Sygn. akt: KIO 1901/11

WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Ronikier-Dolanska
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2011 r. przez Astra
Concept sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez Skarb Panstwa — Komendanta Gtéwnego Panstwowej Strazy
Pozarnej w Warszawie

przy udziale uczestnika postepowania Bruker Daltonik GmbH w Bremie zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
Astra Concept sp. z 0.0. w Warszawie oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Komendanta Gléwnego
Panstwowej Strazy Pozarnej w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez Astra
Concept sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Komendanta Giéwnego Panstwowej Strazy
Pozarnej w Warszawie na rzecz Astra Concept sp. z 0.0. w Warszawie
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1901/11

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Komendant Gtowny Panstwowej Strazy Pozarnej w Warszawie
zwany dalej ,zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawa” lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie w celu
zawarcia umowy na zakup 8 sztuk urzadzen do zdalnej detekcji skazen - zdalnych
spektrometréw w podczerwienie do wykrywania oblokéw gazowych i par.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii



Europejskiej
z dnia 30 kwietnia 2011 r. pod numerem 2011/S 84 — 137915.

W dniu 24 sierpnia 2011 r. pismem z tego samego dnia zamawiajgcy zawiadomit
za posrednictwem faksu m.in. Astra Concept sp. z 0.0. w Warszawie (dalej ,odwotujacy”) o
odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Bruker
Daltonik GmbH w Bremie.

Dnia 2 wrze$nia 2011 r. odwotujgcy wniést odwotanie, kopie odwotania przekazujgc
za posrednictwem faksu tego samego dnia zamawiajgcemu.

Odwotlujgcy zakwestionowat wybor oferty najkorzystniejszej dokonany przez zamawiajgcego
oraz odrzucenie jego oferty zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy i tym samym razgce naruszenie art. 7 ust. 1i ust. 2 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienia decyzji zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) powtorzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem zgdan odwotujgcego zawartych
w niniejszym odwotaniu,

3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw zostato wskazane, iz w
info rmacji o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy poinformowat odwotujacego o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, bowiem ,oferowany przedmiot
zamowienia nie posiada mozliwosci wykrywania widma w podczerwieni a tym samym nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zamowienia”. Dalej zostato
wskazane, iz zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej ,siwz”) jednoznacznie okreslit, ze przedmiotem zamoéwienia jest ,,Przyrzad do
wykrywania obtokéw i par niebezpiecznych substancji chemicznych oparty na pasywnej
analizie widma w podczerwieni (IR)".

Odwotujgcy podniost, iz przedmiotem zamowienia, zgodnie z siwz, jest zakup ,8 szt.
urzadzen do zdalnej detekcji skazen - zdalnych spektrometréw w podczerwieni do
wykrywania obfokéw gazowych i par”. Zgodnie z opisem funkcjonalnym i specyfikacja
techniczng (zatgcznik nr 1 do siwz):,Przyrzad do wykrywania obtokéw i par niebezpiecznych
substancji chemicznych oparty na pasywnej analizie widma w podczerwieni (IR). Urzgdzenie
musi mie¢ rowniez mozliwos¢ identyfikaciji wykrytych w powietrzu substancji’.

W ofercie odwotujgcy przedstawit m.in. nastepujgcg propozycje:

a. ,Urzadzeniem do zdalnej detekcji skazen - zdalnym spektrometrem w podczerwieni
do wykrywania obtokéw gazowych i par" stanowigcym przedmiot niniejszej oferty jest
urzgdzenie ,Second Sight MS” produkc;ji firmy Bertin Technologies (Francja).

b. Dziatanie urzadzenia oparte jest na pasywnej analizie widma w podczerwieni (IR) o
ditugosci fal od 8 - do14 pm”.

c. Urzadzenie przeznaczone jest do wykrywania obtokdéw gazéw i par niebezpiecznych
substancji chemicznych.

d. Urzadzenie ma mozliwos¢ identyfikacji wykrytych w powietrzu substanciji.

e. Zawartos¢ bazy danych: 50 substancji chemicznych, w tym substancje wymagane
przez zamawiajgcego jako minimum.

f. Baza danych przyrzadu zawiera 50 substancji chemicznych, a przyrzagd moze
wykrywa¢ w obtoku gazu jednocze$nie wszystkie substancje zawarte w tej bazie.

