Sygn. akt: KIO 1552/18

WYROK

z dnia 17 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Anna Wojciechowska
PrzewodniczgcyProtokolant:Pawet Trojan
Renata Tubisz

Czionkowie:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 sierpnia 2018 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce MS Spektrum S. Sp. |. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gtowny Urzad Miar z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Pro-Environment Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce MS Spektrum S. Sp. j. z siedzibg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt. 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pigcset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MS Spektrum
S. Sp. j. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Sygn. akt KIO 1552/18
Uzasadnienie
Zamawiajacy - Gtéwny Urzad Miar z siedzibg w Warszawie - prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego

przedmiotem jest nabycie spektrofotometru UV-VIS-NIR do pomiaréw widmowego
wspotczynnika odbicia (numer postepowania BDG-WZP.261.62.2018). Postepowanie

zostato wszczete ogloszeniem opublikowanym w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 5



lipca 2018 r. za numerem 584653-N-2018. Szacunkowa warto$¢ zamodwienia, ktérego
przedmiotem jest dostawa, jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018 z p6zn. zm. zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 6 sierpnia 2018 r. odwotanie wnidst wykonawca MS Spektrum S. Sp. j. z
siedzibg w Warszawie - dalej Odwotujacy.

Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec: czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego
najkorzystniejszej oferty tj. oferty Wykonawcy Pro-Environment Polska Sp. z 0.0.;
zaniechania wykluczenia wykonawcy Pro-Environment Polska Sp. z 0.0. z udziatu w
postepowaniu wobec podania nieprawdziwych, wprowadzajgcych w btgd informaciji
zawartych w ofercie i oSwiadczeniu o spetnianiu przez oferowany spekirofotometr Lambda
950s wymogow specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia; zaniechania wykluczenia
wykonawcy Pro-Environment Polska Sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu wobec
niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. niewykazania posiadania zdolno$ci
technicznej do wykonania zamowienia; ewentualnie zaniechania zwrécenia sie do
wykonawcy Pro-Environment Polska Sp. z 0.0. oraz Saint-Gobain Innovative Materials
Polska sp. z 0.0. 0 wyja$nienia i potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy przez
wykonawce Pro- Environment Polska sp. z 0.0.; zaniechania wezwania wykonawcy Pro-
Environment Polska sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowania razgco niskiej
ceny w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia i treSci ztozonej oferty.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16i 17
ustawy pzp w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (ZNKU) w sytuacji,
gdy wykonawca Pro-Environment w formularzu oferty na stronie 2 (Zatgcznik nr 5 do SIWZ2)
Zlozyt oswiadczenie o spetnianiu przez oferowany spektrofotometr wymogow SIWZ w
zakresie wymogu wskazanego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ: ,Spektrofotometr musi posiadaé

nastepujgce wlasciwosci: wykonywaé pomiary widmowego wspotczynnika odbicia w réznych
geometriach pomiarowych, m.in. w geometrii 8°:d przy zastosowaniu wzorca odniesienia
oraz w dowolnych geometriach katowych zwierciadlanych i niezwierciadlanych metoda
bezwzgledng" i wprowadzenia w ten sposdb Zamawiajgcego w btad poprzez podanie
informacji nieprawdziwych, mimo iz na stronie producenta PerkinElmer ani nigdzie indziej nie
jest dostepna specyfikacja techniczna spektrofotometru Lambda 950s; ktora potwierdza
spetnianie przez tenze spektrofotometr wyposazony w przystawke TAMS wymogdéw SIWZ,
brak jest jakichkolwiek dowoddw, w tym publikacji naukowych i pomiaréw wykonanych
metodg bezwzgledng (bez uzycia wzorca odniesienia) na spektrofotometrze Lambda 950s
wyposazonym w opcjonalng przystawke TAMS potwierdzajgcych spetnianie wymogoéw SIWZ
i mozliwos¢ wykonywania pomiaréw widmowego wspdétczynnika odbicia w roznych
geometriach pomiarowych, m.in. w geometrii 8°:d w dowolnych geometriach katowych
zwierciadlanych i niezwierciadlanych metodg bezwzgledna; w Zatgczniku nr 1 do SIWZ
Zamawiajacy wskazat: ,Spektrofotometr musi posiada¢ nastepujgce wtasciwosci; wykonywac
pomiary widmowego wspoiczynnika odbicia w réznych geometriach pomiarowych, m.in.

w geometrii 8°:d przy zastosowaniu wzorca odniesienia oraz w dowolnych geometriach
katowych zwierciadlanych i niezwierciadlanych metodg bezwzgledng" podczas gdy
oferowany przez Pro-Environment Polska sp. z 0.0. spektrofotometr, a doktadniej
akcesorium TAMS posiada kat pomiarow geometrycznych 15-345 stopnia: co nie wypetnia
definicji dowolnej geometrii katowej;

2. art. 26 ust. 4 ustawy pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy pzp, poprzez zaniechanie

wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie wykazania zdolnosci technicznej
lub zawodowej w celu potwierdzenia spetniania warunku, o ktérym mowa w SIWZ w
Rozdziale VI.1.2).c) i w Rozdziale VIIl.1, podczas gdy na podstawie tresci przedtozonych
dokumentéw (wykazu zrealizowanych dostaw i protokotu zdawczo-odbiorczego) - podpisania

tego drugiego dokumentu przez niewymienionego z imienia i nazwiska, nieczytelnym
podpisem przedstawiciela Saint Gobain Innovative Materials Polska sp. z 0.0. - Zamawiajgcy
powinien powzig¢ watpliwosci co do spetniania przez Wykonawce warunku zdolnosci
technicznej i zawodowej, oraz tego czy nie przekazat Zamawiajgcemu informaciji
nieprawdziwych w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, a tym samym czy nie podlega on
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu;

3. art. 25 ust. 1 ustawy pzp, art. 26 ust. 4 ustawy pzp w zw. z § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od



wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia poprzez niewystgpienie do Saint-

Gobain Innovative Materials Polska sp. z 0.0. w celu uzyskania informaciji i potwierdzenia
spetniania warunku, o ktorym mowa w SIWZ w Rozdziale VI.1.2).c) i w Rozdziale VIII.1 -

w sytuacji, gdy na podstawie tresci przediozonych dokumentow (wykazu zrealizowanych
dostaw i protokotu zdawczo-odbiorczego) - podpisania tego drugiego dokumentu przez
osobe niewymieniong z imienia i nazwiska, nieczytelnym podpisem - Zamawiajgcy powinien
powzig¢ watpliwosci co do mocy dowodowej tego dokumentu i powinien zwr6cic sie do
Saint-Gobain Innovative Materials Polska sp. z 0.0. o udzielenie informaciji czy dokument
podpisat jego uprawniony przedstawiciel, czy dostawa zostata wykonana nalezycie, bez
uwag, oraz potwierdzenia wartosci dostawy.

