Sygn. akt: KIO 1934/10

WYROK
z dnia 22 wrzesnia 2010 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzes$nia 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez wykonawce CANDELA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy
Czarnieckiego 72 01-541 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Giéwny Inspektorat Ochrony Srodowiska z siedzibg w Warszawie przy ulicy Wawelska
52/54, 00-922 Warszawa

przy udziale uczestnika postepowania odwotawczego wykonawcy MERANCO Aparatura
Kontrolno — Pomiarowa i Laboratoryjna Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy
Mysliborskiej 89, 60-432 Poznan zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce CANDELA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Czarnieckiego 72 01-541 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
wykonawce CANDELA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy
Czarnieckiego 72 01-541 Warszawa

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1934/10
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gtéwny Inspektorat Ochrony Srodowiska z siedziba w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg Zakup spektrometru absorpcji atomowej z kuwetg grafitowag
- 39 szt. ( oznaczenie postepowania: ZP2/DM/5211-01/10/ABA) opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich 27 lipca 2010 roku pod numerem 2010/S 143-220442.

2 wrze$nia 2010 roku Zamawiajacy poinformowat uczestnikdw postepowania o wyniku
postepowania przesytajgc pismo zatytutowane Informacja o wyniku postepowania.

Za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez Wykonawce MERANCO Aparatura
Kontrolno — Pomiarowa i Laboratoryjna Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy
Mysliborskiej 89, 60-432 Poznan, zas oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej
pozycji. Zamawiajgcy dokonat oceny ofert zgodnie z kryteriami wskazanymi w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia i przyznat wykonawcy wybranemu w postepowaniu 90,22
punktéw, natomiast Odwotujgcemu 88,09 punktow.



8 wrzesnia 2010 roku Odwotujacy - wykonawca CANDELA Sp. z o0.0. wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych tj.:
~ art. 7 - wobec nierébwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamowienie,
~ art. 91 ust. 1 tj. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w wyniku nieprawidtowe;j jej
oceny w zakresie spetnienia wymogu ,rozcienczania probek w technice
ptomieniowej w trybie on-line " - tj. punktu 2 tabeli parametréw ocenianych str. 16 SIWZ

oraz wnoszac o:
~ uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, ~
powtoérzenie czynnosci oceny ofert, zgodnie z zasadami i sposobem okreslonym
w SIWZ, oraz
~ wybor oferty najkorzystniejszej z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji.

Odwolujgcy, wykazuje w odwotaniu, iz posiada interes we wniesieniu odwotania

w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Zarzuty podnoszone w tresci odwotania dotyczg
wadliwej czynnosci oceny oferty MERANCO Aparatura Kontrolno — Pomiarowa

i Laboratoryjna Sp. z 0.0., w wyniku ktérej Zamawiajgcy uznat, ze parametr techniczny
opisany w punkcie 2 tabeli oceny technicznej ,dodatkowe parametry” w ofercie MERANCO
Aparatura Kontrolno — Pomiarowa i Laboratoryjna Sp. z 0.0. zostat spetiony i przyznat

tej ofercie maksymalng liczbe punktow (3 pkt.). W przypadku prawidtowej oceny oferty
MERANCO Aparatura Kontrolno — Pomiarowa i Laboratoryjna Sp. z 0.0., oferta ta powinna
w zakresie przedmiotowego parametru uzyskac 0 pktéw - zgodnie z opisem sposobu oceny
zawartym w SIWZ. Powyzsze rzutuje na ostateczny wynik postepowania, w ktérym bilans
punktacji za kryterium ,ceny" i ,innych kryteriow" jest korzystny dla Odwotujgcego

€0 oznacza wypetnienie materialno-prawnej przestanki dotyczgcej uszczerbku interesu
prawnego wykonawcy CANDELA Sp. z o.0.

Odwolujgcy uzasadnia nastepujaco swoje stanowisko wyrazone w odwotaniu:

Odwolujgcy podnosi, iz w Rozdziale XIl SIWZ dotyczgcym ,,opisu kryteriow, ktorymi
zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych
kryteridw i sposobu oceny ofert", w zakresie sposobu oceny innych poza ceng kryteriéw
podat Zamawiajgcy sposob obliczania punktéw:

»Ocena punktowa oferty ,x" = suma punktéw za poszczegdine inne kryteria/0,45 x znaczenie
kryterium (0,4)"

W zakresie ilosci punktow za spetnienie poszczegolnych parametréw dodatkowych -
w punkcie 2 tabeli ,dodatkowe kryteria" Zamawiajacy zapisat:

LW technice ptomieniowej - rozcienczanie probek wtrybie on-line tzn. podczas trwania
pomiaru - aspiracji probki jesli probka jest poza zakresem krzywej kalibrowania:

- Tak - 3 pkt.