Odwolujgcy wyjasnit, iz uzyskat wglagd do dokumentacji postepowania dzigki czemu stwierdzit
(Notatka stuzbowa z 6 lipca 2011 r.), ze zamawiajgcy podjgt decyzje o odrzuceniu oferty
odwolujgcego na podstawie opinii wystawionej przez Dyrektora Krajowego Centrum
Koordynacji Ratownictwa i Ochrony Ludnosci, p. Dariusza M., zgodnie z prezentatg pod
wydang opinig tytutujgcego sie: ,st. bryg. mgr inz.”. Przywotana notatka stwierdza, ze

komisja zapoznata sie z trescig pisma Krajowego Centrum Koordynacji Ratownictwa (opinig)



w dniu 7 lipca 2011 r., i ze na podstawie pisma Krajowego Centrum Koordynaciji
Ratownictwa znak CKR-I-0823/1-60/11 z dnia 4 lipca 2011 r. Komisja uznata, ze ,wezwanie
Wykonawcy ASTRA Concept Sp. z 0.0. do sktadania wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy nie znajduje uzasadnienia”.

W przedmiotowej opinii p. M. stwierdzit, ze zaoferowane przez odwotujgcego urzgdzenie

- ,hie jest spektrometrem w podczerwieni, natomiast jest potgczeniem kamery

termicznej z bardzo prostym, wstepnym detektorem skazen”, przeznaczeniem ktorej jest
wizualizacja réznicy temperatury otoczenia;

- nie posiada mozliwosci wykrywania widm w podczerwieni - posiada mozliwosc¢ tylko
wstepnej detekcji wybranych substanciji chemicznych. Taka zasada dziatania uniemozliwia
operatorowi dokonanie samodzielnej oceny uzyskanych wynikéw -w przypadku gdy wykrytej
substanciji nie bedzie w bibliotece urzgdzenia;

Na podstawie powyzszych tez p. M. wysnut wniosek, ze:

- wykrywanie obtokéw gazdw i par przy pomocy kamery termowizyjnej i analizowanie

na podstawie obrazu termowizyjnego (nie widma) w podczerwieni nie jest metodg
spektrometrii w podczerwieni.

Ponadto p. M. stwierdzit, ze:

- spektrometr w podczerwieni jest urzgdzeniem wyposazonym m.in. w interferometr

oraz dzielnik wigzki. Urzgdzenia te sg niezbedne do uzyskania widma w podczerwieni, ktére
moze by¢ poréwnywane lub identyfikowane.

Zdaniem odwolujacego p. M. w swojej opinii nie zawart zadnych argumentdw na poparcie
przedstawionych przez siebie tez.

Bazujgc na przedmiotowej opinii zamawiajgcy uznat, ze z racji tego, iz zostata udzielona
(wystawiona) ,na podstawie materiatéw dostarczonych przez Wykonawce Astra Concept sp.
Z 0. 0., ktéry potwierdza ze cyt. urzgdzenie nie posiada mozliwosci wykrywania widm w

podczerwieni - posiada mozliwos¢ tylko wstepnej detekciji wybranych substancji chemicznych
(...)", nalezy odrzuci¢ oferte odwotujgcego bez uprzedniego korzystania z mozliwosci
wyjasnienia watpliwosci w drodze wezwania do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp. Z powotanym stanowiskiem nie zgodzit sie odwotujgcy stwierdzajac, iz jego oferta
spetnia wszystkie wymagania zawarte w siwz, i jako taka nie powinna podlega¢ odrzuceniu.