4. art. 90 ust. 1 ustawy pzp, poprzez niewezwanie wykonawcy Pro-Environment do zfozenia
wyjasnien i przedstawienia dowoddw, Zze oferowana przez niego cena nie jest razgco niska,
majgc na uwadze zaoferowang przez niego cene zawierajgca ustuge 60 miesiecznej
gwaranciji, podczas gdy standardowa gwarancja producenta wynosi 12 miesiecy, a oferta
konkurencyjna oferujgca 24 miesieczng gwarancje jest 0 40 719,15 zt wyzsza.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:

- jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Pro-Environment Polska sp. z 0.0. na
skutek celowego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad i podania w ztozonej ofercie
informacji nieprawdziwych o zgodnosci oferowanego spektrofotometru z wymogami SIWZ,
co miafo istotny wpltyw na decyzje podjete przez Zamawiajgcego;

3) dokonania powtdrnego badania i oceny ofert z udziatem pozostatych wykonawcéw;
ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszych zgdan:
4) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

5) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem wskazanych w tresci
odwotania zastrzezen Odwotujgcego co do rzetelnosci informaciji odnoszacych sie do
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez Pro-Environment Polska sp. z 0.0. warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej oraz zastrzezen
dotyczacych zaoferowania razgco niskiej ceny, a w rezultacie wezwania wykonawcy Pro-
Environment Polska sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, do stosownych wyjasnien
w zakresie spetiania warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci
technicznej i zawodowe;;

6) nakazania wykonawcy Pro-Environment Polska sp. z 0.0. w trybie § 2 pkt. 6
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zwrécenia sie do
Saint-Gobain Innovative Materials Polska sp. z 0.0. o potwierdzenie wykonania dostawy,
wartosci tej dostawy, oraz jej nalezytego wykonania;

7) wezwania wykonawcy Pro-Environment Polska sp. z 0.0. w trybie art. 90 ust. 1 do
ztozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu
wskazujacego, iz oferowana cena nie jest razaco niska;

8) wykluczenia wykonawcy Pro-Environment Polska sp. z 0.0. w razie niewykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

9) odrzucenia oferty wykonawcy Pro-Environment Polska sp. z 0.0. w razie niewykazania, iz
oferowana cena nie jest razgco niska.

- jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata zawarta na podstawie art. 192
ust. 3 pkt 2 ustawy pzp, wniost o uniewaznienie umowy i natozenie kary finansowe;.

Ponadto wniést o zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztow



postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wpisu uiszczonego za odwotanie, a takze
kosztéw dojazdu na rozprawe i kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

Odwolujgcy wnidst rowniez o dopuszczenie w sprawie nastepujgcych dowodow:

1) Specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia z zatgcznikami w wersji po zmianach (na
dzien 29 czerwca 2018 r. i 9 lipca 2018) - na okolicznos¢ warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania wykonawcéw z dnia 6 lipca 2018 r. na okoliczno$¢
zmiany specyfikacji i zmniejszenia wymogow co do wymiaréw probki do 200x180mm, co
umozliwito ztozenie oferty przez Pro-Environment Polska sp. z 0.0,;

3) oferty Pro-Environment Polska sp. z 0.0. - na okolicznosc¢ jej tresci;

4) wykazu dostaw i protokotu zdawczo-odbiorczego z dnia 29 czerwca 2018 r. przediozonych
przez Pro-Environment Polska sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 2 ustawy pzp - na okolicznos¢
podpisania protokotu zdawczo-odbiorczego w imieniu Saint Gobain Innovative Materials sp.

z 0.0. przez blizej nieokreslong osobe, co uniemozliwia weryfikacje tegoz dokumentu;

5) protokotu z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego - w posiadaniu
Zamawiajgcego, na okolicznos¢ jego tresci;

6) wydruku ze strony PerkinElmer Inc USA wskazujgcego na brak w ofercie modelu
spektrofotometru Lambda 950s - na okoliczno$¢ nieoferowania takiego typu
spektrofotometru; z tumaczeniem na j. polski;

7) karty katalogowej produktu - przystawki TAMS - z ttumaczeniem na j. polski; na
okoliczno$¢ parametrow katowych pomiaréw geometrycznych;

8) wydruku ze strony PerkinElImer wskazujgcego na okres standardowej gwarancji
spektrofotometru Lambda 950 - na okoliczno$¢ dtugosci standardowej gwarancji producenta
na spektrofotometr; z tumaczeniem na j. polski.

Odwolujacy zaznaczyt, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego
terminu, gdyz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej opublikowane zostato 30
lipca 2018 r.

Uzasadniajgc zarzut 1 odwotania Odwotujacy podniost, ze Wykonawca Pro-
Environment Polska sp. z 0.0. w tresci oferty s. 2 punkt 2 potwierdzit spetnianie przez
oferowany spektrofotometr Lambda 950s z 150 mm i akcesorium TAMS wymogu SIWZ
wskazanego w tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ: ,Spekirofotometr musi posiada¢ nastepujgce
wiasciwosci: wykonywac pomiary widmowego wspétczynnika odbicia w réznych geometriach
pomiarowych, m.in. w geometrii 8°:d przy zastosowaniu wzorca odniesienia oraz w
dowolnych geometriach katowych zwierciadlanych i niezwierciadlanych metodg
bezwzgledng". Odwotujacy sie wskazat, ze Producent urzadzenia PerkinElmer Inc USA nie
udostepnia specyfikacji technicznej spektrofotometru Lambda 950s. Modelu takiego nie ma
w publicznie dostepnej ofercie, nie mozna zatem zweryfikowac¢ parametréw tego urzadzenia i
spetniania przez nie wymogow SIWZ. Brak jest réwniez jakichkolwiek materiatow,
dokumentow, badan potwierdzajacych, iz spektrofotometr Lambda 950s wyposazony w
akcesorium TAMS moze dokonywa¢ pomiarow metodg bezwzgledng (bez uzycia wzorca) w
dowolnych geometriach katowych zwierciadlanych i nie zwierciadlanych. Wykonawca nie
mogt zatem ztozyé odwiadczenia o spetnianiu przez oferowane przez niego urzgdzenie
wymogow SIWZ z tej przyczyny, iz na spekirofotometrze Lambda 950s (o nieznanych
parametrach i specyfikacji) wyposazonego w akcesorium TAMS, takie pomiary wymagane
przez Zamawiajgcego nie byly nigdy wykonywane. To Zamawiajgcy bedzie pierwszym
podmiotem, ktéry takie pomiary na tym typie spektrofotometru bedzie wykonywat i dopiero te
pomiary zweryfikowa¢ moga prawdziwos¢ oswiadczenia Wykonawcy. Tymczasem
Wykonawca, sktadajgc oferte i oSwiadczenie o spetnianiu przez oferowany spektrofotometr
wymogow SIWZ musi mie¢ pewnos$¢, iz wymogi te sg spetnione, co jest niemozliwe wobec
niedysponowania przez Wykonawce wynikami pomiaréw w zakresie zgdanym przez

Zamawiajgcego. Oferujgc zatem urzgdzenie, co do kiérego Zamawiajacy nie dysponuje
dowodami potwierdzajgcymi spetnianie wymogdw specyfikacii, stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji, naruszajgcy interesy Zamawiajgcego (ktory otrzymuje urzgdzenie
niesprawdzone) i interesy pozostatych wykonawcow wobec naruszenia zasad dobrych
obyczajow. Oferta i oSwiadczenie wykonawcy Pro-Environment Polska sp. z 0.0. narusza



zatem zasade zachowania uczciwej konkurencji, gdyz zawiera oSwiadczenia i informacje nie
majgce potwierdzenia. Odwolujgcy powotat sig na wyrok NSA z dnia 17 stycznia 2017 r.,

sygn. akt: Il GSK 2472/15 oraz z 22 lutego 2017 r. sygn. akt: Il GSK 1732/15. Ryzyko

niespetniania przez Lambda 950s z akcesorium TAMS wymogow SIWZ zostato zatem
przeniesione na Zamawiajgcego, kitéry bedzie uzytkownikiem spektrofotometru.