- Nie - 0 pkt."

W dniu 27 sierpnia 2010 r., zamawiajgcy zwrocit sie do firmy MERANCO Aparatura
Kontrolno — Pomiarowa i Laboratoryjna Sp. z 0.0. z zgdaniem udzielenia wyjasnien w
zakresie spornego parametru wskazujgc, ze w przypadku, gdy przedmiotem oferty jest
Lautosampler do techniki ptomieniowej typ As52S, to zgodnie z opisem z instrukcji obstugi

Jest on wyposazony wmodut strzykawki do dozowania rozciericzania oraz komore mieszania
co wskazuje na prace wtrybie ,off - line", gdyZz rozciericzanie nastepuje wosobnym naczyniu
(komora mieszania), a wtrakcie tej operacji niemoZliwy jest pomiar i aspiracja probki" W dniu
30 sierpnia 2010 r. firma MERANCO Aparatura Kontrolno — Pomiarowa

i Laboratoryjna Sp. z 0.0. udzielita odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego, potwierdzajgc



ze: W punkcie 4 i) formularza ofertowego ,dodatkowe parametry" odpowiadajgcym punktowi

2 z tabeli zawartej w SIWZ - zaoferowano automatyczny podajnik typ As52S. Dodatkowo,
firma MERANCO Aparatura Kontrolno — Pomiarowa i Laboratoryjna Sp. z 0.0. wyjasnita,

ze oferowany podajnik jest dodatkowo wyposazony w specjalny zawor SFS 6, ktory

umozliwia zmiane drogi prébki podczas trwania pomiaru. Jezeli zasysana probka jest poza
zakresem krzywej kalibracyjnej, zawor wigcza sie na dozowanie rozcienczalnika, nastepnie
po rozcienczeniu przetgcza sie z powrotem i dozuje probke rozcienczona. W ocenie
Odwotujgcego przedstawione przez firme MERANCO Aparatura Kontrolno — Pomiarowa

i Laboratoryjna Sp. z 0.0. wyjasnienie potwierdzaja, Zze rozcienczanie nastepuje po przerwaniu
pomiaru i aspiracji probki, zatem nie jest realizowane zgodnie z opisem wymagan zamawiajgcego
w trybie on-line.

Odwotujgcy uzasadnia, iz autosampler As52S oferowany przez MERANCO Aparatura Kontrolno

— Pomiarowa i Laboratoryjna Sp. z 0.0. wyposazony jest w modut strzykawki

do dozowania rozcienczalnika, oraz komore mieszania co od razu wskazuje na prace w trybie poza
linig tzn. ,off-line", gdyz rozcienczanie nastepuje w oddzielnym naczyniu (komora mieszania)

a w trakcie tej operacji nie mozliwy jest pomiar i aspiracja prébki. Okreslenie on-line tzn. na linii,
dowodzi Odwotujgcy, oznacza wykonanie bezposredniego rozcienczania w czasie rzeczywistym.
Autosampler As52S wyposazony w zawor SFS6 nie ma mozliwo$ci wykonania takiej operaciji
poniewaz musi odtgczy¢ z linii dozowania naczynie z probka i w trakcie rozcienczania przetgczy¢
zawor na dozowanie rozcienczalnika. Jest to operacja, ktéra wymaga przerwania aspiracji probki, wiec
nie spetia wymogu okreslonego w tabeli parametréw punktowanych. Autosapmler As52S
wyposazony jest w jedno ramie z igtg dozujgcg. Operacja rozcienczania prébki wymaga zgodnie

z wyjasnieniem MERANCO Aparatura Kontrolno — Pomiarowa i Laboratoryjna Sp. z o.0.

pobrania probki i przeniesienia jej do naczynia, w ktérym wykonane bedzie rozcienczenie. Nastepnie
w momencie usytuowania igly w naczyniu po$rednim (komorze mieszania) dozowany jest
rozcienczalnik i dopiero tak przygotowana probka gotowa jest do zaaspirowania do nebulizera.

Nie jest to operacja wykonywana na linii probki, tylko w po$rednim naczyniu, wiec nie spetnia
wymogu na linii tzn. ,on-line”.

