Sygn. akt: KIO 1738/23
WYROK
z dnia 4 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy:Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2023 r. przez odwotujgcego Perlan Technologies Polska Sp. z 0. 0. w Warszawiew
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Ogrodnictwa - Panstwowy Instytut Badawczy
w Skierniewicach przy udziale wykonawcy Spectro - Lab Sp. z 0. 0. w Lomiankach przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.cze$ciowo uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1.uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2.powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym ponowne wezwanie przystepujacego Spectro - Lab Sp. z 0. 0. w
tomiankach do ztozenia wyjaénieh sposobu kalkulacji ceny w trybie art. 224 ust. 1 p.z.p.,

2.w pozostatym zakresie oddala odwofanie,

3.kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza odwotujgcego Perlan Technologies Polska Sp. z 0. 0. w
Warszawie oraz w czesci 1/2 obcigza przystepujgcego Spectro - Lab Sp. z 0. 0. w tomiankach i:

3.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy ziotych) uiszczong przez
odwotujgcego Perlan Technologies Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od przystepujacego Spectro - Lab Sp. z 0. 0. w tomiankach na rzecz odwotujgcego Perlan
Technologies Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote 7 500,00 zt (siedem tysigcy piecset ztotych) tytutem
zwrotu czesci kosztéw postepowania odwotawczego,

3.3.znosi wzajemnie pozostate koszty stron postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 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.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
wyroku z dnia 4 lipca 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1738/23

Zamawiajgcy Instytut Ogrodnictwa — Panstwowy Instytut Badawczy ul. Konstytucji 3 Maja 1/3, 96-100
Skierniewice, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Dostawa aparatury i sprzetu
laboratoryjnego do Centrum Innowacyjnych i Zréwnowazonych Technologii Ogrodniczych (CIZTO) II’, podzielone na
czesci, 0 ogloszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu 24 maja 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2023/S 099-307919, zwane dalej ,postepowaniem”.

Postepowanie na dostawy, o warto$ci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust.
3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019. Prawo zamowien publicznych ((Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej
,p-2.p.”), jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 19 czerwca 2023 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego w pakiecie 17 postepowania
wniést wykonawca Perlan Technologies Polska Sp. z o. o. ul. Putawska 303, 02-785 Warszawa (dalej zwany
»odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Spectro-Lab, mimo ze jest

ona niezgodna z warunkami zaméwienia w zakresie w jakim Wykonawca zaoferowat spektrometr, ktéry nie

spetnia wymogu ,palnika kwarcowego nierozbieralnego” - ustanowionego w Opisie przedmiotu zamowienia
stanowigcego zatgcznik nr 1 do Specyfikacji warunkéw zaméwienia - w pakiecie nr 17 w katalogu wymogow
dotyczacych generatora RF;

2.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy

Spectro-Lab z postepowania, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia jego oferty, mimo iz przedstawit

Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad wskazujac, ze oferowane przez niego rozwigzanie posiada

spalnik kwarcowy nierozbieralny”, podczas gdy przedmiot jego oferty wyposazony jest w rozbieralny palnik, a jego

producent nie oferuje innego rozwigzania w tym zakresie;

3.art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Spectro-Lab, mimo ze wykonawca w ziozonych wyjasnieniach dotyczacych wysokosci zaoferowanej
ceny - nie wykazat, Zze nie jest ona razgco niska;

4.art. 239 ust. 1 Pzp - poprzez wybor oferty wykonawcy Spectro-Lab, mimo ze ta podlega odrzuceniu oraz zaniechanie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty wykonawcy Spectro - Lab Sp. z 0. 0. w tomiankach (dalej
takze jako ,Spectro-Lab”), przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu i dokonanie wyboru oferty



odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Ponadto wniesiono o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania, w
tym kosztéw zastepstwa wedtug spisu, ktory przedtozony zostanie na rozprawie.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwolujgcy wskazat co nastepuje. Odwotanie dotyczy czesci nr 17
zamowienia - Spektrometr ICP-MS z detektorem masowym - 1 szt. Opis przedmiotu zamdwienia zostat zawaty w
zatgczniku nr 1 do SWZ. Zamawiajgcy ustanowit m.in. nastepujgce wymaganie w zakresie generatora RF: ,1. Opis -
urzgdzenie do oznaczania duzej liczby probek pierwiastkow tym metali ciezkich w glebach, materiale roslinnym,
owocach, nawozach: W zestawie: Generator RF « palnik kwarcowy nierozbieralny, automatyczna regulacja potozenia
palnika w ptaszczyznach z poziomu oprogramowania sterujgcego, (...)". Zgodnie z rozdziatem V pkt 2 ppkt 3 SWZ wraz
z ofertg wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢: ,przedmiotowe $rodki dowodowe, {j. sktadajgc oferte wykonawca bedzie
zobowigzany, na potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego wymagania, ztozy¢
wraz z ofertg specyfikacje, foldery techniczne, karty katalogowe, lub inne dokumenty, ktére umozliwia poréwnanie
produktéw oferowanych z wymaganymi okreslonymi przez Zamawiajgcego. Wskazane dokumenty muszg zawierac
okreslenie producenta oraz numeru katalogowego oferowanego produktu”. Zamawiajacy przewidziat w SWZ mozliwos¢
wezwania wykonawcy do ztozenia bgdz uzupetnienia przedmiotowych $srodkéw dowodowych.

Wykonawca Spectro-Lab zaoferowat spektrometr Thermo Scientific, iICAP RQ, nr kat. BRE731420 i nie przediozyt
do oferty przedmiotowych Srodkéw dowodowych, co zrobiono dopiero na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
przedmiotowych $rodkéw dowodowych, w postaci karty katalogowej dla zaoferowanego spekirometru. Karta ta zostata
opracowana dla potrzeb przedmiotowego zamoéwienia, bowiem jej treS¢ w wiekszosci jest doktadnym odzwierciedleniem
treSci opisu przedmiotu zamowienia ustanowionego przez zamawiajgcego. W innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia wykonawca Spectro-Lab oferujgc ten sam model spekirometru sktadat inne karty katalogowe - ktére nie byty
modyfikowane na wzoér wymogow zawartych w OPZ tych postepowan. W niniejszej sprawie tres¢ OPZ zostata
przeniesiona w zakresie niektorych parametréw wprost do karty katalogowej ztozonej przez wykonawce Spectro-Lab.

Z ogdinodostepnych informacji producenta spekirometru oferowanego przez wykonawce SpectroLab, jak rowniez
ze strony internetowej samego wykonawcy i zamieszczonych na niej kart katalogowych wynika, ze oferowany ICP-MS
iCAP RQ nie posiada wymaganego przez zamawiajgcego palnika nierozbieralnego, ale jest wyposazony w rozbieralny
palnik. ,Uklad wprowadzania prébki: Uktad wprowadzania prébki zawiera 4-kanalowg pompe perystaltyczng o szybkosci
pompowania kontrolowanej z poziomu oprogramowania sterujgcego komputera, szklany rozpylacz koncentryczny,
stabilizowang temperaturowo kwarcowg komore mgielna chtodzong termoelektrycznie ukladem Peltiera w zakresie od -

10°C do *20°C oraz semi-rozbieralny palnik kwarcowy z centralng rurkg wtryskiwacza o $rednicy 2.5 mm, z mozliwoscig
stosowania rurek o réznych $rednicach. Palnik mocowany na ,wcisk", bez konieczno$¢ stosowania dodatkowych
wezykow (automatyczna regulacja potozenia palnika)”’.

Odwolujacy dodat, ze rowniez z dokumentéw skladanych przez wykonawce Spectro-Lab w innym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego (postepowanie nr WOFiTM/10/2022, prowadzone przez Wojskowy Os$rodek
Farmaciji i Techniki Medycznej w Celestynowie), w ktérym zaoferowat doktadnie ten sam spektrometr wynika, ze ten
konkretny model spektrometru wyposazony jest w palnik rozbieralny: palnik *wsuwany, rozbieralny sktadajgcy sie z rurki
centralnej, palnika i uchwytu na palnik, *z mozliwoscig 3-kierunkowej, automatycznej regulaciji.

Zamawiajgcy pismem z dnia 26.05.2023 r. zwrécit sie do wykonawcy Spectro-Lab o zlozenie wyjasnien
dotyczacych kwestii rozbieralnosci palnika w zaoferowanym urzadzeniu. Pismem z dnia 30.05.2023 stwierdzit, ze:
,=Urzadzenie Thermo Scientific, iCAP RQ, nr kat. BRE731420, zgodnie z przedstawiong kartatalogowej, bedzie
wyposazony w "Palnik kwarcowy - nierozbieralny, fatwy do zdejmowania, wymiany i czyszczenia, z mozliwoscig 3-
kierunkowej, automatycznej regulacji z poziomu oprogramowania (X, y, z).” Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnien stwierdzit rowniez: ,Wyjasniamy, ze stowo ,semi-rozbieralny” odnosni sig¢ do elementdéw towarzyszgcych jak
na przyktad uchwyt palnika, ale sam palnik jest nierozbieralny.” Ponadto wykonawca stwierdzit, ze nie ma zadnych
powodoéw technicznych uniemozliwiajgcych czy utrudniajgcych zmodyfikowanie parametrow przedmiotowej aparatury w
tym zakresie w stosunku do podawanych ogélnie informacyjnie na stronie internetowej wykonawcy i w zwigzku z tym nie
ma przeszkéd do zaoferowania sprzetu o parametrach palnika zgodnych z kartg katalogowg przedtozong przez
wykonawce. Ponadto, gdyby uzytkownik chciat, aby dodatkowe komponenty towarzyszgce palnikowi byty potaczone na
stale bez mozliwosci oddzielenia, to takze nie byloby technicznych przeszkod by je trwale zmontowaé/mechanicznie
zablokowaé. Wedlug wykonawcy Spectro-Lab, powyzsze informacije jednoznacznie wyjasniajg, ze aparatura oznaczona
w ofercie jako: iICAP RQ, nr kat. BRE731420 spetnia wymogi SWZ w zakresie palnika i potwierdza, ze je spetnia¢ bedzie.
W ocenie odwolujgcego powyzsze wyjasnienia opierajg sie wylgcznie na wiasnych zapewnieniach Spectro-Lab.
Wykonawca nie jest producentem oferowanego spektrometru, tylko jego dostawcg, nie ingeruje samodzielnie w jego
konstrukcje i nie jest uprawniony do wprowadzania zmian w urzgdzeniu, czy nowych, nieznanych producentowi
rozwigzan.

