadnosci uniewaznienia postepowania, zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow wskazanych w odwotaniu nie znalazt zdaniem Izby potwierdzenia w toku postepowania
odwotawczego.

Na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad
orzekajgcy lzby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:.........ccovevuenierueiniinieannes