Dalej odwotujgcy szczegbtowo ustosunkowat sie do opinii p. M. kolejno kwestionujgc
sformutowane w niej twierdzenia oraz przedstawit definicje przyrzgdu spektralnego (,Nowa
encyklopedia powszechna” - Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1996 r.) oraz
spektrometrii (Encyklopedia Powszechna PWN. Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1976 r., Nowa Encyklopedia Powszechna. Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 1996 r.).

Odwolujgcy potwierdzit takze informacje i stwierdzenia zawarte w ztozonej w postepowaniu
ofercie, {j. ze zaoferowane urzadzenie jest urzgdzeniem do zdalnej detekcji skazen -
zdalnym spektrometrem w podczerwieni do wykrywania oblokow gazowych i par, ktérego
dziatanie oparte jest na pasywnej analizie widma w podczerwieni (IR) o dtugosci fal od 8 -
do14 uym”. Podkreslit, iz w sytuacji kiedy zamawiajgcy nie zawart w siwz wymagania, aby
spektrometr byt wyposazony w interferometr oraz dzielnik wigzki, okoliczno$¢ ta nie moze
stanowi¢ podstawy stwierdzenia, ze przedstawione przez odwolujgcego urzadzenie nie jest
spektrometrem w podczerwieni. Ponadto nie jest prawda, ze te elementy sg niezbednymi
elementami spektrometru (wg definicji spektrometru). W pismie Dyrektora Krajowego
Centrum Koordynacji Ratownictwa znak CKR-I-0823/1 - 60/11 z dnia 4 lipca 2011 r.
omawiane sg zagadnienia, ktére wykraczajg poza siwz. Odwolujgcy oswiadczyt, iz niektore z
tych wymagan sg spetnione przez oferowane przez odwotujgcego urzadzenie, a inne
mogtyby by¢ spetnione, gdyby w siwz byly takie wymagania wyartykutowane.

W podsumowaniu odwotujgcy wskazat, iz wnioski zawarte w opinii p. M. sg catkowicie
bezpodstawne, gdyz:

- zdajg sie by¢ oparte na wymaganiach, ktdre nie zostaly zawarte w wymaganiach
okreslonych przez zamawiajgcego w siwz; tymczasem to siwz zawiera wytgczne kryteria



oceny czy oferta spetnia wymagania zamawiajgcego w postepowaniu o zaméwienie
publiczne czy tez nie;

- sg merytorycznie bledne (nieprawdziwe) wskutek, jak domniemywa odwotujacy, braku
dotozenia przez autora opinii nalezytej tj. profesjonalnej starannosci celem rzetelnego jej
sporzadzenia.

Powotane okoliczno$ci w ocenie odwotujgcego powodujg, ze zamawiajgcy bazujgc na
whnioskach zawartych w przedmiotowej opinii - i poprzestajgc na nich, bez upewnienia sie co
do ich prawdziwosci w trybie art. 87 ust. 1 Pzp poprzez wezwanie odwotujgcego do
wyjasnienia tresci oferty - podjat btedng decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego, ktdra
spetnia wymagania zawarte w siwz i tym samym nie moze zostac legalnie odrzucona bez
razgcego naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dodatkowo oferta odwotujgcego jest o ok.
25 % korzystniejszg od oferty wybrane;.

Zamawiajgcy dnia 5 wrzesnia 2011 r. zawiadomit Bruker Daltonik GmbH w o
odwotaniu wzywajac do przystgpienia do postepowania odwotawczego oraz przesytajgc
kopie odwotania.

Pismem z dnia 7 wrze$nia 2011 r. do Prezesa Izby (wptyw bezposredni w dniu 8
wrzesnia 2011 r. potwierdzony prezentatg) zostato zgtoszone przez Bruker Daltonik GmbH w
Bremie przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajacy pismem z dnia 13 wrze$nia 2011 r. odpowiedziat na odwotanie
wnosz3ac o jego oddalenie. Na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2011 r. strony oraz
przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Uwzgledniajgc zalaczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego
postepowania, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
przystepujacego ztozone podczas rozprawy, Izba ustalita i zwazyt co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkdw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Przymiot uczestnika postepowania uzyskat Bruker Daltonik GmbH w Bremie (dalej
~przystepujgcy”) zgtaszajgc skutecznie przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron oraz
przystepujacego, lzba uwzglednita odwotanie.