Odwotujacy dalej zaznaczyt, ze w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy zwrocit sie do
Spectro-Lab z wezwaniem do wyjasnien razaco niskiej ceny, w odpowiedzi na ktére ziozono lakoniczne i ogdine
wyjasnienia, w ktorych tredci wykonawca nie odnidst sie do wszystkich elementéw wymaganych w wezwaniu. W dniu
07.06.2023 r. zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 17 postepowania, wybrana zostata
oferta wykonawcy Spectro-Lab.

W zakresie zarzutu nr 1 odwotujgcy zauwazyt, ze definicja palnika ICP-MS dostepna jest w polskiej wersji normy:
PN-EN ISO 17294-1:2007 - wersja polska ,Jako$¢ wody - Zastosowanie spektrometri mas z plazmg wzbudzong
indukcyjnie (ICP-MS) Czes¢ 1: Wytyczne ogélne” i jest ona jednoznaczna. Zgodnie z nig wystepujg dwa rodzaje palnikéw
- jednoczesciowy (1j. nierozbieralny) lub jako uktad zbudowany z niezaleznych czesci (ij. rozbieralny). ,6.3. Palnik i
plazma. Palnik sktada sie z trzech koncentrycznych rurek i moze by¢ zaprojektowany jako uktad jednoczesciowy lub
uktad zbudowany z niezaleznych cze$ci. Jako materiat stosuje sie kwarc. (...)" - wycigg z normy stanowi zatgcznik nr 1
do odwotania.

Zdaniem odwotujgcego, z technicznego punktu widzenia, palnik nierozbieralny jest jednym, stalym i
nieroztgczalnym przedmiotem (rzeczg). Palnik nierozbieralny nie jest mozliwy do roztozenia na poszczeg6lne czesci
sktadowe. W przypadku jego wymiany - wymieniany jest jako cato$¢, wiasnie ze wzgledu na swéj nierozbieralny
charakter. Natomiast palniki rozbieralne to kilka niepotgczonych ze sobg trwale elementdéw skladowych, kitére facznie
tworzg palnik. Cechg palnika rozbieralnego jest mozliwo$¢ jego rozebrania, czyli roztozenia na poszczegolne elementy -
bez jego uszkodzenia. W przypadku jego wymiany - mozliwa jest wymiana poszczegolnych czesci sktadowych palnika,
ze wzgledu na mozliwo$¢ ich tatwego rozdzielenia.

W spektrometrze zaoferowanym przez wykonawce Spectro-Lab zastosowano palnik rozbieralny. Szczegbtowy
opis palinka zastosowanego w spektrometrze Thermo Scientific, iCAP RQ zawarto w instrukcji obstugi tego urzadzenia.



Instrukcja obstugi zostata ztozona przez wykonawce Spectro-Lab w innym postepowaniu o udzielenie zamowienia -
prowadzonym przez Osrodek Farmaciji i Techniki Medycznej w Celestynowie. Z instrukcji wynika, ze palnik sktada sie z
dwoch koncentrycznych rur kwarcowych [...] oraz rury wtryskiwacza. Elementy kwarcowe palnika to dwie rury i sg one od
siebie rozdzielone - nie sg na trwate ze sobg potgczone - co przesadza o rozbieralnosci palnika.

Wedtug odwotujgcego, majgc na uwadze wskazany w odwotaniu schemat palnika zastosowanego w
spektrometrze oferowanym przez Spectro-Lab, sktada sie on z trzech rozdzielonych od siebie elementow, kidre sg w
peni roztaczne i dopiero po ztgczeniu tworzg palnik. Réwniez dwa elementy kwarcowe - {j. rurka wtryskiwacza i rurki
koncentryczne - sg rozigczne i nie sg ze sobg w zaden sposdb trwale potgczone. Zgodnie z definicjg palnika
plazmowego, na palnik kwarcowy sktadajg sie trzy koncentryczne rurki wykonane z kwarcu. Wytacznie 3 rurki stanowig o
funkcjonalnosci palnika kwarcowego, to znaczy, ze nawet jesli dwie zewnetrzne rurki palnika kwarcowego sg ze sobg
zespolone, to palnik kwarcowy nie moze spetnia¢ swojej funkciji bez rurki wewnetrznej (wiryskiwacza). Dostepne sg na
rynku palniki nierozbieralne, dla ktérych wszystkie 3 rurki sg ze sobg zespolone na stale i palniki, dla ktérych rurka
wewnetrzna (wiryskiwacz) jest wyjmowana, co $wiadczy o rozbieralnosci. Nierozbieralnos¢ palnika kwarcowego jest
niewatpliwg zaletg w spektrometrii ICP-MS, gdyz rozwigzanie to pozwala unikng¢ popetnienia btedu wynikajgcego na
przykiad z nieprecyzyjnego umieszczenia/wkrecenia rurki centralnej (wtryskiwacza) oraz pozwala na konserwacje/ mycie
palnika kwarcowego w catosci.

Zamawiajgcy w postepowaniu, w pakiecie nr 16, kupuje réwniez urzadzenie z palnikiem rozbieralny, w ktérym
wykonawca Spectro-Lab takze ztozyt oferte i ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Przedmiot
zamoOwienia z zadania nr 16 to spektrometr ICP-OES, ktory podobnie do ICP-MS wykorzystuje palniki plazmowe
Wykonawca Spectro-Lab zaoferowat w czesSci 16 spektrometr wyposazony w palnik o analogicznej konstrukcji i
wskazywat (w tym samym postepowaniu), ze palnik jest rozbieralny. Wymaganiem zamawiajgcego co do palnika byto:
»palnik plazmowy fatwo instalowalny bez uzycia narzedzi i w sposéb gwarantujgcy wspétosiowos¢ z cewky indukcyjng.
Mozliwos¢ wyjecia rurki wiryskiwacza do rutynowych czynnosci konserwujgcych bez gaszenia plazmy lub rozwigzanie,
w ktérym nie ma mozliwosci demontazu rurki wtryskiwacza przy zapalonej plazmie”. W opinii odwoltujgcego ,mozliwo$¢
wyjecia rurki wiryskiwacza” jednoznacznie wskazuje na rozbieralnos¢ palnika w przypadku czesci nr 16 zamowienia. W
OPZ zamawiajagcy postuzyt sie sformutowaniem ,rozbieralny”:,Pakiet nr 16 - Spektrometr ICP-OES z detektorem
optycznym- 1 szt. 1. Opis - urzadzenie umozliwiajgce oznaczania makro i mikro pierwiastkbw chemicznych w
roztworach: Wprowadzania prébek: « palnik rozbieralny, kwarcowy z wymienng rurkg o geometrii pionowej”. Wykonawca
Spectro-Lab potwierdzit rozbieralnos¢ palnika w zatgczonej karcie katalogowej (,palnik rozbieralny, kwarcowy z
wymienng rurkg o geometrii pionowej”’), co jest zbiezne z informacjami na stronie producenta: ,The duo torch is
optimized to reduce easily ionized element interferences. A ceramic, semidemountable torch is available for all
instruments and is provided with the dedicated radial systems. Both torch types are designed for simplicity with a quick
release, pre-aligned mounting btock and incorporate automatic gas connections.” T'umaczenie: Palnik Duo jest
zoptymalizowany pod katem redukciji interferenciji dla pierwiastkow, ktére tatwo fatwo jonizujg. Ceramiczny, czesciowo
demontowalny palnik jest dostepny dla wszystkich instrumentéow i jest dostarczana z dedykowanymi systemami
o orientacji pionowej. Oba typy palnikéw zaprojektowano z myslg o prostocie, dzieki szybkiemu zwalnianiu, wstepnie
ustawionemu blokowi montazowemu i automatycznym przylagczom gazowym. Wedtug odwolujgcego sformulowanie
~,demountable” oznacza nic innego jak rozbieralnos¢ palnika. Z kolei w swoich wyjasnieniach Spectro-Lab probuje
uzasadnia¢, iz ,demountable” oznacza mozliwos¢ wyjecia painika z urzgdzenia, co nie jest prawdg. Na stronie
producenta réwniez dostepny jest film, na ktérym pokazano rozbieralny palnik do ICP-OES. Swiadczy to o tym, ze
wykonawca Spectro-Lab wiedziat czym jest rozbieralnos¢ palnika zaréwno w technice ICP-OES (dla zadania 16) jak i w
technice ICP-MS (dla zadania 17).