Odwotujgcy podkreslit, iz w przeciwienstwie do Pro-Enivronment Polska sp. z o.0.
i spektrofotometru Lambda 950s, Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ w przesziosSci przetestowacé
taki jak oferowany przez MS Spektrum spektrofotometr - Cary 5000 - i uzyskat jednoznaczne
potwierdzenie spetniania wszystkich zaktadanych parametrow i wynikow pomiardw.
W odniesieniu do spektrofotometru Lambda 950s z akcesorium TAMS Zamawiajgcy nie
widziat urzadzenia, nie zadat przeprowadzenia jego testéw, bezkrytycznie przyjat do
wiadomosci o$wiadczenie wykonawcy Pro-Environment o spetnianiu wymogéw SIWZ. Takie
réznicowanie wymagan wobec wykonawcow réwniez narusza zasade uczciwej konkurenciji,
faworyzujac wykonawce Pro- Environment. Zamawiajgcy nie moze bowiem w zaden sposo6b
uprzywilejowywac czy okazywac¢ niecheci jakiemukolwiek z wykonawcow. Przestrzeganie
omawianej zasady polega na stosowaniu takiej samej miary do wszystkich wykonawcéw i na
jednakowym traktowaniu podmiotéw znajdujgcych sie w takiej samej lub zblizonej sytuacji.
Zasada ta (réwnego traktowania wykonawcéw - przyp. MS Spektrum) wymaga
w szczegolnosci, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych
ofert, z czego wynika zatem wymag, by oferty wszystkich konkurentdéw podlegaty tym samym
warunkom (wyroki z dnia 25 kwietnia 1996 r. Komisja/Belgia C-87/94, EU:C:1996:161, pkt.
54; z dnia 12 grudnia 2002 r. Universale-Bau i in. C-470/99, EU:C:2002:746, pkt.93; z dnia
12 marca 2015 r. eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166,pkt.33).

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wobec niedysponowania przez Wykonawce Pro-
Environment sp. z 0.0. dowodami wykazujgcymi na mozliwo$¢ wykonywania pomiaréw
metodag bezwzgledng pod dowolnymi katami - Wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego
celowo w biad co do spetniania przez Lambda 950s wymogéw SIWZ, co narusza rowniez
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp, a ewentualnie rowniez narusza art. 24 ust. 1 pkt. 16 ustawy
pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

Ponadto podkreslit, ze Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego celowo w btad
réwniez w zakresie po$wiadczenia zgodnosci oferowanego spektrofotometru z SIWZ w
zakresie zdolno$ci urzgdzenia Lambda 950s z akcesorium TAMS do prowadzenia pomiaréw
w dowolnych geometriach katowych zwierciadlanych i niezwierciadlanych, podczas gdy z
karty katalogowej produktu - przystawki TAMS - wynika, iz zdolno$¢ pomiarow w geometrii
katowej wynosi 15-345 stopni. Nie jest to zatem dowolna geometria kgtowa, jakiej wymagat
zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ. O takich a nie innych parametrach przystawki
TAMS Wykonawca Pro-Environment Polska sp. z 0.0. musiat wiedzie¢, jako ze informacje te
sg dostepne na stronie producenta PerkinElmer i jego innych dystrybutorow. Wykonawca
Pro-Environment Polska sp. z 0.0. wobec wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd dwukrotnie,
powinien w ocenie Odwotujgcego, podlega¢ wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy pzp, jako ze podane nieprawdziwe informacje dotyczg
przedmiotu zamowienia co ma istotny wptyw na ocene zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Rato
legis tych uregulowan jest bowiem eliminacja z postepowan takich wykonawcéw, ktdrych
dziatanie cechuje zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, a takze wykonawcow, ktory
wprowadzajg zamawiajgcego w bigd na skutek swojego lekkomysinego lub niedbatego
zachowania.

Odnoszac sie do zarzutu 2 odwotania Odwotujgcy wskazat, iz Wykonawca Pro-
Environment Polska sp. z 0.0. na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedtozyt Zamawiajgcemu, w trybie art. 26 ust. 2 ustawy pzp, dokument
zatytutowany ,,Protokdt zdawczo-odbiorczy" z dnia 29 czerwca 2018 r. w celu wykazania, iz
wykonat na rzecz Saint-Gobain Innovative Materials Polska sp. z 0.0. dostawe
spektrofotometru Lambda 950s base instrument 150 mm pbs o wartosci 327 180 zt brutto.
Dokument ten nie jest wystawiony przez Saint-Gobain Innovative Materials Polska sp. z 0.0.,
a nadto zostat opatrzony nieczytelnym podpisem rzekomo w imieniu tej firmy przez osobe
niewymieniong z imienia i nazwiska oraz stanowiska, co uniemozliwia ocene wiarygodnosci
tego dokumentu. Zamawiajgcy jednakze bezpodstawnie zaniechat wezwania wykonawcy
Pro-Environment do zfozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust 4 celem weryfikacji prawdziwosci
i rzetelnosci tego dokumentu. Powotat sie na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
listopada 2015 r., sygn. akt: KIO/KU 59/15. Majgc na wzgledzie, iz dokument protokotu
zdawczo-odbiorczego dotyczy wykazania warunku udziatu wykonawcy w postepowaniu,
wskazanego w SIWZ w Rozdziale V1.1.2).c) i w Rozdziale VIII.1 brak wykazania tego
warunku skutkowatby wykluczeniem wykonawcy Pro-Environment z udziatu w postepowaniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy pzp.



Odnosnie 3 zarzutu odwotania Odwotujgcy podkreslit, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie
zaniechat - wobec brakéw tre$ci dokumentu protokotu zdawczo- odbiorczego z dnia 29
czerwca 2018 r. - zwrocenia sie bezposrednio do Saint-Gobain Innovative Materials Polska
sp. z 0.0. 0 potwierdzenie wykonania przez Pro-Enironment Polska sp. z 0.0. dostawy
spektrometru, wyjasnienie czy i kto podpisat nieczytelnie dokument protokotu zdawczo-
odbiorczego, czy byta to osoba uprawniona, oraz w celu potwierdzenia warto$ci dostawy i jej
nalezytego wykonania. Brak wykazania warunku zdolno$ci technicznej i zawodowej
skutkowatby wykluczeniem wykonawcy Pro-Environment z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy pzp. Zwro6cenie sie w takich okolicznosciach do
podmiotu trzeciego (Saint- Gobain) o niezbedne wyjasnienia i dokumenty byto obowigzkiem
Zamawiajgcego.