Istotg sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym jest prawidtowos¢ dokonanej

przez zamawiajgcego oceny oferty odwotujgcego, w konsekwencii ktérej zostata ona
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — zamawiajgcy uznat, iz tres¢ oferty nie
odpowiada tresci siwz.

Jako uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty podano w pi§mie z dnia 24 sierpnia 2011 r.,
ze ,oferowany przedmiot zamdwienia nie posiada mozliwo$ci wykrywania widma w
podczerwieni, a tym samym nie spetnia wymagan zamawiajgcego w zakresie przedmiotu
zamoOwienia”. Zamawiajacy dalej wskazat, iz w zatgczniku nr 1 do siwz jednoznacznie
okreslit, ze przedmiotem zamowienia jest ,przyrzad do wykrywania obtokéw gazéw i par
niebezpiecznych substancji chemicznych opary na pasywnej analizie widma w podczerwieni
(IR)".

Ustosunkowujac sie do tak zakre$lonych ram sporu w pierwszej kolejno$sci nalezy
wskazac, iz zarzuty odwotania podlegajg rozpoznaniu w zakresie, w ktorym odnoszg sie do
przyczyny odrzucenia oferty odwotujgcego wyartykutowanej w informacji o odrzuceniu oferty
sporzadzonej na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Powotany przepis wymaga od
zamawiajgcego podania zaréwno uzasadnienia prawnego, jak i faktycznego decyzji o
odrzuceniu oferty.



W odwotaniu zostat powotany szereg argumentéw stanowigcych polemike odwotujgcego z
opinig p. M. z dnia 4 lipca 2011 r. (znak pisma: CKR — | — 0823/1 -60/11), w ktorej autor opinii
na wniosek Komisji przetargowej (pismo z dnia 21 czerwca 2011 r., znak pisma: BF — IV -
2370/30-42/11) wyjasnit, czy wykrywanie oblokéw gazow i par przy pomocy kamery
termowizyjnej i analizowanie na podstawie obrazu termowizyjnego widma w podczerwieni
jest metodg spektrometrii w podczerwieni. Opiniujacy stwierdzit m.in., iz oferowane
urzgdzenie nie stanowi spektrometru, a wykrywanie obtokéw gazéw i par przy pomocy
kamery termowizyjnej i analizowanie na podstawie obrazu termowizyjnego widma w
podczerwieni nie stanowi metody spektrometrii w podczerwieni. Jednak dla oceny
zasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego kluczowe znaczenie przyznac nalezy nie tresci
powotywanej opinii, lecz przywotanej wyzej informacji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
odwotujgcego z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Zamawiajacy informujac o odrzuceniu oferty odwotujgcego w pi$mie z dnia 24 sierpnia 2011
r. nie podnosit, iz oferowane urzgdzenie nie stanowi spektrometru, nie odnosit sie takze do
podanej w ofercie odwotujgcego dtugosci fal (od 8 do 14 um), czy do kwestii mozliwosci
identyfikacji wszystkich wystepujgcych w strudze powietrza substancji oraz funkcjonalnosci
pozwalajgcej na jednoczesng analize co najmniej 50 substancji chemicznych. Argumenty te
zostaty powotane dopiero na rozprawie oraz w odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 wrzesnia

2011 r., zatem jako ze nie zostaty podane jako podstawa odrzucenia oferty odwolujacego w
zawiadomieniu z dnia 24 sierpnia 2011 r., nie podlegaty rozpoznaniu.