W ocenie odwotujgcego oba palniki jednego producenta analogiczng budowe. Palnik o analogicznej budowie,
oparty o te same zatozenia konstrukcyjne tj. wyjmowang rurke kwarcowg wtryskiwacza, nie moze by¢é w zalezno$ci od
"potrzeb” wykonawcy w jednym przypadku rozbieralny, a w innym nierozbieralny. W palnikach stosowanych
w spektrometrach zaoferowanych przez dwoch pozostatych wykonawcéw - odwotujgcego oraz wykonawce Pro-
Environment Polska Sp. z o. o. - wszystkie rurki sg ze sobg zespolone trwale, co oznacza, ze palniki te sg
nierozbieralne: Dla oferowanego przez odwotujgcego modelu 7850 ICP-MS Agilent dostepne sg palniki nierozbieralne. O
nierozbieralnosSci $wiadczy podanie w karcie katalogowej Srednicy, ktora jest Srednicg wtryskiwacza oraz opis
producenta, wszystkie 3 rurki sg zespolone (nr katalogowy G3280-80053) i opis ze strony producenta ,palnik kwarcowy,
jednoczesciowy (...)". Dla modelu Nexion 1000 oferowanego przez wykonawce Pro-Enviromnent Polska Sp. z o.0.,
dostepne palniki nierozbieralne (ang. fixed), tumaczenie ,opis: jednoczesciowy palnik kwarcowy z wiryskiwaczem (...)".

Ponadto, wedtug odwotujgcego producent oferowanego przez wykonawce Spectro-Lab spektrometru iCAP RQ
ICP-MS: Thermo Scientific, ICAP RQ, nr kat. BRE731420 nie posiada w ofercie palnikéw kwarcowych nierozbieralnyct
Woyjasnienia przedtozone przez Spectro-Lab nie mogg stanowi¢ podstawy do uznania, ze zaoferowany spektrometr
spetnia wszystkie parametry techniczne wskazane w OPZ. Wyjasnienia te stanowig jedynie probe dopasowania
istniejgcego juz rozwigzania - palnika rozbieralnego, do wymagan zawartych w OPZ, a deklarowane w wyjasnieniach
rozwigzanie nie jest dostarczane przez producenta urzgdzenia.

Odnoszac sie szczegdtowo do wyjasnien, odwolujgcy podkreslit, Ze co do kwestii opisu rozwigzania na stronie
internetowej Spectro-Lab jako ,semi-rozbierlanego” - wykonawca w wyjasnieniach wskazuje: ,Wyjasniamy, ze stowo
~Semi-rozbieralny” odnosni sie do elementéw towarzyszacych jak na przyktad uchwyt palnika, ale sam palnik jest
nierozbieralny”. Wykonawca odnosi sie do rozwigzania fabrycznego, kitére jak odwotujgcy wykazat powyzej, jest
rozbieralne i to w zakresie elementow kwarcowych palnika, a nie tylko w zakresie elementéw towarzyszacych. Semi-
rozbieralny oznacza rozbieralno$¢ elementéw kwarcowych, a nie tylko elementéw towarzyszgcych jak uchwyt palnika.

Natomiast co do kwestii dostosowania istniejgcego rozwigzania do wymogu zawartego w OPZ - Spectro-Lab w
wyjasnieniach wskazuje: ,gdyby uzytkownik chciat, aby dodatkowe komponenty towarzyszace palnikowi bylty potgczone
na state bez mozliwosci oddzielenia to takze nie bytoby technicznych przeszkod by je trwale zmontowa¢/mechanicznie
zablokowaé.” Po pierwsze: wyjasnienie to nie jest jednoznaczne z potwierdzeniem w jaki sposéb wykonawca zamierza
spetnic wymég co do zapisu: ,palnik kwarcowy nierozbieralny", a pisze jedynie o komponentach towarzyszacych
palnikowi. Tymczasem to elementy kwarcowe palnika sg rozbieralne i one przesadzajg o niezgodnosSci rozwigzania z
rozwigzanie nie spetnia wymogu nierozbieralnosci. Wykonawca Spectro-Lab wskazuje, ze do spetnienia wymogu
konieczna jest ingerencja w zaoferowane rozwigzanie. Nie jest to rozwigzanie fabryczne, pochodzgce z seryjnej
produkciji. W wymogu ,hierozbieralnego palnika kwarcowego”, nie chodzi o to, aby taki palnik wykonawca zbudowat lub
dostosowat jednorazowo pod potrzeby zamowienia publicznego, ale z uwagi na fakt, iz palnik jest elementem



zuzywalnym i bedzie wymieniany w trakcie eksploatacji urzadzenia, powinien on by¢ zgodnie z zapisem zamawiajgcego
dostarczany w takiej postaci w normalnym trybie eksploatacii, a nie jednorazowo dostarczony pod realizacje zamowienia
publicznego, tylko i wylgcznie celem jednorazowego spetnienia wymagan technicznych. Chodzi o to, zeby zamawiajgcy
w trakcie eksploatacji urzgdzenia moégt zamoéwi¢ samodzielnie palnik nierozbieralny do urzadzenia, a w przypadku
spektrometru oferowanego przez Spectro-Lab bedzie to niemozliwe, gdyz producent nie oferuje do niego palnika
nierozbieralnego.

W zakresie ,demontowalnosci” (ang. demountable) - w instrukcjach dotyczgcych zaoferowanego przez Spectro-
Lab spekirometru sfromutowanie ,demountable” w opisie zastosowanego palnika oznacza jego rozbieralno$¢, a nie
mozliwos¢ jego wyciagniecia z urzadzenia. Kazdy palnik w spekirometrze jest mozliwy do wyciggniecia, bo jest to
element zuzywalny i dlatego sformutowanie ,demountable” uzyte w instrukcji nie oznacza mozliwosci jego wyciggniecia,
bo jest to cecha immanentna kazdego palnika. Odwotujgcy wyjasnia: zgodnie z definicjg palnika plazmowego zawartg w
publikacjach naukowych sformutowanie ,demontowalny” (ang. demountable) zawsze oznacza rozbieralnos¢ palnika, a
nie mozliwo$¢ jego wyciggniecia z urzgdzenia: , The plasma torch consists of three concentric tubes, which are usually
made from quart. In Figure 4.2, these are shown as the outer tube, middle tube, and sample injector. The torch can either
be one piece with all three tubes connected, or it can be a demountable design in which the tubes and the sample injector
are separate.” Tlumaczenie: Palnik plazmowy sktada sie z trzech koncenfrycznych rurek, ktére sg zwykle wykonane z
kwarcu. Na rysunku 4.2 sg one pokazane jako rurka zewnetrzna, rurka srodkowa i wiryskiwacz probki. Palnik moze by¢
jednoczesciowy z polgczonymi wszystkimi trzema rurkami lub moze to by¢ konstrukcja demontowalna, w ktérej rurki i
wtryskiwacz probki sg oddzielne. Demontowalny oznacza, ze poszczegolne elementy - rurki palnika - nie sg ze sobg
potaczone, czyli palnik jest rozbieralny. Dokiadnie w ten sam sposoéb definiowany jest palnik w przywotanej juz wczes$niej
instrukcji obstugi uzytkownika oferowanego przez wykonawce Spectro-Lab spektrometru ICP-MS iCAP RQ (zatgcznik ni
3 do odwotania). Palnik sktada sie z dwoch koncentrycznych rur kwarcowych (...) 3 oraz rury wiryskiwacza (...).
Sformutowanie ,oraz” $wiadczy o tym, ze palnik traktowany jest jako dwie rury koncentryczne wraz z wiryskiwaczem.
Podobnie jak wczesniej przytoczone definicje. Producent réwniez potwierdza to, nazywajgc element dwoch rur
koncentrycznych jako ,korpus palnika", a procedura demontazu nie polega, jak pisze w wyjasnieniach wykonawca - na
wyjmowaniu catego palnika z osprzetem, a sktada sie na nig rozebranie palnika, w tym elementéow kwarcowych, ktore w
tym przypadku s3 jednoznacznie rozbieralne - tak instrukcja obstugi Thermo Scientific, ICAP RQ ztozona przez Spectro-
Lab jako przedmiotowy $rodek dowodowy w postepowaniu prowadzonym przez WOFiTM w Celestynowie (zatgcznik nr 2
do odwotania).

Odwolujacy podkreslit, ze w OPZ zamawiajgcy wskazat wymaganie: ,palnik kwarcowy nierozbieralny” - co
oznacza, ze wszystkie trzy rury palnika majg by¢ wykonane z kwarcu i majg by¢ nierozbieralne. Zamawiajacy jest
uzytkownikiem spektrometru ICP-MS, w ktérym wykorzystuje sie palnik kwarcowy nierozbieralny i gdyby wymagat
inaczej, ten zapis mégtby brzmie¢ w sposéb nastepujacy: ,palnik kwarcowy nierozbieralny lub rozbieralny z wymiennymi
rurkami centralnymi (wtryskiwaczem)". Jak réwniez, co do kwestii sformutowania ,single piece”, w ocenie odwotujgcego
»Single piece” uzyte w instrukcji nie oznacza, ze palnik jest nierozbieralny, a jedynie, ze wszystkie jego elementy sg
sktadane i po zlozeniu dostownie ,w jednym kawatku” sg wktadane do urzadzenia.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze - jak juz zaznaczono w wymogu ,nierozbieralnego palnika kwarcowego” - nie chodzi
o0 jednorazowe skonstruowanie palnika na potrzeby spetnienia wymogu zawartego w OPZ, ale o to, zeby zamawiajgcy w
trakcie eksploatacji urzgdzenia mégt zamowi¢ samodzielnie palnik nierozbieralny do urzgdzenia. Nie chodzi réwniez o to,
zeby zamawiajgcy samodzielnie modyfikowat w jakikolwiek sposob palnik.

W innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w ktorym wykonawca Spectro-Lab oferowat ten sam,
identyczny spektrometr, potwierdzat, ze jest on wyposazony w palnik rozbieralny (postepowanie nr WOFiTM/10/2022
prowadzone przez Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie). Rowniez w innych
postepowaniach, inni wykonawcy, ktérzy oferowali ten sam model spektrometru co Spectro-Lab obecnie, powolywali sie
na rozbieralno$¢ palnika, np. postepowanie nr DA.22.28.2021.ZA prowadzone przez Instytut Biotechnologii Przemystu
Rolno-Spozywczego im. prof. Wactawa Dabrowskiego - Panstwowy Instytut Badawczy. Poza instrukcjg obstugi, ktorej
fragmenty przywotano powyzej, w ktérej znajduje sie informacja, ze spektrometr wyposazony jest w palnik sktadajgcy sie
z dwoch koncentrycznych rur kwarcowych (...) oraz rury wiryskiwacza, wykonawcy sktadali w innych postepowaniach
przedmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajgce rozbieralnos¢ palnika - tak fragment karty katalogowej spektometru
oferowanego przez Spectro-Lab ztozona w postepowaniu WOFITM w Celestynowie. Odwolujgcy zatacza rowniez wyciag
z oferty i przedmiotowych $rodkéw dowodowych wykonawcy Anchem dla tego samego modelu spekirometru w
postepowaniu prowadzonym przez Instytut Biotechnologii Przemysiu Rolno-Spozywczego im. prof. Wactawa
Dabrowskiego - Panstwowy Instytut Badawczy (zatgcznik nr 4 do odwotania).

W opinii odwolujgcego rozbieralnos¢ palnika w oferowanym przez wykonawce Spectro-Lab urzgadzeniu
potwierdzajg dowody ztozone przez tego wykonawce do wyjasnien razgco niskiej ceny. W potwierdzeniach zamoéwien
zfozonych przez wykonawce w oddzielnych pozycjach ujete sg kwarcowe rurki koncentryczne (tutaj nazwane
,palnikiem"), a w oddzielnych kwarcowy wtryskiwacz (nalezy przypomnie¢, ze wg producenta te dwa elementy facznie
sktadajg sie na palnik, palnikiem nie sg same rurki koncentryczne). Ponadto, rozbieralnos$¢ palnika potwierdza film
udostepniony przez jego producenta, w ktérym przedstawiono sposéb wymiany palnika i rurki wiryskiwacza. Na filmie
widaé, ze palnik jest rozbieralny na czesci - oddzielne i niepotgczone sg koncentryczne rury kwarcowe i rurka
wtryskiwacza. W odwofaniu wskazano fragmenty filmu - stopklatki ukazujgce sposdéb rozebrania palnika, w jaki
wyposazany jest spektrometr oferowany przez wykonawce Spectro-Lab.

Odwolujgcy podsumowat, Zze zamawiajgcy wymagat spektrometru wyposazonego w ,palnik kwarcowy
nierozbieralny”. Przez wymog ,palnik kwarcowy" rozumie sie elementy palnika wykonane ze szkta kwarcowego, a nie
dodatkowy ,osprzet” np. uchwyty, ostony, itp. Przez wymog ,palnik kwarcowy nierozbieralny” rozumie sie palnik, w
ktérym wszystkie elementy ze szkta kwarcowego sg nierozbieralne - trwale ze sobg potgczone. Oferowany przez
wykonawce Spectro-Lab spekirometr ICP-MS Icap RQ posiada w ofercie wylgcznie palniki kwarcowe rozbieralne {j. z
demontowalng rurka wtryskiwacza. Nie ma na rynku dostepnych zamiennikow palnika do zaoferowanego spektrometru
ze zintegrowang rurkg wtryskiwacza. ,Demountable” nie oznacza demontowalny (z urzgdzenia), gdyz kazdy dostepny na
rynku ICPMS musi mie¢ mozliwos¢ wymontowania palnika, bo jest to element zuzywalny. Dodatkowo wykonawca
Spectro-Lab, w innych postepowaniach powoluje sie na rozbieralnos¢ oferowanego palnika do tego modelu
spektrometru.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci oferta wykonawcy Spectro-Lab jest niewatpliwie niezgodna z
warunkami zaméwienia w zakresie wymogu ,nierozbieralnego palnika kwarcowego". Z kolei wyjasnienia ztozone przez
wykonawce w zaden sposob nie potwierdzity, ze zaoferowany przez niego spektrometr spetnia ww. wymaég, co wiecej



potwierdzity one, ze oferowane rozwigzanie nie posiada cechy nierozbieralnosci. Gdyby nawet producent spektrometru
przygotowat wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania specjalng wersje palnika to znalaztoby to odzwierciedlenie
choéby w oznaczeniu urzgdzenia, ktére jednak nie zostato w zaden sposéb zmienione. W kazdym razie rozwigzanie
takie nie jest dostepne dla zaoferowane spektrometru. Oznacza to, ze zamawiajacy w trakcie eksploatacji urzgdzenia nie
bedzie mogt zamdwi¢ samodzielnie palnika nierozbieralny do tego urzgdzenia, gdyz producent nie oferuje do niego
palnika nierozbieralnego. Wyjasnienia wykonawcy Spectro-Lab stanowig jedynie probe dostosowania istniejgcego juz
rozwigzania, ktore nie spetnia wymogu ,hierozbieralnosci” do wymogoéw zawartych w OPZ

W zakresie uzasadnienia zarzutu nr 2 odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w rozdziale IV pkt 1 SWZ wskazat,
ze w postepowaniu zastosowanie znajduje przestanka wykluczenia z postepowania okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 10
p.z.p., zgodnie ktorym wykluczeniu z postepowania podlega wykonawca, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Wykonawca Spectro-Lab, dziatajgc co najmniej w warunkach
lekkomys$lnosci lub niedbalstwa, przestawit zamawiajgcemu informacje dotyczace spetienia przez oferowany
spektrometr wymogu ,nierozbieralnego palnika kwarcowego", podczas gdy oferowane przez niego urzgdzenie posiada
palnik rozbieralny. Wykonawca musiat mie¢ $wiadomos¢, ze zfozone przez niego informacje nie sg zgodne z prawda,
skoro w tym samym postepowaniu, w innej czesci zamowienia zaoferowat rozwigzanie z analogiczng konstrukcjg
palnika i jednocze$nie wykazywat, Ze jest to palnik ,rozbieralny”. Swiadomo$¢ wykonawcy co do rozbieralno$ci palnika w
oferowanym spektrometrze jest niewatpliwa réwniez z tego powodu, ze wykonawca oferowat juz ten sam spektrometr w
innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego oraz dokfadnie taki sam model spektrometru ICP-MS iCAP
RQ zaoferowat wykonawca Anchem w postepowaniu prowadzonym przez Instytut Biotechnologii Przemystu Rolno-
Spozywczego. W obydwu postepowaniach wykonawcy wskazywali na rozbieralnos¢ palnika zastosowanego w
spektrometrze.

Wykonawca Spectro-Lab jako profesjonalista w branzy dostaw specjalistycznych urzadzen badawczych i
pomiarowych ma swiadomo$¢, ze na rynku funkcjonujg dwa rodzaje spekirometrow - rozbieralne i nierozbieralne, a o
rozbieralno$ci palnika przesgdza mozliwo$¢ oddzielenie rurki wtryskiwacza od rurek koncentrycznych. Taka klasyfikacja
palnikow wynika z przywotanej wczesniej w treSci odwotania normy ISO. Zatem w ocenie odwolujgcego dziatanie
wykonawcy Spectro-Lab miato charakter zamierzonego wprowadzenia zamawiajgcego w btgd, co do okolicznosci
zwigzanych ze spetnieniem przez oferowane urzadzenie wymogéw zawartych w OPZ w sytuacji, gdy wykonawca byt
Swiadomy, ze oferowane rozwigzanie nie posiada cech wymaganych w OPZ. Wykonawca dziatat w zamiarze lub co
najmniej w warunkach razgcego niedbalstwa graniczgcego z zamiarem. Jednoczes$nie dziatanie wykonawcy Spectro-
Lab miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, bowiem umozliwito ono wybor
oferty tego wykonawcy. Gdyby wykonawca nie przedstawit nieprawdziwych informaciji, jakoby oferowany przez niego
spektrometr byt wyposazony w nierozbieralny palnik, zamawiajgcy odrzucitby jego oferte jako niezgodng z warunkami
zamowienia, wiec wykonawca Spectro-Lab podlega wkluczeniu z postepowania na mocy art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.

W przedmiocie zarzutu nr 3 argumentowano, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez wykonawce
Spectro-Lab nalezy ocenia¢ przede wszystkim w kontekscie tresci wezwania do wyjasnien wystosowanego przez
zamawiajgcego, w ktorych wskazano elementy, do ktérych wykonawca zobowigzany byt odnie$¢ sie w wyjasnieniach i
wskaza¢ ich koszt, tj. w zakresie: 1) wartosci dostarczanych produkiéw i ich opakowan, 2) kosztéw transportu, 3)
kosztow ubezpieczenia, 4) wszystkich podatkéw i optat, 5) zysku wykonawcy, 6) warunkéw dostawy, 7) zgodnosci z
przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych wartoS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r: o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r poz. 2207) lub przepisow odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie, 8) zgodno$ci z przepisami z zakresu prawa
pracy i zabezpieczenia spotecznego obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie.