Przechodzac do zarzutu 4 odwotania zaznaczyt, ze Wykonawca Pro-Environment
Zlozyt oferte o wartosci 40 719,15 zt nizszej od oferty Odwotujacego sie. W kontekscie
zaoferowanej przez tegoz Wykonawce gwaranciji 60 miesiecznej (w poréwnaniu do 24
miesiecznej gwarancji oferowanej przez Odwotujgcego sie) - nizsza o prawie 41 tysiecy zt
cena ofertowa powinna wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego, czy Wykonawca bedzie w
stanie w zaoferowanej cenie wykonac¢ nalezycie zamowienie i nalezycie Swiadczy¢
nieodptatnie naprawy gwarancyjne w okresie 5 lat. Tak diugi okres gwarancji nie jest
standardowo oferowany przez producenta PerkinElmer, gdyz wynosi on zaledwie 12
miesiecy. Oznacza to, iz koszt wykonania $wiadczen gwarancyjnych Pro-Environment
powinien byt uwzgledni¢ na etapie przygotowania oferty. Zaoferowanie nizszej o 40 tysiecy zt
ceny i jednoczesne zaoferowanie gwarancji 60 miesiecznej, wskazuje na
prawdopodobienstwo zaoferowania przez Wykonawce razgco niskiej ceny i poddaje w
watpliwos¢ mozliwos¢ nalezytego wykonania umowy, w tym Swiadczen gwarancyjnych w
zaoferowanej cenie. Z reguly istnieje bowiem mozliwo$¢ dokupienia u producenta
dodatkowej gwaranciji, jednakze jej koszt jest znaczny w stosunku do ceny samego
urzgdzenia (spektrofotometru) i drozszy w odniesieniu do kazdego kolejnego roku
uzytkowania urzgdzenia. Poniesienie tego kosztu przez Wykonawce powodowatoby w
typowych rynkowych warunkach strate finansowg na realizacji zaméwienia. Zamawiajacy
powinien byt zatem wezwa¢ Pro-Environment do przedtozenia wyjasnien i zaoferowania
dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny, ktora jest podana w ofercie ryczattowo, obejmuje
zaréwno dostawe i instalacje spektrofotometru, jaki i serwis gwarancyjny. Powotat sie na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2347/17. Jezeli
zatem Pro-Environment zaoferowat cene ryczattowg za oferowane urzadzenie i ustuge
gwaranciji (ustuge bardzo istotng) o okresie o 3 lata dluzszym niz oferta konkurencyjna, za
cene nizszg o 40 tysiecy ztotych, to niezbedne jest ustalenie, czy cata oferta jest
niedoszacowana, czy wykonawca prawidtowo obliczyt wysoko$¢ oferty, czy tez przedstawit
cene razgco niska, by zyska¢ nieuczciwie przewage konkurencyjng. Powodowatoby to
ryzyko nienalezytego wykonania umowy, w szczegoélnosci ustugi gwarancyjnej. W takiej
sytuacji Zamawiajgcy miat obowigzek zastosowac¢ art. 90 ust. 1 i przed wyborem
najkorzystniejszej oferty, zazgda¢ od Wykonawcy wyjasnien i dowoddw na prawidiowos$¢ i
rzetelnosS¢ sporzgdzonej kalkulacji ceny. Zaoferowanie razgco niskiej ceny stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji (art. 3 ust. 1 ZNKU), a oferta taka podlega odrzuceniu (art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy pzp). Zaniechanie zatem Zamawiajgcego wezwania wykonawcy Pro-
Environment do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, w sytuacji gdy
Zamawiajacy powinien byt powzig¢ watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny ofertowe;j,
ma donioste znaczenie dla wyniku postepowania.

W dniu 13 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wnidst
o oddalenie odwotania w cato$ci jako oczywiscie bezzasadnego. W odpowiedzi jak réwniez
w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Odnoszac sie do zarzutu 1 odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze niekorzystne dla
Odwolujgcego miejsce w postepowaniu wynika z ilosci punktow jakg otrzymat Odwolujgcy
i jest pochodng ceny oraz okresu gwaranciji, ktére Odwotujgcy zaoferowat w formularzu
ofertowym za catos¢ zamoéwienia. Wbrew zarzutom, Odwolujgcy nie zostat potraktowany
w sposo6b odmienny niz drugi wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu. Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze obowigzujgce przepisy nie przewidujg koniecznosci wzywania wykonawcow na
etapie oceny ofert do przedstawienia wynikédw pomiaréw na urzgdzeniach oferowanych
w postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego, takie wymagania w postepowaniu prowadzityby
do uprzywilejowania wykonawcy, ktéry juz dane urzadzenie posiada w stosunku do
wykonawcy, ktéry dane urzadzenie kupi lub wykona dopiero po podpisaniu umowy
z Zamawiajgcym. Wszyscy wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu mieli rowne szanse.
Zaréwno wykonawcy, ktérzy dysponujg danym urzgdzeniem, jak i wykonawcy, ktorzy jeszcze
takiego urzadzenia nie majg w swoim posiadaniu, mogli ztozy¢ oferty. Jesli Odwotujgcy miat
zastrzezenie co do tresci SIWZ i warunkéw udziatu w postepowaniu mogt skorzystac ze
Srodkéw ochrony prawnej po publikacji SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego,
jednakze nie uczynit tego. SIWZ, opublikowany na stronie internetowej Zamawianego, w tym
warunki udziatu w postepowaniu, sposob i zasady realizacji zaméwienia, byly dostepne i



takie same dla wszystkich wykonawcéw. Wykonawcy, sktadajgc oferty dobrowolnie,
przystepujg i wyrazajg zgode na warunki stawiane i opisane przez Zamawiajgcego. W ocenie
Zamawiajgcego nie zostaty naruszone zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

Wykonawcéw, co powoduje, ze powyzsze zarzuty Odwotujgcego nie zastugujg na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy podniost, ze zarzut Odwotujgcego jest oparty na domniemaniu
oferowanych produktéw na podstawie portfolio produkiéw udostepnionych przez producenta.
Wspomniane portfolio nie musi zawiera¢ wszystkich produktéw faktycznie bedacych w
ofercie Wykonawcy/Producenta. Ponadto moze zaistnie¢ sytuacja wytworzenia urzgdzenia
specjalnie pod przeprowadzane przez Zamawiajgcego postepowanie. Powoduje to, ze
wiedza Odwolujgcego na temat urzadzenia oferowanego przez drugiego wykonawce na tym
etapie postepowania nie jest peina, a przedstawiony przez niego zarzut nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do uznania Odwotania. Argumentacja Zamawiajgcego zostata
podzielona przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 3 stycznia 2017 r. w sprawie
KIO 2345/16 KIO 2353/16.