Odwotujgcy podnosi, iz wobec nie spetnienia wymogu pracy w trybie ,,on-line" oferta MERANCO
Aparatura Kontrolno — Pomiarowa i Laboratoryjna Sp. z 0.0. powinna uzyska¢ 0 punktéw za ten
parametr, czyli tgcznie za ,inne kryteria": 31 ,matych" punktéw. Tym samym stosujgc algorytm
podany w siwz punktacja za ,inne kryteria" w przypadku tego wykonawcy wyniosfaby 27,56 pkt,
atgczna ocena: 60 pkt. (cena) + 27,56 (inne kryteria) = 87,56 pkt. W konsekwenciji oferta
Odwotujgcego, ktérej zamawiajacy przyznat tgcznie 88,09 punktéw jest ofertg najkorzystniejsza.

10 wrzes$nia 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie
przystapienia ztozone przez wykonawcy MERANCO Aparatura Kontrolno — Pomiarowa

i Laboratoryjna Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy Mysliborskiej 89, 60-432 Poznan.
Wykonawca ten wskazuije, iz posiada interes w uzyskaniu na korzy§¢ Zamawiajgcego
rozstrzygnigcia odwotania ztozonego przez wykonawca CANDELA Sp. z 0.0., gdyz jest
wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w przedmiotowym
postepowaniu a zgdania przedstawione przez Odwolujgcego zmierzajg do odebrania
mozliwosci uzyskania zamowienia.

Zgtaszajgcy przystapienie wniost o : oddalenie odwotania wykonawcy wykonawca CANDELA
Sp. z 0.0., jako catkowicie niezasadnego, uzasadniajgc nastepujgco swoje stanowisko:
zarzuty odwotujgcego skupiajg sie wylgcznie na interpretacji sformutowania ,on-line”,
natomiast nie jest ono w zaden konkretny sposéb definiowane przez producentéw aparatury
pomiarowe;.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej 8 wrzesnia 2010 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.



Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania zatagczonej
do akt sprawy i przedtozonej przez Zamawiajgcego w toku rozprawy do wglgdu Izby
w oryginale, w tym przede wszystkim z postanowien SIWZ oraz ofert ztozonych
w postepowaniu oraz protokotu postepowania jak rowniez z oswiadczen i stanowisk Stron,
ztozonych w toku postepowania ustnie i pisemnie a takze dowod z zeznan Swiadka.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Izba uwzglednia odwotanie,
Jjezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wotyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutdéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie,
uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Zarzucane przez Odwolujgcego Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 art. 91 ust. 1
Prawa zamowien publicznych przez przyjecie, ze Zamawiajgcy dokonat niewtasciwej oceny
ofert, w ocenie Izby nie potwierdzito sie.

Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, zgodnie
z dokumentacjg postepowania przedstawiong przez Zamawiajgcego w Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia (dalej: ,SIWZ’ lub ,Specyfikacja’) w Rozdziale Xll — Opis kryteriow,
ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia
tych kryteridw i sposobu oceny ofert Zamawiajacy wskazat, iz wybor ofert dokonany zostanie
na podstawie dwoéch kryteriow tj: kryterium ceny — 60 % znaczenia oraz inne kryteria — 40%
znaczenia. Zamawiajacy okreslit w SIWZ réwniez réwnania, na podstawi ktorych dokona
stosownych obliczeh. Punkty w kryterium oceny ofert ,inne kryteria” Zamawiajacy przyznawat
za spetnienie dodatkowych innych kryteridw, ktore zostaty szczegbtowo opisane w tabeli
na stronach 15, 16 i 17 SIWZ. Zamawiajgcy zalecit, w Rozdziale XI— Opis sposobu
przygotowania ofert wpunkcie 9 aby wykonawcy, sporzadzili oferty zgodnie z zatgcznikiem
nr 5 do SIWZ. Zamawiajacy do zatagcznika nr 5 do SIWZ — oferta przeniést tabele
z Rozdziatu Xll SIWZ okre$lajgcg parametry jakie bedg przez Zamawiajgcego oceniane
w ramach kryterium oceny ofert ,inne kryteria”