W ocenie odwolujgcego wyjasnienia ztozone przez wykonawce Spectro-Lab nie zawierajg odniesienia sie i
wskazania kosztow dla ww. elementdw, ktérych wymagat zamawiajacy, zatem nie odpowiadajg wymogom wezwania i
nie powinny zosta¢ uznane za wystarczajgce dla potwierdzenia braku wystgpienia razaco niskiej ceny w ofercie.
Wyjasnienia sg ogdinikowe, nie odnoszg sie do elementéw wymaganych przez zamawiajgcego albo zawierajg jedynie
zapewnienia wykonawcy. Wykonawca Spectro-Lab w zaden sposéb w wyjasnieniach nie odniést sie do: 1) kosztow
transportu urzadzenia, podczas gdy z dowodow ztozonych do wyjasnien wynika, ze urzgdzenie kupowane jest od
dostawcy z Wiednia, 2) kosztow podatkéw i opfat, 3) warunkéw dostawy. Ponadto odno$nie zysku wykonawca nie
wskazat zadnej konkretnej wartosci, zapewnit jedynie, ze: ,Pragniemy doda¢, ze marze handlowe dla tego rodzaju
asortymentu ksztaltujg sie w naszej firmie w przedziale 10-30%, co zostalo zastosowane réwniez dla zaoferowanego
aparatu.” Na potwierdzenie powyzszego twierdzenia nie przedstawiono zadnej kalkulacji ani konkretnej kwoty zysku.
Podobnie w przypadku kosztdéw pracy - wykonawca zawart w wyjadnieniach jedynie zapewnienie, ze wynagrodzenie
0s6b stale u niego zatrudnionych, odpowiedzialnych za dostawy, nie jest nizsze od minimalnego wynagrodzenia za
prace, w zaden sposob powyzszego nie potwierdzajgc. Nie przedstawiono uméw z pracownikami, ani stawek
wynagrodzenia. Poza tym wyjasnienia zawierajg szereg ogolnikéw dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy, jego
profesjonalizmu itp., ktérych nie mozna uzna¢ za wystarczajgce do potwierdzenia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny.

Odwolujgcy dodat, ze koszt zakupu spektrometru nie jest jedynym kosztem wykonania przedmiotowego
zamoOwienia, na co wskazuje juz treS¢ wezwania do wyjasnien. Do obowigzkéw wykonawcy nalezy rowniez dostarczenie
urzgdzenia do siedziby zamawiajgcego, jego zamontowanie, zaprogramowanie, udzielenie instruktazu pracownikom
zamawiajgcego. Wszystkie te elementy sktadajgce sie na przedmiot zaméwienia generujg po stronie wykonawcy
dodatkowe koszty. Kosztem wykonawcy jest takze ubezpieczenie sprzetu na czas dostawy, jego prawidiowe
zabezpieczenie, pokrycie kosztow dojazdu oséb zajmujgcych sie montazem urzadzenia do siedziby zamawiajgcego
oraz pozostate koszty organizacyjne i administracyjne wykonawcy. Zamawiajacy wymagat wyjasnienia kosztu ,produktéw
i ich opakowan". Na przedmiot zamoéwienia sktada sie wiele elementdéw: generator RF, detektor, zestaw komputerowy i
oprogramowanie, podajnik automatyczny, obstugiwany przez oprogramowanie spektrometru, z ostong probéwek na min.
100 probdéwek, zestaw wzorcow instalacyjnych oraz wezyki do pompy perystaltycznej, zestaw roztworéw do kalibraciji
aparatu i roztworéw ptuczacych na 24 miesigce pracy, stolik na kétkach z mozliwoscig blokady ruchu o parametrach do
wielkosci spektrometru i wytrzymatosci odpowiedniej do wagi spektrometru, zestaw do podtgczenia co najmniej 4 butli
argonu wyposazony w: zawory, manometry cisnienia gazu na butli i gazu roboczego, regulator ciSnienia gazu roboczego,
UPS do podtrzymania napie¢ przez 15-30 min. do bezpiecznego wylgczenia aparatuprzy zaniku napiecia zasilania. W
szczegolnosci koszt zakupu UPS jest znaczgcym kosztem w cenie catkowitej - dla przyktadu odwotujacy wycenit koszt



zakupu UPS na ponad 66 000,00 zt. Informacje na temat wyceny tego elementu nie zostaty zawarte w wyjasnieniach, ani

dowodach ztozonych przez wykonawce Spectro-Lab.

Przedmiotowe wyjasnienia, opierajgce sie na deklaracjach i ogolnych zapewnieniach wykonawcy, nie zawierajgce
kalkulacji ceny, ani ukazania kosztow poszczegolnych elementéw przedmiotu zaméwienia sg bezwartosciowe.
Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, ze braki w wyjasnieniach stanowig przeszkode do ich ewentualnego uzupetienia. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie Izby uzupetnianie wyjasnien razgco niskiej ceny jest wyjgtkiem od zasady i mozliwe jest
wylacznie w sytuacji, gdy ztozone wyjasnienia zawierajg wszystkie elementy konieczne do wykazania realnego
charakteru ceny, ale do wyjasnienia pozostajg jeszcze watpliwosci powstate na kanwie przedstawionych w
wyjasnieniach informacji. Tymczasem wyjasnienia ztozone przez wykonawce Spectro-Lab sg ogdlnikowe i nie
przedstawiajg wartosci merytorycznej. Ponowne wezwanie do wyjasnien wigzaloby sie z koniecznoscig ztozenia
zupetnie nowych wyjasnien, niepowigzanych z juz ztozonymi. Opisane braki w wyjasnieniach powinny skutkowac
uznaniem, ze wykonawca nie udzwignat ciezaru wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, co w
konsekwenciji powinno doprowadzi¢ do odrzucenia tej oferty.

W uzasadnieniu zarzutu nr 4 odwolujgcy zaznaczyt, ze zarzut ma charakter wynikowy w stosunku do
wczesniejszych zarzutdbw. Gdyby zamawiajgcy prawidlowo ocenit oferte wykonawcy Spectro-Lab odrzucitby jg z
powodoéw wskazanych w odwotaniu. W takim przypadku zamoéwienie uzyskatby odwotujacy, bowiem jego oferta nie
podlega odrzuceniu i powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, jako ze zaoferowat on najkorzystniejsze warunki
realizacji zamowienia, zatem zasadne jest sformutowanie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 239 ust. 1 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujgc, ze zamawiajacy uwzglednia odwotanie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem procesowym
przystepujacego, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyla, co nastepuije:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka zaskarzenia
zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek okre$lonych w art.
528 p.z.p., ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym
wykonawce Spectro - Lab Sp. z 0. 0. ul. Warszawska 100/102, 05-092 t.omianki (dalej zwanego ,przystepujacym”), ktéry
zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy wnidst sprzeciw wobec uwzgledniania odwotania
i przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;j.

Sktad rozpoznajgcy spér dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze art. 554 ust. 1
pkt 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Postawione przez odwotujgcego
zarzuty sprowadzaty spor do weryfikacii:

—Czy zamawiajgcy w sposob prawidlowy ocenit, ze oferta przystepujacego jest zgodna z treScig dokumentaciji
postepowania w zakresie wymagania spektrometru posiadajgcego palnik kwarcowy nierozbieralny, w tym czy
przystepujacy nie wprowadzit zamawiajgcego w btgd wskazujgc, ze jego rozwigzanie posiada wymagany w SWZ
palnik,

—czy zamawiajacy prawidtowo ocenit wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny oferty ztozone przez przystepujacego,

—w konsekwencji — czy wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu zostat dokonany przez zamawiajgcego w sposob
prawidtowy.

Uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie
dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia
ogtoszenia o zaméwieniu, SWZ, zfozone oferty, korespondencje prowadzong w toku postepowania, majgc na wzgledzie
zakres sprawy zakre$lony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg czeSciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, wiec rozpoznawane
odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu wadliwej oceny wyjasnien sposobu kalkulacji ceny
przystepujacego (zarzut nr 3), co spowodowato takze czeSciowe uwzglednienie zarzut dotyczgcego dokonania
nieprawidtowego rozstrzygniecia postepowania (zarzut nr 4). Niemniej, sktad orzekajacy nie uwzglednit wniosku
odwotujgcego o odrzucenie oferty przystepujacego, poniewaz na obecnym etapie takie zgdanie jest przedwczesne.
Oddalone zostaly za$ zarzuty nr 1 — zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z powodu zaoferowania
spektrometru, ktory nie spetnia wymogu dokumentacji postepowania dotyczacego palinka kwarcowego nierozbieralnego i
nr 2 — wprowadzenia zamawiajgcego w blad w zakresie informaciji, ze zaoferowane przez przystepujgcego rozwigzanie
posiada palnik kwarcowy nierozbieralny.

W zakresie zarzutu nr 1 — naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego, mimo ze jest ona niezgodna z warunkami zamowienia, poniewaz przystepujacy
zaoferowat spektrometr, ktdéry nie spetnia wymogu ,palnika kwarcowego nierozbieralnego” okreslonego w OPZ fj.
zatgcznik nr 1 do SWZ dla pakietu nr 17 dotyczgcego wymogow generatora RF — Izba wskazuje jak nizej.

Zgodnie z dokumentacjg postepowania, pkt 1 zatgcznika nr 1 do SWZ - OPZ w zakresie pakietu nr 17,
zamawiajgcy wymagat dostawy aparatury z generatorem RF z palnikiem kwarcowym nierozbieralnym oraz
automatyczng regulacjg potozenia palnika w ptaszczyznach z poziomu oprogramowania sterujgcego. Zamawiajgcy
wymagat rowniez przedstawienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych, za$ w formularzu ofertowym wykonawcy
zobowigzani byli poda¢ nazwe producenta i numer katalogowy oferowanego sprzetu/aparatury. W zakresie pakietu nr 17
przystepujacy w ofercie wskazat, ze oferuje urzgdzenie Thermo Scientific, ICAP RQ, nr kat. BRE731420, co jesi
tozsame z informacjami zawartymi w przedtozonej przez niego w postepowaniu karcie katalogowej. W rzeczonej karcie
wskazano takze ,Palnik kwarcowy - nierozbieralny, tatwy do zdejmowania, wymiany i czyszczenia, z mozliwoscig
3 - kierunkowej, automatycznej regulacji z poziomu oprogramowania (x, y, z).” Ponadto, w dniu 26 maja 2023 r.
zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 107 ust. 4 p.z.p., wezwal przystepujacego do zlozenia wyjasnien tresci
przedmiotowych $rodkéw dowodowych dotyczacych parametréw generatora RF, na co wykonawca odpowiedziat
sktadajgc wyjasnienia z dnia 30 maja 2023 r.