Zasadnym jest podkreslenie, iz uzasadnienie faktyczne podane w informaciji 0 odrzuceniu
oferty warunkuje zakres sktadanych srodkéw ochrony prawnej. Jego tre$¢, z uwagi na zawity
charakter termindéw wnoszenia srodkow ochrony prawnej, ma bezposrednie znaczenie dla
umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w postepowaniu (tak tez wyroki KIO z dnia
23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11; z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10, z
dnia 29 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1761/11). Dodac trzeba, iz to na zamawiajgcym cigzy
obowigzek przedstawienia uzasadnienia faktycznego swoich decyzji w taki sposob, aby
wykonawca miat petng wiedze o przyczynach odrzucenia oferty (tak tez w wyroku KIO z dnia
7 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1819/10). Wykonawca nie powinien domniemywac
przyczyn, ktore legty u podstaw podejmowanych wobec niego czynnosci. Zatem nie mogg
by¢ wziete pod uwage przez Izbe okolicznosci faktyczne uzasadniajgce odrzucenie oferty
odwotujgcego powotywane przez zamawiajgcego dopiero na rozprawie czy w odpowiedzi na
odwotanie (tak tez wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1620/11 oraz KIO
1625/11). Zgodnie z dyspozycja normy wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp uzasadnienie
faktyczne podjetych wobec odwotujgcego decyzji zamawiajgcy zobligowany jest
sprecyzowac¢ w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. Bieg terminu na wniesieni odwotania
zaczyna biec dopiero od chwili przestania informacji o podjetej czynnosci (art. 182 ust.1
Pzp).

Kluczowe dla rozstrzygniecia, czy na gruncie rozpatrywanej sprawy zamawiajgcy
zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego uznajgc, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, jest
(poza trescig oferty odwoltujgcego) ustalenie wymagan zamawiajgcego wyartykutowanych w
siwz w kwestionowanym zakresie. Innymi stowy niezbednym jest przesgdzenie, czy
zamawiajacy w siwz wymagat, aby oferowany przedmiot zamoéwienia posiadat mozliwo$¢
wykrywania widma w podczerwieni.

Dla oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw istotne jest podkreslenie, iz postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wylonienia wykonawcy,
ktory ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w siwz, a nastepnie
uzyskat najwiekszg liczbe punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w siwz.
Weryfikacji powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy
wykorzystaniu instrumentow, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajacego, aby
zagwarantowac z jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej —
zamawiajgcemu wybor oferty najkorzystniejszej spetniajgcej wyartykutowane w siwz

oczekiwania. Izba podziela w tej kwestii stanowisko Sgdu Okregowego w Gliwicach
wyrazone w wyroku z dnia 23 lutego 2007 roku (sygn. akt X Ga 23/07), iz ,formalizm



postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na
celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢
pod uwage cel ustawy (...)".

Zwazywszy powyzsze stwierdzi¢ takze nalezy, ze siwz jest dokumentem o szczeg6lnym
Znaczeniu w postepowaniu o zamowienie publiczne — z jednej strony wyznacza
wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamoéwienia wymagania, ktére ma spetiac
oferta, by uczyni¢ zados¢ potrzebom zamawiajgcego, z drugiej za$ — granice, w jakich moze
poruszac sie zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych ofert. Trzeba podkresli¢ zasadnicze
reguly, ktérymi zobowigzany jest kierowac sie zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert. Przede
wszystkim nie wolno mu ocenia¢ ofert w sposdb dowolny, lecz jedynie na podstawie
sformutowanych w siwz zasad i wymagan, co stuzy realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp
zasady réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurenciji, a takze zwigzanej z
nimi zasady transparentno$ci postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
majg prawo oczekiwac, ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione wytgcznie w
odniesieniu do wyartykutowanych w siwz wymagan zamawiajgcego, na podstawie kryteridw
oceny ofert w siwz zawartych (tak tez przykladowo w wyroku KIO z dnia 16 grudnia 2010 .,
sygn. akt KIO 2623/10 oraz w wyroku z dnia 29 lipca 2011, sygn. akt KIO 1514/11).

Przyjmujac za podstawe dalszych rozwazan podkreslone przez Izbe znaczenie siwz
dla nalezytego zbadania i oceny przez zamawiajgcego ztozonych ofert trzeba odnie$¢ sie do
tre$ci tego dokumentu sporzgdzonego przez zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu w
zakresie adekwatnym do podniesionych w odwotaniu zarzutéw.