Odnosnie zarzutu nie dysponowania dowodami, w tym publikacjami naukowymi
i pomiarami wykonanymi metodag bezwzgledng (bez uzycia wzorca odniesienia) na
spektrofotometrze Lambda 950s wyposazonym w opcjonalng przystawke TAMS, oraz
geometrii katowej opcjonalnej przystawki TAMS w ocenie Zamawiajgcego powyzszy zarzut
nie zastuguje na uwzglednienie. Przepisy prawne nie nakazujg podawania do publicznej
wiadomosci publikacji wynikow badan, czy publikowania prac naukowych, na temat urzadzen
oferowanych przez producentéw. Czg$¢ informacji moze stanowic ,.know-how" danego
producenta. Ponadto Zamawiajgcy przyjat, Ze skoro wykonawca, przystepujgc do
postepowania jako podmiot profesjonalny w obrocie gospodarczym, oSwiadczyt, ze jego
oferta spetnia wymagania opisane w SIWZ, to taki wtasnie produkt oferuje Zamawiajgcemu,
a wiec produkt w petni zaspokajajgcy potrzeby Zamawiajgcego opisane w SIWZ. W celu
zapewnienia uczciwej konkurencji Zamawiajgcy nie zgdat od wykonawcéw, starajgcych sie
uzyska¢ zaméwienie, udokumentowania rozwigzan technicznych urzadzen, a przez to
wykazania w jaki sposéb urzadzenie bedzie wykonywac oczekiwane pomiary. To
przydatnos¢ urzadzenia dla Zamawiajgcego jest wazna, nie zas sposob jego budowy oraz
dostepno$¢ w Internecie informacji na temat jego dziatania. Formultujgc rygorystyczne
warunki dotyczace realizacji zamowienia i zgdajgc w tym zakresie dokumentow,
Zamawiajgcy powinien wykazaé obiektywng konieczno$¢ postawienia tych wymogow i
zadania dokumentdw w realiach konkretnego zamoéwienia ( wyroki KIO z 29.5.2013 r., KIO
1129/13). Istotne jest, aby wymag przeditozenia dokumentéw nie ograniczat w sposéb
nieuzasadniony mozliwosci uczestniczenia w postepowaniu wykonawcom, ktérzy sg w stanie
zrealizowaé zamowienie w sposdb oczekiwany przez zamawiajgcego lub w sposéb
sprzeczny z prawem nie preferowat konkretnego wykonawcy (wyroki KIO z 23.3.2011 r., KIO
483/11, oraz z 23 sierpnia 2012 r., KIO 1677/12). Zamawiajgcy w trakcie badania ofert
powzigt wiedze na temat tego, jaki jest typ/model oraz producent oferowanego przez
wykonawcow urzgdzenia, a w ofertach wykonawcy potwierdzili, ze urzgdzenie spetnia
parametry techniczne wymagane przez Zamawiajgcego, co rozwiato wszelkie watpliwosci
Zamawiajgcego. Na tym etapie postepowania Zamawiajgcy nie musiat wystepowaé z prosbg
o dodatkowe wyjasnienia, gdyz zgodnie z trescig SIWZ oraz postanowieniami wzoru umowy,
stanowigcego zatgcznik do SIWZ, na etapie odbioru jakosciowego urzgdzenia Zamawiajacy
planuje jego szczeg6towg weryfikacje. Takie rozwigzanie pozwala wykonawcom zaoferowac
i ewentualnie zaprojektowac¢ i zbudowac¢ na potrzeby Zamawiajgcego odpowiednie
rozwigzanie, zas zabezpieczeniem interesdbw Zamawiajgcego sg postanowienia umowy
dotyczace kar umownych.

W zakresie zarzutu 2 odwotania Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w sposob zgodny
z obowigzujgcymi przepisami i z nalezytg starannoscig dokonat badania i oceny ofert
zlozonych w postepowaniu, w tym takze oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy nie dokonat
opisu specjalnych warunkéw, w jakich bedzie dokonywat na etapie badania ofert oceny, czy
oferowane przez wykonawcéw urzadzenia spetniajg wymagania Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze protokét zdawczo-odbiorczy przedstawiony przez
wykonawce Pro-Environment nie jest dowodem potwierdzajgcym spetnienie warunku
doswiadczenia stawianego przez Zamawiajgcego w SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego, co
znajduje potwierdzenie przez Krajowa lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 20 marca 2017 r. w
sprawie KIO 384/17, ,dokumenty: wykaz rob6t oraz poSwiadczenie w postaci wystawionej
referencji to dokumenty, ktore nalezy czytac tgcznie. Istotny jest fakt, iz oba dokumenty
zawierajg dane, ktore tatwo mozna zweryfikowac i ustali¢, iz informacje w nich zawarte
powtarzajg sie". Poréwnanie tresci wykazu dostaw i poswiadczenia (tj. protokotu zdawczo-
odbiorczego), ztozonych przez wykonawce Pro-Environment, nie budzito zadnych
watpliwosci Zamawiajgcego, ktory w oparciu o te dokumenty prawidiowo dokonat oceny
ztozonej oferty. Przygotowanie protokotu zdawczo - odbiorczego na papierze firmowym



wykonawce ProEnvironment nie $wiadczy o tym, ze jest to dokument podrobiony, czy
fatszywy. Takze nieczytelny podpis na tym protokole nie przesgdza, ze dokument ten nie ma
warto$ci dowodowej dla potwierdzenia nalezytego wykonania dostawy wskazanej w wykazie.
Odwotujgcy bfednie uwaza, ze to z protokotu ma wynikac nalezyte wykonanie pracy,
podczas, gdy cel ten wypetnia wykaz dostaw, a dokument potwierdzajgcy nalezyte
wykonanie dostawy wskazanej w wykazie jest jego uzupetnieniem.

Przechodzgc do zarzutu 3 odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy btednie
argumentuje, ze jezeli wystepuje jakakolwiek subiektywne podejrzenie co do prawdziwosci

dokumentow ztozonych przez konkurenta w postepowaniu, Zamawiajgcy ma prawny
obowigzek do podjecia czynno$ci zgodnie z powyzszym przepisem. Zamawiajgcy podkreslit,
Ze po pierwsze nie cigzy na nim taki obowigzek, gdyz przepis méwi o uprawnieniu, a po
drugie w przedmiotowej sytuaciji zatagczony dokument nie budzit watpliwo$ci Zamawiajgcego,
gdyz tgcznie z wykazem dostaw potwierdzat jednoznacznie, ze wykonawca, ktory ztozyt
najkorzystniejszg oferte posiada wiedze i doSwiadczenie umozliwiajgcg mu zrealizowanie
zamowienia.

W odniesieniu do zarzutu 4 odwotania Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w postepowaniu
przewidziat wynagrodzenie ryczattowe. Wykonawca Pro Environment Polska Sp. z o.o.
zaoferowat dostawe spektrofotometru za cene 659 280,00 zt, a Wykonawca MS Spektrum S.
Spétka jawna zaoferowat dostawe spektrofotometru za cene 699 999,15 zt, wartos¢
szacunkowa zaméwienia wynosi 570 000,00 zt (700 000,00 zt brutto). W ocenie
Zamawiajgcego, co znajduje potwierdzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia
10 stycznia 2017 r. w sprawie KIO 2418/16 KIO 2425/16, ,skoro oferty wykonawcéw (...) nie
wykraczajg poza ustalong przez ustawodawce granice 30% w obu kryteriach, to
zamawiajacy nie miat obowigzku wzywania tych wykonawcy do wyjasnienia ceny oferty w
zakresie czy jest ona razgco niska. Ponadto Izba podziela stanowisko prezentowane w
orzecznictwie, ze dyspozycja przepisu art. 90 ust. 1 ustawy pzp skierowana jest do
Zamawiajgcego i to Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma mozliwos¢ zastosowania
procedury opisanej tym przepisem.”