Zamawiajgcy nie uszczegotowit w SWZ co rozumie przez wymog urzgdzenia z palnikiem nierozbieralnym.
Odwolujacy podnosit, ze majgc na uwadze norme PN-EN ISO 17294-1:2007 (w wyciggu zatgczonym do odwotania)



wystepujg dwa rodzaje palnikdbw — jednoczeSciowy (nierozbieralny) i jako uklad zbudowany z niezaleznych czesci
(rozbieralny), tj. ,(...) Palnik sklada sie z trzech koncentrycznychrurek i moze by¢ zaprojektowany jako uktad
jednoczesciowy lub uklad zbudowany z niezaleznych czesci. Jako materiat stosuje sie kwarc. (...)". Czyliprzez wymég
palnika kwarcowego nierozbieralnego nalezy rozumie¢ palnik, w ktérym wszystkie elementy ze szkta kwarcowego sg
nierozbieralne — trwale ze sobg potgczone (str. 19 i rysunek ze str. 12 odwotania). Podobne stanowisko zajat
przystepujacy, ktory wskazywat, iz palnik nierozbieralny to taki, w ktorym wszystkie rurki stanowig integralng czes$¢
palnika i nie moze by¢é on rozfozony na czesSci (str. 2 i rysunek ze str. 3 pisemnego stanowiska procesowego
przystepujacego).

Réznice pomiedzy palnikiem rozbieralnym, a palnikiem nierozbieralnym pokazujg takze rysunki ze stanowiska
procesowego przystepujgcego i palniki okazane na rozprawie. Przeprowadzony na rozprawie dowdd z ogledzin dwdch
palnikbw przystepujgcego pozwolit na stwierdzenie jak wygladajg palniki prezentowane przez strone i jest spojny z
rysunkami z pisemnego stanowiska procesowego przystepujacego (rysunki ze str. 2 - 5) oraz ze zlozonym materiatem
zdjeciowym z prezentacji palnika rozbieralnego i palnika nierozbieralnego. Dowdd ten byt nieprzydatny dla stwierdzenia
czy elementy urzadzen sg ze sobg na state polagczone, natomiast na jego podstawie mozna bylo zobaczyc
wyglad/budowe obu palnikéw.

Dalej sklad orzekajacy stwierdzit, ze oferowanie przez przystepujgcego w innych przetargach (postepowanie
prowadzone przez WOFiTM w Celestynowie vide zatgcznik nr 2 do odwotania) czy przez innych wykonawcow (Anchem
Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez IBPRS-PIBvide zatgcznik nr 3 do odwotania)
urzadzenia Thermo Scientific, ICAP RQ z palnikiem rozbieralnym, nie spowoduje, ze nie mozna zaoferowac takiego
urzgdzenia z palnikiem nierozbieralnym. Producent oferuje urzadzenia z palnikiem rozbieralnym (co nie bylo sporne) i z
palnikiem nierozbieralnym — zgodnie z przedtozonym przez przystepujgcego oSwiadczeniem producenta z dnia
27 czerwca 2023 r. ,(...) dla spektrometrow Thermo Scientific iICAP RQ i iCAP RQplus ICP-MS nierozbieralny palnik - n
czesci BREO033806 - jednoczesciowy palnik kwarcowy ze zintegrowanym indzektorem kwarcowym 2,0 mm jest
dostepny jako produkt standardowy wymieniony w konfiguratorze/cenniku”. Oznacza to, ze nie tylko nie potwierdzito sie
stanowisko odwotujacego, ze producent oferowanego przez przystepujgcego spektrometru Thermo Scientific, iCAP RQ
nie posiada w ofercie tego urzgdzenia z palnikiem kwarcowym nierozbieralnych, ale réwniez oznacza, ze urzgdzenie
moze zosta¢ skonfigurowane w wybranej opcji, zgodnie z wyborem odpowiedniej pozycji z cennika producenta.
Powyzsze jest spojne z wyciggiem z cennika, gdzie pod pozycjg BRE0033806 producent wskazat jednoczesciowy palnik
kwarcowy ze zintegrowanym wtryskiwaczem (rurkg srodkowg) kwarcowym 2,0 mm (tak wycigg z cennika producenta i
str. 6 pisemnego stanowiska procesowego przystepujgcego).

Odnoszac sie za$ do przedstawionych przez odwotujgcego dokumentéw w postaci specyfikacji technicznej i
wyciggu z katalogu czesci zamiennych Izba stwierdzita, ze przystepujacy wykazat dokumentem pochodzgcym od
producenta, ze urzgdzenie moze zosta¢ zaoferowane z palnikiem nierozbieralnym, tym samym wykazujac rzeczywistg
ceche spektrometru. Sklad orzekajacy nie znalazt podstaw, aby nie da¢ wiary o$wiadczeniu producenta. W istocie
informacja od producenta, ztozona bezposrednio kontrahentowi i mogaca stanowi¢ ewentualng podstawe do przysztych
roszczen, jest dowodem znacznie bardziej wiarygodnym niz informacje pochodzace z internetu. Nadto, jak trafnie
podnosit przystepujgcy, dokumenty takie nie sg dedykowane dla konkretnych wymagan zamawiajgcego w danym
postepowaniu, w przeciwienstwie do przedmiotowych $rodkéw dowodowych i nie muszg by¢ aktualne (katalog czesci
zamiennych ztozony przez odwotujgcego dotyczy urzadzenia z oznaczeniem Q, kiedy aktualnym oznaczeniem jest RQ).
Producent nie prowadzi takze bezpos$redniej sprzedazy internetowej urzgdzen, co powoduje, ze nie ma podstawy do
zaktadania, ze spektrometr z kazdym dostepnym w cenniku producenta elementem, bedzie dostepny na stronach
internetowych. Podobnie, co do dostepno$ci w sieci kazdej pozycji z cennika producenta.

Skiad orzekajgcy nie podzielit rowniez argumentaciji odwotujgcego dotyczacej wyjasnien tresci przedmiotowego
Srodka dowodowego, ktdre przystepujgcy ztozyt w postepowaniu na wezwanie zamawiajgcego. W rzeczonych
wyjasnieniach odpowiadano na konkretne pytania jednostki zamawiajacej, co determinuje ich treS¢. Zamawiajgcy nie
zgdat tez przedstawiania jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw, pomijajgc juz rozwazania dotyczgce ewentualnej
podstawy do stawiania takich wymagan. Stanowisko odwotujgcego oparto na wadliwym zatozeniu, ze producent
fabrycznie nie oferuje urzadzenia z palnikiem nierozbieralnym i stanowi ono raczej dowolng polemike z treScig wyjasnien
niz faktycznie wykazanie, ze zaoferowano rozwigzanie niezgodne z SWZ. W szczegdlnosci, ze przystepujacy nie
kwestionowat, ze wyrazenie ,demountable” ttumaczy sie jako ,rozbieralny”, wyjasniono, iz okre$lenie ,demontowalny”
czyli ,dajgcy sie zdemontowac¢” oznacza element, ktory mozna wymontowac. Palnik — rozumiany jako cze$¢ urzgdzenia
— jest zuzywajagcym sie elementem eksploatacyjnym i w tym ujeciu musi mie¢ mozliwo$é demontazu w celu wymiany.
Jezeli taka cecha by nie istniata, to tak drogie urzadzenie jakim jest spektrometr bytby ,jednorazéwkg” skazang na
utylizacje po tym jak palnik ulegnie uszkodzeniu lub zuzyciu. Wymég SWZ jest inny. Zamawiajagcy wymagat, aby
zaoferowano mu palnik kwarcowy nierozbieralny i takie urzadzenie wskazano w ofercie, za$ odwotujacy nie wykazat
okolicznosci przeciwne;.

Izba wskazuje takze, Zze nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze przystepujacy w pakiecie nr 16 postepowania
zaoferowat urzadzenie z palnikiem rozbieralnym, o analogicznej konstrukcji, co miato $wiadczyé o zaoferowaniu palnika
rozbieralnego takze w pakiecie nr 17, poniewaz nie zostato ono wykazane. Odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit,
aby byto to te same urzadzenie, o tym samym palniku. W ocenie Izby cechy aparatury z palnikiem rozbieralnym wykazuje
niepodwazona przez odwotujgcego karta katalogowa ztozona dla pakietu nr 16 postepowania, zas cechy urzgdzenia dla
pakietu nr 17 zostaly udowodnione kartg katalogowg przystepujacego dla tej czesci postepowania i poparte
oswiadczeniem producenta wraz z wyciggiem z cennika.

Ponadto warto zaznaczyé, ze podnoszone na rozprawie przez odwoltujgcego nowe okolicznosci dotyczace
niezgodnosci palnika ze wzgledu na materiat (palnik teflonowo-kwarcowy) sg poza zakresem rozpoznania, w odwotaniu
brak jest okolicznosci faktycznych w tym przedmiocie. Jak réwniez producent w swoim o$wiadczeniu jednoznacznie
potwierdzit ceche oferowanych urzadzen, tj. ze jest to jednoczesciowy palnik kwarcowy, tozsamo wskazuje ziozony
przez przystepujgcego cennik producenta.