Nie jest sporne, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa 8 sztuk urzgdzen do zdalnej
detekcji skazen — zdalnych spektrometréw w podczerwieni do wykrywania obtokdéw
gazowych i par (rozdziat |, pkt 1.1.1. siwz, k. 4). Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia
zawiera zatgcznik nr 1 do siwz — ,,opis funkcjonalny i specyfikacja techniczna” (rozdziat |, pkt
1.1.3. siwz, k. 4). W powotanym zatgczniku zamawiajgcy sformutowat wymaganie, aby
przyrzad do wykrywania obtokdw i par niebezpiecznych substanciji chemicznych oparty byt
na pasywnej analizie widma w podczerwieni (IR) (zatgcznik nr 1 do siwz - opis funkcjonalny i
specyfikacja techniczna, k. 1).

Z powotanego postanowienia siwz wnosi¢ nalezy, iz zamawiajgcy wymagat, aby oferowane
urzgdzenie posiadato mozliwos¢ wykrywania widma w podczerwieni.

Skoro w swojej ofercie odwotujgcy zaoferowat urzgdzenie, ktérego dziatanie ,oparte jest na
pasywnej analizie widma w podczerwieni (IR) o dlugosci fal od 8 do 14 ym” (zatgcznik nr 1
do oferty — opis oferowanego przedmiotu zamdwienia, k. 3 oferty) stwierdzi¢ trzeba, iz
zamawiajacy btednie ustalit (pismo z dnia 24 sierpnia 2011 r.), ze ,oferowany przedmiot
zamowienia nie posiada mozliwosci wykrywania widma w podczerwieni, a tym samym nie
spetnia wymagan zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zamowienia”. Takie twierdzenie
nie znajduje odzwierciedlenia w tresci oferty odwotujgcego. Jesli zamawiajgcy miat
jakiekolwiek watpliwosci, co do zgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig siwz w
kwestionowanym zakresie zobowigzany byt wystgpi¢ o stosowne wyjasnienia, czego nie
uczynit.

Izba wyraza poglad, iz to zamawiajgcy zobowigzany jest, odrzucajgc oferte, wyczerpujaco
uzasadni¢ w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty (art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp), iz rzeczywiscie w
okolicznosciach sprawy zaktualizowata sie podana jako uzasadnienie prawne przestanka
odrzucenia oferty wykonawcy. Ciezar udowodnienia tej okoliczno$ci spoczywa na
zamawiajgcym (art. 14 Pzp w zw. z art. 6 kc). Zamawiajgcy zobligowany jest prowadzi¢
postepowanie z nalezytg starannoscig, zachowujac zasady wyrazone m.in. w art. 7 ust. 1
Pzp, co oznacza, iz w realiach konkretnej sprawy zanim podejmie decyzje o odrzuceniu
oferty jako niezgodnej z treScig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie jg zbada¢ baczac, by
wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 Pzp wszystkie stwierdzone niescistosci i dokonac
poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt 1 —3 Pzp. W
przypadku watpliwosci, co do zgodnosci tresci oferty z tre$cig siwz, dopiero wyczerpanie tej
procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, a
w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wbrew literalnemu
brzmieniu art. 87 ust. 1 Pzp, z ktérego mozna by wywodzi¢, iz wyjasnienie tresci oferty



stanowi wytgcznie uprawnienie zamawiajgcego (,w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych ztozonych ofert”) trzeba podkreslic, iz
skorzystanie z procedury opisanej powotanym przepisem stanowi obowigzek
oferty zamawiajacego, jesli
stwierdzone niejasnosci majg skutkowa¢ odrzuceniem
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Inne rozumienie komentowanego przepisu
staloby w sprzecznosci z zasadag wskazang w art. 7 ust. 1 Pzp i prowadzi¢ by mogio do
udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktorego oferta nie jest najkorzystniejsza.

Zwazywszy powyzsze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1i 2 Pzp.

W tym stanie rzeczy, |zba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekta
jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