W ofercie MERANCO Aparatura Kontrolno — Pomiarowa i Laboratoryjna Sp. z o.0.
(str. 2—4) w punkcie ,i” zawarte zostaty w tabeli informacje dotyczace spetnienia przez
oferowany sprzet dodatkowych wymagan ocenianych przez Zamawiajgcego w zakresie
kryterium oceny ofert ,inne kryteria”. W pozyciji 2 ,w technice ptomieniowej rozciericzenie
probek w trybie on-line tzn. podczas trwania pomiaru — aspiracji probki jesli probka jest poza
zakresem krzywej kalibrowania” wykonawca oswiadczyt , TAK”, czyli potwierdzit,
ze oferowany aparat spetnia powyzej postawione wymaganie. Tym samym, Zamawiajgcy
przyznat wykonawcy, za spetnienie tego dodatkowego parametru 3 punkty. Zamawiajacy
opart swojg decyzje réwniez o wyjasnienia, ktorych udzielit wykonawca, na wniosek
Zamawiajgcego z 27 sierpnia 2010 roku. MERANCO Aparatura Kontrolno — Pomiarowa
i Laboratoryjna Sp. z 0.0. wyjasnia, ze ,oferowany automatyczny podajnik AS 52s
wyposazony jest w specjalny zawor SFS 6, ktéry umoZliwia zmiane drogi probki podczas
trwania pomiaru. JeZeli zasysana probka jest poza zakresem krzywej kalibracyjnej, zawor
wigcza sie na dozowanie rozciericzalnika, nastepnie po rozciericzeniu przetgcza sie
z powrotem i dozuje probke rozciericzong. Po zakoriczonym pomiarze danej probki podajnik
przechodzi do nastepnej zadanej pozycji na talerzu probek, czyli do nastepnej proby. Catos¢
rozcienczania odbywa sie w naczyniu mieszajgcym, jednak jest to robione w sposob ciggty

s

podczas pomiaru danej proby, czyli wtrybie ,,on-line”.



W ocenie Izby, uwzgledniajgc powyzsze, w przedmiocie sporu w niniejszej sprawie —
w Swietle regulacji zawartej w SIWZ (str.16) Rozdziat XlI tabela punkt 2: ,w technice
pfomieniowej rozcienczenie probek w trybie on-line tzn. podczas trwania pomiaru — aspiracji
probki jesli probka jest poza zakresem krzywej kalibrowania”— kluczowym jest
rozstrzygniecie dotyczgce znaczenia okreslenia ,on-line” oraz w konsekwencji
rozstrzygniecie czy rozcienczanie i dozowanie prébki nastepowaé musi jednoczesnie
czy tez rozcienczanie i dozowanie probki nastepowac bedzie w czasie wykonywania
pomiaru.

Uwzgledniajgc dokumentacije postepowania oraz zgromadzony w trakcie rozprawy
materiat dowodowy Izba uznata, iz nie mozna uznaé¢ za wtasciwg interpretacje okreslenia
»on-line” jakiej dokonat Odwotujgcy.

Zamawiajacy, co stanowi fakt przyznany przez Strony postepowania, nie wskazat w zadnym
miejscu w dokumentacji postepowania informacji, szczegétowego odniesienia sie

do rozumienia okres$lenia ,on-line”. Zamawiajacy w tresci Rozdziat Xll SIWZ tabela, punkt 2
(str. 16), wskazat, iz rozcienczanie probek nastepowac¢ musi w trybie ,,on-line”, definiujgc

to w tym samym punkcie jako rozcienczanie prébek podczas trwania pomiaru — dozowania

probki jesli probka jest poza zakresem krzywej kalibrowania. Zamawiajgcy ttumaczyt, iz tryb
Lon-line” fo zastosowanie modutu, w ktorym bez przerywania pracy catego uktadu
pomiarowego moZline jest dokonanie rozciericzenia proby w trybie automatycznym, czyli
bez konieczno$ci recznego operowania probg”i w oparciu o takg interpretacje dokonat
oceny ofert ztozonych w postepowaniu przyznajac ofercie Odwotujgcego i ofercie
Uczestnika postepowania odwotawczego punkty (3 pkt) za spetnienia powyzej wskazanego
parametru. Zamawiajgcy powotat sie rowniez na opinie sporzgdzong przez Panig Prof.

dr hab. Ewe B., w ktorej czytamy mi. iz, ,Dosfowne tlumaczenie okreslenia , on-line” (na
linii) nie jest wtym przypadku zasadne, stosowane w pomiarach okreslenie ,,on-line”
oznacza zastosowanie modutu, w ktérym bez przerywania pracy catego uktadu
pomiarowego moZzline jest przeprowadzenie danej operacji, np. rozciericzania probki,
wtrybie automatycznym czyli bez koniecznosci recznego operowania probka. Z punktu
widzenia pracy z danym przyrzagdem wtrybie on-line, nie jest istotne jaki sposob jest
realizowane wykonanie danej operacji ”.