W ocenie Zamawiajgcego nie nastapity okolicznosci budzgce watpliwos¢ w sposobie
obliczenia ceny najkorzystniejszej oferty, czy w jej wysokosci. Zamawiajgcy nie miat
obowigzku skorzystania z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy pzp w przedmiotowej sytuacji. Nie
ma tez zadnego przepisu, ktéry nakazuje mu skorzystanie z tego przepisu, jesli cena
najkorzystniejsza budzi subiektywne watpliwosci Odwolujgcego. Zarzut ten zdaniem
Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego
zgtosit przystapienie wykonawca Pro-Environment Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
W zgtoszeniu przystgpienia jak i na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska i wnidst o odrzucenie zarzutow, ewentualnie o ich oddalenie i przyznanie
zwrotu uzasadnionych kosztéw zgtoszenia. Przystepujacy zwroécit uwage na wade formalng
zarzutéw, gdyz zgodnie z art. 180 ustawy pzp, o ile w niniejszej sprawie faktycznie mogg one
dotyczy¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, to jednak doktadnie w zakresie okreslenia, ktéra
oferta jest najkorzystniejsza. Odwolujgcy skarzy tymczasem przebieg postepowania, tres¢
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oferty i zakres ztozonych zatgcznikéw, co wykracza poza zakres dopuszczalnego
zaskarzenia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego o wartosci
nieprzekraczajgcej 144.000 Euro. W ocenie Przystepujgcego z tej przyczyny zarzuty nalezy
odrzuci¢. Na wypadek nie odrzucenia zarzutow wskazat na ich niezasadno$¢. Zaznaczyt, ze
zlozyt o$wiadczenia polegajgce na prawdzie i zgodnie z wymogami ustawy pzp, w
szczegolnosci Odwotujgcy nie wykazat, aby ktorekolwiek z oswiadczen Wykonawcy byto
nieprawdziwe lub obarczone inng wadg. Okoliczno$¢ nieposiadania przez Odwotujgcego
stosownej wiedzy w zaden sposoéb nie oznacza, ze spektrofotometr Lambda 9508 nie
spetnia wymogow SIWZ. Podkreslit, ze pozostate zarzuty dotyczg sfer uznaniowosci
Zamawiajgcego, o czym $wiadczg zawarte w art 25 i 26 ustawy pzp sformutowania
~Zamawiajgcy moze zadac", przy czym zgodnie z art. 26 wystarczajagce sg oswiadczenia
Wykonawcy. Skoro Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do rzetelnosci ztozonych
oswiadczen, nie musiat zgda¢ innych dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art 25 ust. 1. Odwolujgcy sie nie wykazat, aby o$wiadczenia te byly nieprawdziwe.
W szczegoélnosci protokét zdawczo - odbiorczy nie jest oSwiadczeniem woli potwierdzajgcym
zaciggniecie zobowigzania, a jedynie pisemnym potwierdzeniem czynnosci faktycznych, stad
identyfikacja parafy na tym protokole, wobec nie kwestionowania samego faktu przekazania
pomiedzy podmiotami jest bez znaczenia prawnego. Podkresli¢ nalezy, ze Przystepujgcy



dziatat w dobrej wierze, a fakt i okoliczno$ci przekazania, opisane w protokole zdawczo -
odbiorczym nigdy nie byty kwestionowane przez Saint Gobain Innovative Materials Polska
sp. z 0.0. Wskazat, ze art. 90 ustawy pzp nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku zgdania
wyjasnieh od kazdego zwyciezcy przetargu, a legitymuje go do takiego badania wtedy, gdy
powezmie w tym zakresie watpliwosci wobec kogokolwiek sposrod oferentéw. Zdaniem
Przystepujacego odwotanie stanowi bezpodstawng ingerencje w sfere objeta dozwolong
uznaniowoscig Zamawiajgcego i nie jest oparte o zadne dowody mogace potwierdzi¢
wadliwos¢ oferty Wykonawcy lub wadliwo$¢ procedowania przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat
uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2
ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania. Odnoszac sie do wniosku
Przystepujacego o odrzucenie odwotania wskazac nalezy, ze zgodnie z biezgcym
orzecznictwem sgdéw okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na wybor
najkorzystniejszej oferty sktadane w postepowaniu ponizej progéw unijnych moze
obejmowac zakresem zaskarzenia nie tylko czynno$¢ oceny oferty pod katem zgodno$ci z
kryteriami, ale réwniez inne czynnosci Zamawiajgcego podejmowane i zaniechanie w toku
czynnosci badania i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamaéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp. Odwotujgcy jest podmiotem, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty. W przypadku
uwzglednienia odwotania oferta Odwolujacego moze zosta¢ uznana za oferte
najkorzystniejszg. Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode przejawiajgca sie ostatecznie

w nieuzyskaniu zamodwienia.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie zgtoszone przez wykonawce Pro-Environment Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie spemiato wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy
pzp, zas Przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢
Zamawiajgcego. Izba postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego wykonawce
Pro-Environment Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w charakterze uczestnika
postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuscita dowody z cato$ci dokumentaciji przedmiotowego postepowania, w tym

w szczegolnosci: protokdt postepowania, ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) wraz z zatgcznikami, pytania i
odpowiedzi do SIWZ oraz zmiany SIWZ, oferte Odwotujgcego, oferte Przystepujacego,
informacje z otwarcia ofert, wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy pzp i
odpowiedz Przystepujacego wraz z zatgcznikami, zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 30 lipca 2018 r., odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenie
przystgpienia, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami.

Izba dopuscita rowniez dowody zatgczone do wniesionego odwotania, a takze przediozone
na rozprawie przez Przystepujgcego.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia,
stanowiska i dowody zfozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Zarzut 1 odwolania - naruszenie art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, art. 7 ust. 1iust. 3

w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji (ZNKU).

Izba uznata, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.



W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ: Spektrofotometr musi posiada¢ nastepujgce
wiasciwosci: wykonywaé pomiary widmowego wspotczynnika odbicia w roznych geometriach
pomiarowych, m.in. w geometrii 8°:d przy zastosowaniu wzorca odniesienia oraz w
dowolnych geometriach katowych zwierciadlanych i niezwierciadlanych metodg
bezwzgledng.

Ustalono, ze zmiang tre$ci SIWZ z dnia 9 lipca 2018 r. Zamawiajgcy dopuscit urzadzenie
mierzgce probki o rozmiarach do co najmniej 180 mm.

Zgodnie z pkt XV 3. SIWZ: Kazdy Wykonawca moze ztozy¢ oferte wypetniajgc formularz
stanowigcy zatgcznik nr 5 do SIWZ. Wszystkie strony wypetnionego formularza oferty oraz
zatgcznikéw do niej muszg by¢ podpisane lub parafowane przez Wykonawce lub osobe
upowazniong do wystepowania w imieniu Wykonawcy.