Rekapitulujgc, postepowanie odwolawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym. Skutkiem skargowego charakteru postepowania jest obowigzek przedstawiania przez strony
dowodéw na potwierdzenie faktow, z ktorych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne (art. 534 ust. 1 p.z.p.,
por. takze wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10.08.22 r. sygn. akt: XXIIl Zs 86/22, gdzie wskazano, ze ,,0t6z po
pierwsze, co wyzej zasygnalizowano, ciezar dowodu w zakresie okolicznosci bedacych podstawg odwotania spoczywa
na odwotujagcym, a po drugie, gdyby okolicznosci te nie znalazty potwierdzenia w przeprowadzonym przed Krajowa Izbg
Odwotawczg postepowaniu dowodowym, skutkowac to powinno oddaleniem odwotania.”). W ocenie sktadu orzekajgcego



brak udowodnienia przez odwoltujgcego, iz przystepujgcy zaoferowat rozwigzanie niezgodne z dokumentacjg
postepowania powoduje oddalenie niewykazanych zarzutéw odwotania. Odwotujgcy nie sprostat natozonym na niego
przez ustawodawce obowigzkom pozostawiajgc swoje twierdzenia jako niepotwierdzone. Odwolujgcy usitowat raczej
wywodzi¢ stawiane hipotezy z catoksztaltu wiasnych zatozen, a nie ustalonej, konkretnej tresci ztozonych dowodow,
budujgc narracje opartg na wtasnej, nieprawidiowej ocenie sytuacji. Natomiast przystepujgcy przedstawit materiat
dowodowy, z ktorego wynika, ze nie byto podstaw do zastosowania przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. i
wyeliminowania jego oferty z postepowania, zatem zarzut nr 1 zostat przez Izbe oddalony.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze skoro nie potwierdzito sie, ze oferowany przez przystepujgcego spektrometr
posiada nieprawidtowy palnik (palnik kwarcowy rozbieralny przy wymaganym przez SWZ palniku kwarcowym
nierozbieralnym), to nie doszto do przedstawiania nieprawidtowych informacji, zatem a priori nie mogto doj$¢ do préby
wprowadzenia zamawiajgcego w btad. Uniwersalng obrong eliminujgcga mozliwos¢ kwalifikacji postepowania
przystepujacego jako spetiajgcego przestanki art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 p.z.p. jest stwierdzenie, ze podane przez
wykonawce informacje sg prawdziwe, wiec stan btedu po stronie zamawiajgcego nie powstat i nie mégt powstac. Ergo,
zamawiajgcy prawidlowo zbadat i ocenit oferte przystepujgcego, jako oferte spetniajgcg wymagania dokumentaciji
postepowania w zakresie zaoferowania spekirometru z wtasciwym, nierozbieralnym palnikiem, za$ odwotujgcy nie
wykazat okolicznosci przeciwnej, co spowodowato oddalenie zarzutu nr 2 — naruszenia przez zamawiajgcego art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.

W przedmiocie zarzut nr 3 dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8 p.z.p. sklad orzekajacy zaznacza, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez
odwolujgcego przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Sad Najwyzszy w swoich
orzeczeniach wskazuje, ze sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia, przeciwnie —
jest zobowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzigé pod rozwage wszystkie przepisy prawne, ktdére powinny
znalez¢ zastosowanie w rozwazanym przypadku (np. wyroki SN: z 30.11.2016 r. sygn. akt: Il CSK 351/15, z 28.03.2014
r. sygn. akt: lll CSK 156/13, z 19.03.2012 r. sygn. akt: [l PK 175/11, z 12.12.2008 r. sygn. akt: Il CSK 367/08, z 29.10.200¢
r. sygn. akt: [V CSK 260/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt Il: CSK 524/07, z 02.12.2005 r. sygn. akt: Il CK 277/05, z 13.07.200¢
r. sygn. akt: | CK 132/05).

Przenoszgc powyzszy poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg — w mysl|
zasady da mihi factum, dabo tibi ius — 1zba, w ramach dokonywanej subsumpcji, jest uprawniona do oceny odwotania w
aspekcie tych norm prawnych, ktére powinny zosta¢ zastosowane w danej sprawie. Izba nie jest natomiast zwigzana
podstawg prawng wskazang przez odwotujgcego. Stanowisko to potwierdzajg sady powszechne, gdzie trafnie stwierdza
sie, ze zakres zarzutow wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami
ustawy (tak wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt: XIll Ga 546/18, wyrok Sadu Okregowega
w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt: | Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt: X
Ga 110/09).

Izba jest zwigzana zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 p.z.p.), ale nie jest zwigzana przyjetg przez
odwolujacego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych wskazanych w zarzucie. Ustawodawca wymaga wskazania
przez odwotujgcego czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, ktore doprowadzity do naruszania ustawy, zwieztego
przedstawienia zarzutow, a takze okresSlenia zgdania oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
whniesienie srodka zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 p.z.p.). Natomiast art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. stanowi, ze Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez
odwotujgcego. Innymi stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i ustalone
okolicznosci faktyczne — ktére moga by¢ kwalifikowana wedtug réznych norm prawnych, uzasadniajg rozwazenie ich
przez Izbe, nawet jezeli sg to odmienne normy niz te, ktdre zostaty wskazane w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzajgc naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej zaréwno tego naruszenia, jak i skutkéw, jakie to
stwierdzenie ze sobg niesie, co znajdzie odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji orzeczenia.

Sklad orzekajgcy zweryfikowat prawidlowoS¢ przeprowadzenia postgpowania wyjasniajgcego cene
przystepujgcego w ramach okoliczno$ci wskazanych w odwotfaniu, majgc na uwadze warunki realizacji przedmiotu
zamodwienia, w wyniku czego stwierdzono, Zze zamawiajgcy w sposéb niepetny przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce
sposo6b skalkulowania ceny oferty. W ustalonym stanie rzeczy znalazio potwierdzenie, ze zamawiajacy naruszyt art. 224
ust. 1i2w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. i przedwczes$nie zakonczyt postepowanie weryfikujgce cene. Wyjasnienia sposobu
kalkulacji ceny nalezato kontynuowac, celem jednoznacznego wykazania realnosci spornej kwoty albo stwierdzenia, ze
jest ona razgco niska. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego o naruszeniu przez zamawiajacego art. 226 ust. 1 pkt
8 p.z.p., nie potwierdzito sie bowiem w materiale procesowym, aby na obecnym etapie istniaty jednoznaczne podstawy
do uznania, ze zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, co jest konieczne do
zastosowania sankcji odrzucenia oferty na kanwie tej normy. Nie potwierdzito sie rowniez, zeby ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami wypetnialy hipoteze art. 224 ust. 6 p.z.p., co bytoby rbwnoznaczne z potwierdzeniem, ze oferta zawiera
razgco niskg cene i podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy powinien dopyta¢ przystepujgcego o okolicznosci wskazane w
dalszej czesSci uzasadnienia i w sposéb klarowny ustali¢ czy jego cena jest realna, czy powoduje konieczno$é
odrzucenia oferty.

Krotko zaznaczy¢ nalezy, ze ocena wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, zgodnie z dyspozycjg art. 226 ust. 1 pkt 8
p.z.p., wymaga ustalenia — w sposob niebudzacy watpliwosci — ze oferta zawiera cene razgco niskg, poniewaz
odrzucenie oferty moze nastgpi¢ wylgcznie w sytuacji rzeczywistego wystapienia przestanek okreslonych w tej normie.
Odrzuceniu podlega oferta, gdy mozna jednoznacznie ustali¢, ze zaoferowana przez wykonawce cena nie pozwala na
nalezytg realizacje zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, jest nierealna, nieekwiwalentna.

Majac zas na uwadze brzmienie art. 224 ust. 6 p.z.p. oferte odrzuca sie takze, gdy ztozone wyjasnienia sposobu
kalkulacji nie uzasadniajg podanej ceny — w sytuacji, w ktorej udzielone przez wykonawce wyjadnienia sg niekompletne,
ogolnikowe, lakoniczne, czy nie dotagczono do nich adekwatnych dowodéw. Innymi stowy, gdy ztozono wyjasnienia
o charakterze nieprzydatnym dla okreslenia kosztéw przyjetych w cenie oferty, bez poparcia ich wiarygodnym materiatem
dowodowym. Ustawodawca zréwnat takg sytuacje z potwierdzeniem, ze oferta zawiera cene razaco niskg i podlega
odrzuceniu. Wéwczas zamawiajgcy nie ma podstaw do powtérnego wzywania wykonawcy do doprecyzowania
wyjasnien i powinien wyeliminowac takg oferte.

Natomiast kiedy ziozono wyjasnienia, kidére odpowiadaly wezwaniu zamawiajgcego, ale zrodzity dalsze
watpliwosci wymagajgce dodatkowego wyjasnienia, uszczegdtowienia czy przedstawienia dodatkowych dowodoéw,
takiego wykonawce nalezy dopyta¢, wystosowujgc kolejne wezwanie — w zakresie okolicznosci zawartych w pierwszych



wyjasnieniach, ktére wymagajg skonkretyzowania. Przepisy p.z.p. nie regulujg, ile razy zamawiajgcy moze zwracac sie
do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 p.z.p. Co do zasady brak jest wyraznego zakazu
kilkkukrotnego wezwania, stad tez zamawiajgcy powinien kazdorazowo kwestie te rozstrzygng¢ w odniesieniu do
konkretnego stanu faktycznego. Ustalajgc zatem wzorzec prawidlowego postepowania, do ktdrego Izba w toku orzekania
poréwna podwazane czynnoSci zamawiajgcego celem oceny ich prawidlowosci, nalezy wigczyé we wzorzec
konieczno$¢ ustalenia — czy w danym stanie rzeczy nalezycie dzialajgcy zamawiajacy prawidlowo i wyczerpujgco
przeprowadzit postepowanie weryfikujgce cene, i dopiero po ustaleniu, ze postepowanie wyjasniajgce byto petne, mozna
ocenia¢ czy analizowana cena jest razgco niska.