Odwolujgcy w argumentaciji jakg przedstawit na rozprawie, w ktorej dowodzit, iz uzyte
przez Zamawiajgcego okreslenie on-line nalezy rozumie¢ jako ,réwnoczesne pobieranie
probki i jej badanie, a w chwili gdy wykracza ona poza zakres kalibracji rozcienczenie
prébki” opart swoje dowodzenie o dokonang interpretacje wskazujgc, iz urzadzenie
zaoferowane przez Uczestnika postepowania odwotawczego nie pracuje w tym trybie
poniewaz: brak jest rozcienczania na linii prébki oraz w trakcie przygotowania rozcienczenia
dozowany jest rozciefnczalnik, a nie probka. Opiera swojg argumentacije réwniez
o przedtozone opinie uzytkownikdw i tak: opinie sporzgdzong przez Pana dr hab.
Przemystawa N. w ktérej czytamy miedzy innymi: ,Rozwigzanie stosowane
w przystawkach SIPS, czyli rzeczywiste rozciericzenie probki wtrakcie jej aspiracji jako
Jedyne zastuguje na okreslenie ,rozciericzenie on-line’, jest to rozwigzanie sprawdzone
i z powodzeniem stosowane w Weilu laboratoriach. Rozwigzanie stosowane przez firme
Analityk Jena w autosamplerze AS52 z wykorzystaniem zaworu SFS6 niestusznie okreslane
Jest jako rozciericzanie on-line, gdyz w rzeczywistosci rozciericzenie probki dokonywane jest
wnaczyniu mieszajgcym, w czasie gdy do nebulizera aspirowany jest roztwor
rozciericzajgcy. Takie rozwigzanie techniczne powinno by¢ okreslane jako ,rozciericzanie
off-line” co odzwierciedlatoby rozciericzanie poza linig aspiracji roztworu do nebulizatora.”

W opinii sporzadzonej przez Pana dr hab. Ryszarda D. czytamy, iz ,, zgodnie

Z mojg wiedzg jedynym dostepnym na rynku rozwigzaniem umoZliviajgcym rozciericzanie
probek on-line tzn. podczas trwania pomiaru-aspiracji probki, jesli probka jest poza
zakresem krzywej kalibrowania, w zakresie pracy wtechnice ptomieniowej stosujgc

spektrometr absorpcji atomowej, jest przystawka SIPS oferowana przez firme VARIAN. {(...)



KaZzde inne rozwigzania stosowane przez innych producentéw wymagajg przygotowania
rozciericzenia winnym naczyniu. (...) Taki sposob przygotowania rozciericzen probek
bedgcych poza zakresem krzywych Kalibracji jest standardowo stosowany

w automatycznych dozownikach prébek (autosamplerach) do spektrometréw absorpcji
atomowej do pracy technikg bezptomieniowg i okreslany mianem ,off-line” przez wszystkich
producentéw’. Zgodnie z opinig sporzgdzong przez Pana dr Marcina Siepak ,jako jedyne
Znane mi rozwigzanie spetniajgce warunek rozcienczania probki w trybie on-line tzn.
podczas trwania pomiaru — aspiracji probki jest stosowane przez firme Varian przy
wykorzystaniu przystawki SIPS. Odwotujacy, uzasadniajgc swoje twierdzenia odwolywat sie
jednakze nie podat definicji legalnej okreslenia ,tryb on-line”, co w ocenie Izby, ma istotne
znaczenie, bowiem wskazuje, ze interpretacja ta jest uznaniowa i oparta jest na kryteriach,
ktére kazdorazowo okresla ten kto dokonuje interpretacii.

Uczestnik postepowania odwotawczego wyjasnit, iz tryb ,,on-line” rozumie jako prace
urzadzenia bez udziatu, ingerencji cztowieka w sposéb catkowicie zautomatyzowany po tym
jak zostanie mu zadane dane dziatanie. Podniést, iz owe rozumienie okreslenia stanowi spor
pomiedzy stronami postepowania i nie mozna dokonywaé oceny znaczenia tego okreslenia
w oparciu o indywidualne opinie uzytkownikéw sprzetu Odwotujgcego.

Uzasadnial, iz sporna regulacja SIWZ w jego ocenie to odbywanie sie procesu w sposob
nieprzerwany wyjasnit, przy udziale $wiadka, ze potgczenie autosamplera AS52S wraz

z zaworem SFS6 umozliwia prace urzgdzenia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego,
bowiem nie zostaje przerwana ta praca, wszystkie urzadzenia w uktadzie sg potaczone,
a pomiar odbywa sie w taki sposéb, iz system zostaje przeptukany i probka rozcienczona
pbzniej zostaje ponownie wprowadzona do uktadu.

Uznajac, ze brak jest jednoznacznego zdefiniowania trybu pracy ,on-line”,
co potwierdza brak definicji legalnej oraz rozbieznosci w przedstawionych opiniach a takze
odmienne rozumienie tego trybu przez podmioty bedace uczestnikami specjalistycznego
rynku Izba uznata, ze czynno$¢ Zamawiajgcego przyznania punktdw, obu wykonawcom
tj. Odwotujgcemu i Uczestnikowi postepowania odwotawczego za spetnienia tego parametru
byta prawidtowa. W ocenie Izby, na potrzeby niniejszego postepowania, nalezy wzigé
réwniez pod uwage informacje zawarte w opiniach przedtozonych przez Odwolujgcego
a potwierdzajgcych, iz rozumienie okreslenia trybu pracy ,,on-line” w znaczeniu na jakie
powoluje sie Odwolujgcy, mogtoby w przypadku, gdyby tak interpretowat rozumienie trybu
»on-line” Zamawiajgcy prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji w tym zakresie. W kazdej
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z trzech przedstawionych przez Odwolujgcego opinii odnoszacych czytamy, iz rozwigzanie
jakie oferuje Odwolujacy jest ,jedynym dostepnym na rynku rozwigzaniem umoZliviajgcym
rozcienczanie probek on-line”, ,jedyne zastuguje na okreslenie ,rozcienczanie on-line’,
Jedyne znane mi rozwigzanie spethiajgce warunek rozciericzania probki w trybie on-line

(...) jest stosowane przez firme Varian przy wykorzystaniu przystawki SIPS”. Uksztaltowanie
przez Zamawiajgcego kryteribw oceny, gdzie kryterium tym sg poza kryterium ceny inne
kryteria daje Zamawiajgcemu mozliwo$¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej nie
tylko cenowo ale i gwarantujgcej najkorzystniejsze rozwigzania funkcjonalnie, technicznie
itp. Jednakze kryterium takie musi odnosi¢ sie do przedmiotu zamowienia, by¢ obiektywne i
dajace faktyczng mozliwo$¢é poréwnania ofert w tym kryterium, za$ uksztattowanie
kryterium, ktore mogtby spemic¢ tylko jeden wykonawca, bowiem tylko on dysponuje
rozwigzaniem, ktdre byto oceniane mogtoby prowadzi¢ posrednio do naruszenia konkurencji
oraz pozorno$ci kryterium.

Biorgc za podstawe zawarte w SIWZ wymaganie Zamawiajgcego, nalezy uznac,
iz Odwotujgcy nie dowiodt, ze rozcienczanie i dozowanie probki ma nastepowac
jednoczesnie. To na Odwotujgcym spoczywat obowigzek udowodnienia takiego stanu rzeczy
bowiem to Odwotujgcy stawia zrzutu w zakresie rozumienia trybu on-line. Zgodnie z art. 14
ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy a dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z regutg zawartg
w art. 6 Kodeksu cywilnego cigezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu
tego wywodzi skutki prawne; przepis ten wyraza dwie ogoélne reguty, a mianowicie



wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Odwotujgcy wywodzac skutki prawne,

z faktu, iz rozcienczanie i dozowanie probki ma nastepowac jednoczes$nie zobowigzany byt
do udowodnienia tego faktu. Odwotujgcy nie udowodnit, iz rozumienie na jakim sie opiera
konstruujgc zarzut jest powszechne, posiada definicje oraz rozumiane i stosowane jest
jednakowo niezaleznie od sytuaciji i podmiotu, ktdry tym okre$leniem sie postuguje.

W Swietle powyzszych ustalen w przedmiotowej sprawie, Izba uznata, iz dziatanie
Zamawiajgcego byto prawidtowe i nie naruszyto regulacji art. 7 i art. 91 ust 1 ustawy,
tym samym Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwotania.

1

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5 ust. 3

pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszty
petnomocnika Odwotujgcego zgodnie z rachunkiem ztozonym do akt sprawy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.
PrzewodniczaCy: ......c.ccovveeimennenannnnns
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