Ustalono rowniez, ze Zamawiajacy nie zgdat zlozenia dodatkowych dokumentow
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg jego wymagania, poza stosownym
oswiadczeniem zawartym w zatgczniku nr 5 do SIWZ

Przystepujacy zaoferowat urzgdzenie Lambda 950s ze 150 mm sferg i akcesorium TAMS

i oSwiadczyt w zatgczniku nr 5 do SIWZ, ze urzadzenie to wykonuje pomiary widmowego
wspotczynnika odbicia w réznych geometriach pomiarowych, m.in. w geometrii 8°:d przy
zastosowaniu wzorca odniesienia oraz w dowolnych geometriach katowych zwierciadlanych
i niezwierciadlanych metodg bezwzgledna.

Artykut 18 ust. 1 zdanie 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE stanowi,
ze: Instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcoOw oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny.

Artykut 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi: Czynem nieuczciwej
konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (ust. 1). Czynami nieuczciwej konkurencji
sg w szczegolnosci: wprowadzajgce w btad oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe lub
oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajace
w btgd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie
do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje
publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy
lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie dziatalno$ci w systemie konsorcyjnym (ust.
2).

W mys$l art. 7 ustawy pzp Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci (ust.

1); Zamébwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
(ust. 3).

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17: Z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajacego w btad przy przedstawieniu informaciji, Ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
LKryteriami selekc;ji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentéw (pkt 16); wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia (pkt 17).

W pierwszej kolejnosci podkreslic nalezy, ze Odwolujgcy opart zarzut na dwoch
przestankach wykluczenia obejmujgcych przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad.
Odwolujgcy wskazat, ze oswiadczenie zawarte w zatgczniku nr 5 do SIWZ o spetnianiu przez
oferowane przez Przystepujgcego urzadzenie okreslonych parametréw jest nieprawdziwe, a
tym samym wprowadzito Zamawiajgcego w btad. Zaznaczenia wymaga, ze tak
sformutowany zarzut nie miesci sie w katalogu informacji opisanych w przestance
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp. Istotnym zatem byto ustalenie, czy
wykonawca Przystepujacy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije -



oswiadczenie wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp). W toku postepowania odwotawczego Przystepujacy ztozyt
szereg dowodow, ktdre przeczg takiemu twierdzeniu. Mianowicie, oswiadczenie producenta
aparatu Lambda 950s PerkinElmer wraz z ttumaczeniem na jezyk polski z dnia 10 sierpnia
2018 r. o spetnianiu wymogow SIWZ, w tym podwazanych przez Odwotujgcego parametréw:
mozliwo$¢ pomiarow widmowego wspotczynnika odbicia w roznych geometriach
pomiarowych, m.in. w geometrii 8°:d w trybie wzglednym oraz w dowolnej geometrii:
zwierciadlanej i rozproszonej metodg bezwzgledna. Przystepujacy ztozyt réwniez opis
przedmiotu zamowienia z wkasnymi komentarzami, gdzie wskazat zrodta potwierdzajgce
spetnianie poszczegolnych parametrow przez spektrofotometr Lambda 950s.

Odwolujgcy powotujgc sie na informacje zawarte w karcie katalogowej produktu

z tumaczeniem na jezyk polski wskazat rowniez, ze akcesorium TAMS oferowane przez
Przystepujgcego posiada kat pomiaréw geometrycznych 15 - 345 stopni, a zatem nie jest to
dowolna geometria kgtowa. Przystepujacy zaréwno w ztozonych dowodach jak i na
rozprawie wyjasnit, ze z zastosowaniem przestony mozliwe sg zakresy 5 - 355 stopni, a wiec
identyczne jakie osigga urzgdzenie Odwotujgcego. Jednoczesnie zauwazyt, ze to wiasnie
jest ,dowolna geometria katowa”, poniewaz detektor nie moze ustawi¢ sie w jednej linii ze
zrodtem, gdyz zastonitby probke. Zjawisko to przyrownat do zaémienia Ksiezyca i zaznaczyt,
ze zjawisko to jest szeroko opisane w literaturze. Wskazat na badania wiasne Instytutu
Fresnela potwierdzajgce dziatalnie akcesorium TAMS i przedstawit ze dla kata 8,9,10 stopni
uzyskuje sie takie same wyniki. Co wiecej, z diagramu dotyczgcego urzgdzenia oferowanego
przez Odwotujgcego opisanego przez Przystepujgcego na podstawie broszury producenta
wynika, ze od 5-10 stopni w dét i od 350 stopni wzwyz zakresy nie tgczg sie. Odwotujgcy nie
zaprzeczyt takiemu rozumieniu ,dowolnej geometrii katowej” wskazujgc jedynie, ze SIWZ
stanowi o ,dowolnej geometrii”, a karta katalogowa spektrofotometru Lambda 950 o
zakresach 15 -345 stopni. Odwotujacy nie ustosunkowat sie do twierdzen Przystepujacego
odnos$nie parametrow urzgdzenia Odwotujgcego. Wyjasnieniu takiemu nie zaprzeczyt
rowniez Zamawiajacy. W ocenie Izby argumentacja Przystepujacego jest logiczna i poparta
przedstawionymi na rozprawie dowodami, dlatego tez Izba uznata jg za wiarygodng.
Przystepujgcy wskazat takze, ze urzgdzenie byto dostarczone do Instytutu Metalurgii i
Inzynierii Materiatowej w Kozach, a wiec Zamawiajgcy nie bedzie pierwszym podmiotem,
ktéry otrzyma przedmiotowy sprzet, jest on produkowany seryjnie.

Podkresli¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zgodnie z art. 6 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r., poz. 459) w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy pzp
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktore z faktu tego wywodzi skutki prawne.
Wobec powyzszego to Odwotlujgcy w toku postepowania odwotawczego powinien
udowodni¢, ze oSwiadczenia Przystepujgcego nie znajdujg odbicia w rzeczywistosci.
Odwolujgcy temu ciezarowi nie podotat. W ocenie Izby powolywanie sie na brak
wyczerpujgcych informacji powszechnie dostepnych na stronach internetowych, czy brak
publikacji nie zwalnia Odwotujgcego z obowigzku udowodnienia swoich racji, w przeciwnym
razie racje te pozostajg w sferze przekonan wtasnych Odwotujgcego niczym nie popartych.
Co wiecej, Przystepujgcy wskazat ze specyfikacja urzgdzenia Lambda 950 jest mozliwa do
odnalezienia na stronach internetowych, a spektrofotometr Lambda 950s oznacza wytgcznie,
ze urzgdzenie zostato wyposazone w sfere, co zostalo réwniez potwierdzone w
oswiadczeniu producenta. Na rozprawie Przystepujgcy zaznaczyt, ze nie wszystkie
informacje sg podawane przez producenta do publicznej wiadomosci ze wzgledu na ochrone
konkurenciji, co réwniez niejako potwierdzit Odwotujacy w odniesieniu do urzadzenia przez
niego oferowanego. Co istotne, Zamawiajacy nie zgdat w postepowaniu ztozenia
dokumentow potwierdzajagcych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania SIWZ, a
Odwolujacy nie ztozyt odwotania wobec tak uksztattowanych postanowien SIWZ, co
powoduije, iz twierdzenia oparte na powyzszych okoliczno$ciach nalezy uzna¢ za sp6znione.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, Zze ztozone przez Przystepujgcego oSwiadczenie nie
stanowi informacji wprowadzajacych w blgd Zamawiajgcego. Przystepujacy oswiadczyt, ze
dostarczy urzadzenie nowe, zgodne z SIWZ, co zostato udowodnione w toku postepowania
odwotawczego, dlatego tez nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia uczciwej
konkurenciji.

Zarzut 2 odwolania - naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12
ustawy pzp.

Zarzut 3 odwolania - naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy pzp, art. 26 ust. 4 ustawy pzp w zw. z



2 ust. 6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze

zadac zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zarzuty nie potwierdzity sie.
W odniesieniu do podniesionych zarzutoéw Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajacy okreslit w pkt VI 2. 2) lit.c) SIWZ nastepujacy warunek zdolnosci technicznej

i zawodowej: Wykonawca jest zobowigzany wykazaé, ze w okresie ostatnich trzech (3) lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, wykonat co najmniej jedng (1) dostawe, ktorej zakres obejmowat dostawe
spektrofotometru, przy czym wartos¢ tej dostawy wynosita minimum 300 000 zt brutto.

W przypadku dostaw, ktérych wartoS¢ zostata wyrazona w umowie w innej walucie niz PLN,
nalezy dokonac¢ przeliczenia tej waluty na PLN przy zastosowaniu sredniego kursu NBP na
dzien zakonczenia dostaw (w przypadku dostaw rozliczanych wytgcznie w walutach innych
niz PLN).

Na potwierdzenie powyzszego warunku w mys$l pkt VIl 1. SIWZ Zamawiajgcy zadat: wykazu
dostaw wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodoéw okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub
sg wykowywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa s3g referencje lub inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢
tych dokumentow - oSwiadczenie Wykonawcy.

W trybie art. 26 ust. 2 ustawy pzp Przystepujacy ztozyt Zamawiajgcemu dokument
zatytutowany ,Protokét zdawczo-odbiorczy" z dnia 29 czerwca 2018 r. w celu wykazania, iz
wykonat na rzecz Saint-Gobain Innovative Materials Polska sp. z 0.0. dostawe
spektrofotometru Lambda 950s base instrument 150 mm pbs o wartosci 327 180 zt brutto.
Ze strony Przedstawiciela Zamawiajgcego protokédt zostat podpisany wytgcznie parafg bez
wskazania imienia, nazwiska i stanowiska osoby potwierdzajgcej nalezyta realizacje
zamowienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy pzp Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie
terminie, do ztoZzenia wyjasnier dotyczacych odwiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1.

W mys$l art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw przyznac nalezy racje Odwotujgcemu, ze ztozony
przez Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego protokot zdawczo - odbiorczy mogt
budzi¢ watpliwosci w zakresie, w jakim niemozliwa byta identyfikacja osoby potwierdzajacej
nalezyte wykonanie zamaoéwienia. Niemniej jednak w toku postepowania Przystepujgcy ztozyt
pismo - o$wiadczenie Saint Gobain Innovative Materials Polska sp. z 0.0. z dnia 13 sierpnia
2018 r., ze przedmiotowy protokét zostat podpisany przez osobe upowazniong ze
wskazaniem imienia i nazwiska tej osoby oraz stanowiska. W mys$| art. 191 ust. 2 ustawy pzp
wydajgc wyrok, [zba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. W tym
stanie rzeczy nalezato uzna¢, ze Przystepujgcy potwierdzit spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu, a zatem postawione w tym zakresie zarzuty nie zastugujg na
uwzglednienie.

Co do wskazywanej przez Odwotujgcego rozbieznosci, ze z dowodu zfozonego przez
Przystepujacego - formularza zamoéwienia dla Saint Gobain Innovative Materials Polska sp.
z 0.0. wynika dostarczenie urzadzenia Lambda 950, natomiast w protokole mowa o
urzagdzeniu Lambda 950s Izba zaznacza, ze okolicznos¢ ta pozostaje bez znaczenia dla
kwestii spetniania warunku udziatu w postepowaniu, jakim byta dostawa spektrofotometru.

Odno$nie zarzutu 4 odwotania - naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy pzp Izba ustalita:

W postepowaniu ztozono dwie oferty: oferta Wykonawcy Odwotujgcego na kwote 699 999,15
zt brutto, gwarancja 24 mies. oraz oferta Przystepujacego na kwote 659 280,00 zt brutto,



gwarancja 60 mies. Zamawiajagcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
kwote 700 000,00 zt brutto.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ Zamawiajacy okreslit minimalng gwarancije 24 mies.
Przystepujacy zaoferowat w zatgczniku nr 5 do SIWZ 60 mies. gwarancje na urzadzenie.

Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu

Odwolujgcy w odniesieniu do powyzszego zarzutu wskazat na réznice pomiedzy ceng
wiasnej oferty a ceng oferty Przystepujgcego, ktéra w jego ocenie jest razgco niska z uwagi
na wyzszy o 3 lata okres gwaranciji, podczas gdy zgodnie z informacjg ze strony internetowe;j
podstawowa gwarancja dla urzgdzenia Lambda 950 wynosi 1 rok. Zaznaczenia wymaga, ze
ceng razgco niska jest cena nierzeczywista i nierealna biorgc pod uwage warunki rynkowe.
W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit, iz po stronie Zamawiajgcego powinny powstaé
watpliwosci odno$nie zaoferowanej przez Przystepujacego ceny. Po pierwsze, Odwotujacy
nie przedstawit na jakim poziomie ksztattujg sie koszty gwarancji zaoferowanej przez
Przystepujacego poza wiasnym o$wiadczeniem, ze jest to 10% ceny bazowej urzgdzenia za
kazdy rok ponad standardowg 12 miesieczng gwarancje. Po drugie, Przystepujacy wskazat,
ze koszty gwarancji w znacznej mierze zalezg od wiasciwosci danego urzadzenia, jego
awaryjnosci, rodzaju i warto$ci komponentéw ewentualnie wymagajgcych naprawy.
Zaznaczyt przy tym, ze producent PerkinElmer jako pewny niskiej awaryjno$ci urzgdzenia
przewiduje duzo nizsze koszty diuzszej gwarancji niz na to wskazywat Odwolujgcy,
szczegolnie ze Przystepujacy jak oswiadczyt na rozprawie zaoferowat nowe urzgdzenie.
Koszty te zalezg réowniez od wiasciwosci danego Wykonawcy, jego zdolnosci negocjacyjnych
i mozliwosci uzyskania rabatdéw. Izba podziela argumentacije przedstawiong przez
Przystepujgcego. Co wiecej, Odwotujgcy nie byt w stanie okreslic wartosci spektrofotometru
oferowanego przez Przystepujgcego, jako ze obaj Wykonawcy przyznali, ze kwestie te
pozostajg tajemnicg przedsiebiorstwa danej firmy. Pomimo, iz urzgdzenia oferowane przez
obu Wykonawcow sg tego samego typu, to jednak mogg rozni¢ sie cenowo. W Swietle
powyzszego w ocenie Izby nie zostato uprawdopodobnione aby cena zaoferowana przez
Przystepujacego nosita znamiona razgco niskie;.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.
poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .....ccccevevrinnenns

Czionkowie: ....eeeeevveeeeeeenn,
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