Izba stwierdzita, ze w ustalonym stanie faktycznym doszio do naruszenia przez zamawiajgcego art. 224 ust. 12
w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p., poniewaz wyjasnienia przystepujacego wraz z dowodami odpowiadajg ogdlinemu zadaniu
zamawiajgcego z wezwania z dnia 28 marca 2023 r., jednakze jedynie zapoczatkowalty proces mogacy doprowadzi¢ do
pelnego wyjasnienia zaoferowanej ceny i dokonania jej kwalifikacji jako ceny razgco niskiej lub jako ceny realnej. Na
chwile wyrokowania nie ma podstaw do przyjecia, ze omawiane wyjasnienia sg na tyle lakoniczne i gotostowne, aby
przyja¢, ze nie zostaly ztozone. Wyjasnienia generalnie odpowiadajg wezwaniu, wymieniono w nich takze skfadniki
cenotworcze sktadajace sie na cene oferty — wskazano na uwzglednienie w cenie kosztoéw zakupu, transportu, cta i
marzy handlowej (str. 1 wyjasnien kalkulacji ceny z dnia 29.03.2023 r.) podkre$lajgc, ze zawarto w cenie wszystkie
koszty, jakie sktadajg sie na zrealizowanie zamowienia, w tym koszty realizacji dostawy przez osoby na state zatrudnione
przez wykonawce, ktérych wynagrodzenie jest nizsze od minimalnego wynagrodzenia (str. 2 ww. wyjasnien). W skazano
roéwniez, ze na tym rynku dystrybutorzy posiadajg korzystne warunki rabatowe, co udowodniono cenami dostepnymi dla
przystepujacego za wczesniejsze zamowienia dla urzadzenia w podobnej konfiguracji (zatgczniki nr 1 i nr 2 do
wyjasnien). Podkreslano znaczne do$wiadczenie wykonawcy w realizacji zamoéwien porownywalnych z przedmiotem
postepowania oraz odniesiono cene do wartosci zamoéwien w analogicznych postepowaniach (zatgczniki nr 3 - 6 do ww.
wyjasnien).

Co istotne, ocena danych wyjasnien nie moze nastepowa¢ w oderwaniu od przedmiotu zamoéwienia, ktory tu
obejmuje gtbwnie dostawe urzadzenia, co stanowi kluczowy koszt oferty. Pozostale koszty stanowig koszty
towarzyszace, znaczgco mniejsze niz cena samego spektrometru. Mamy wiec do czynienia z bardzo prostym
przedmiotem zaméwienia i ceng oferty skladajgcg sie z kilku elementow. Jednakze, nawet przy tak skonstruowanym
przedmiocie zamowienia, po otrzymaniu przedmiotowych wyjasnien, zamawiajgcy powinien zazgda¢ dalszego
doprecyzowania przedstawionych przez przystepujgcego elementéw kalkulacji ceny, aby jednoznacznie zweryfikowaé
koszty. Na korzys¢ zamawiajgcego przemawiajg dowody ziozone wraz z wyjasnieniami, dotyczgce cen w podobnych
postepowaniach, co jednak nie zwalnia jednostki zamawiajgcego z obowigzku skrupulatnego przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego cene.

Izba uwzglednita takze, iz odwotujgcy w zaden sposéb nie podwazyt spornych wyjasnien, nie zawarto w
odwolaniu szczegdlowych danych pozwalajgcych na uznanie ceny przystepujgcego za cene nierealng. Przy
formutowaniu elementoéw, ktérych w ocenie odwotujgcego przystepujgcy nie uwzglednit w cenie czy je zanizyt,
odwolujacy pozostawit je w sferze ogdlnych rozwazan, bez proby konkretyzacji mozliwych kosztéw czy wykazania, ile
takie koszty mogtyby potencjalnie wynosi¢, chociazby w dalekim przyblizeniu. Pomimo, ze na wykonawcy wezwanym do
ztozenia wyjadnien sposobu wyliczenia ceny spoczywa ciezar wykazania, ze jego cena nie jest razgco niska, to
jednoczesnie nie zwalnia to odwotujgcego z wykazania zasadnoSci stawianych przez niego zarzutéw. Odwolujacy
powinien chociaz ogolnie wskaza¢ czy podsumowac, ile wynoszg koszty realizacji zaméwienia, inne niz koszty
urzadzenia, tj. koszty wskazane na str. 22 - 23 odwolania, tak aby sktad orzekajgcy mogt zweryfikowaé czy cena
przystepujacego zostata zanizona i o jaka warto§¢. W odwotaniu mamy jedynie sprecyzowanie koszt zakupu UPS
(66.000,00 zt), co majgc na uwadze wskazany w zatgczniku nr 1 i nr 2 do wyjasnien koszt zakupu urzgdzenia (84.000,00
— 86.000,00 euro), przy cenie oferty przystepujgcego (694.950,00 z}) nie moze Swiadczy¢ o jej zanizeniu. Nadal jest to,
przyjmujgc niekorzystny kurs walutowy, okoto 450.000,00 zt za zakup urzadzenia, co powoduje, ze pozostaje okoto
240.000,00 zt na koszty towarzyszgce dostawie i marze.

Ponadto, sktad orzekajgcy zaliczyt na poczet materiatu dowodowego zfozong przez przystepujgcego tabele z
zestawieniem postgpowan, gdzie oferowane byly spektrometry o parametrach zblizonych do spektrometrow bedacych
przedmiotem zamdwienia, ktdéra niewiele wnosi do sprawy i jest wtérna wobec dowoddéw ztoZzonych wraz z
wyjasnieniami, z ktérych wynika, ze zaoferowana przez przystepujacego cena jest ceng, kiéra nie odbiega od cen
oferowanych w innych postepowaniach.

Konkludujgc, zdaniem Izby zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy, bowiem jedynie zapoczatkowat proces
wyjasnienia ceny zaoferowanej przez przystepujgcego, jednakze z niezrozumiatych przyczyn przerwat go i dokonat
przedwczesnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Naturalng konsekwencijg analizy wyjasnien przystepujacego
powinno by¢ zmierzanie do usuniecia pojawiajacych sie w wyniku pierwszych wyjasnien watpliwosci — nie za$§ wyboér
oferty najkorzystniejszej. Kontynuacja postepowania wyjasniajgcego uczynitaby zados$¢ celowi regulaciji wynikajgcej z art.
224 p.z.p., sprecyzowanie watpliwosci i oczekiwan ze strony zamawiajgcego umozliwitoby przystepujgcemu odniesienie
sie do nich na odpowiednim poziomie szczegdtowosci, a zatem dostarczenia na tyle precyzyjnego materiatu, aby
uczyni¢ proces kwalifikacji ceny jako rynkowej, badZ razgco niskiej, procesem realnym i zgodnym z wymogami ustawy
p.z.p., czego w postepowaniu zabrakto. Natomiast sankcja odrzucenia oferty przystepujgcego bytaby w ustalonym stanie
sprawy nieadekwatna, tym bardziej, ze odwotujgcy nie wykazat, aby z treSci wyjasnien wynikato, Zze na obecnym etapie
stwierdzi¢ mozna z przekonaniem, ze zaoferowano cene razgco niska. Wyjasnienia wymagajg doprecyzowania, a
odrzucenie oferty bytoby dziataniem nieproporcjonalnym.

W zakresie zarzutu nr 4 Izba stwierdzita, ze zarzut czeSciowo sie potwierdzit, poniewaz w postepowaniu doszto
do naruszenia przez zamawiajgcego art. 239 ust. 1 p.z.p. Jak podnosit odwoltujgcy jest to zarzut o charakterze
wynikowym w stosunku do wczesniejszych zarzutéw i o ile nie potwierdzito sie, ze oferta przystepujacego powinna
zosta¢ odrzucona, to w postepowaniu doszto do wadliwego rozstrzygniecia przetargu. Zamawiajgcy przedwczesnie
zakonczyt badanie i ocene oferty przystepujgcego i w miejsce kontynuaciji jej weryfikacji dokonat nieprawidtowego wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza czesciowo uwzglednita odwotanie, gdyz wykazano, izw przedmiotowym stanie
faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenia
przepisdw ustawy miaty istotny wptyw na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamowienia, tj. przedwczesny wyboér
oferty przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami



zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego, z uwzglednieniem brzmienia § 7 ust. 2 pkt 2
w zw.z § 5 pkt 1i 2 lit. brozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437). Izba oddalita zarzuty nr 1 - 2 i czesciowo uwzglednita zarzuty nr 3 - 4, co spowodowato, ze strony
odpowiadajg za koszty postepowania odwotawczego po pofowie.

Na koszty postepowania ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis (15 000,00 zt), koszty wynagrodzenia
petlnomocnika odwotujgcego i koszty wynagrodzenia peinomocnika przystepujgcego, poniewaz wykonawca wniost
sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego, w kwocie po 3 600,00 zt — zgodnie z przediozonymi
fakturami VAT, w wysokosci zmniejszonej do limitu wynikajgcego z § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzgdzenia. Wobec
uwzglednienia odwotania w czesci przystepujacy zobowigzany jest zwréci¢ odwotujgcemu potowe kosztdéw wpisu
(7 500,00 zt) i potowe kosztow zastepstwa procesowego (1 800,00 zt), a wobec oddalenia odwotania w czesci
odwolujacy zobowigzany jest zwroci¢ przystepujacemu potowe kosztow zastepstwa procesowego (1 800,00 zi).
Natomiast tam, gdzie strony przegraly ponoszg koszty we wilasnym zakresie. |zba zasgdzita zatem na rzecz
odwotujacego kwote 7 500,00 zt stanowigcg nalezny zwrot czesci kosztoéw postepowania odwotawczego i zniosta koszty
stron w postaci wynagrodzenia petnomocnikéw, poniewaz strony zwracalyby je sobie w tej samej kwocie, w sposob
krzyzowy.

Przewodniczacy:



