Sygn. akt: KIO 2127/14

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2014 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 pazdziernika 2014 roku przez
wykonawce Linseis Messgerate Gmbh Vielitzer, Strasse 43 D-95100 Selb, Niemcy (adres
do doreczen: ulica Osiedlowa 15b, 05-092 tomianki) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Wroctawskie Centrum Badan EIT+ Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu przy

ulicy Stabtowickiej 147, 54-066 Wroctaw

przy udziale wykonawcy Netzsch Geratebau GmbH, Wiittelsbacherstrasse 42, 95100 Selb
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Linseis Messgerate Gmbh Vielitzer,
Strasse 43 D-95100 Selb, Niemcy (adres do doreczen: ulica Osiedlowa 15b, 05-092
tomianki) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Linseis Messgerate Gmbh Vielitzer, Strasse 43 D-95100 Selb, Niemcy (adres
do doreczen: ulica Osiedlowa 15b, 05-092 tomianki) tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy Linseis Messgerate Gmbh Vielitzer, Strasse 43 D-95100
Selb, Niemcy (adres do doreczen: ulica Osiedlowa 15b, 05-092 tomianki)



na rzecz Zamawiajgcego Wroctawskie Centrum Badan EIT+ Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu przy ulicy Stabtowickiej 147, 54-066 Wroctaw kwote 1 399 zt 08 gr
(stownie: jeden tysigc trzysta dziewiecdziesigt dziewie¢ ztotych, osiem groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na

rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: .....c.cocviirirviieiriiineienn.



Sygn. akt: KIO 2127/14
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Wroctawskie Centrum Badan EIT+ Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
przy ulicy Stabtowickiej 147, 54-066 Wroctaw prowadzi postepowanie o udzielnie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe (wraz z
montazem, uruchomieniem i instruktazem personelu) aparatury naukowobadawczej,
fabrycznie nowej i kompletnej dla potrzeb Laboratorium Technologii i Inzynierii Materiatow
Polimerowych (Pracownia Fizykochemii Polimeréw, Pracownia Badan Specjalnych) - Etap
lll, z podziatem na 6 czesci..

13 pazdziernika 2014 roku Odwotujgcy dziatajac na podstawie art. art. 179 ust. 1 oraz

180 ust. 1 i art. 182 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”) wniést
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego obejmujgcej: badanie i ocene ofert w postepowaniu
w zakresie Czesci | a w ich wyniku bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, oraz
wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Netzsch Geratebau GmbH, z ostroznosci
rowniez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy jako niezgodnej z trescig Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ).

Odwotujgcy wskazat na naruszenie:

— art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez jego niewtasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwotujgcego, a takze art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie jego
zastosowania i zaniechanie odrzucenia oferty Netzsch Geratebau GmbH jako
nieodpowiadajacej tresci SIWZ,

— naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow
okreslonych w art. 7 ustawy oraz innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu.

Odwotujgcy wnidst:

— uwzglednienie odwotania,

— nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
z przedmiotowego postepowania a takze odrzucenia oferty wykonawcy Netzsch
Geratebau GmbH,

— nakazanie dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wniost o przeprowadzenie dowodu z dokumentow przedtozonych wraz

z odwotaniem oraz podczas rozprawy.



Odwotujgcy w sposéb nastepujgcy uzasadniata swoje stanowisko:

W dniu 3 pazdziernika 2014 roku, Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o
wyniku oceny ofert i odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania w zakresie Czesci |
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z uwagi na fakt, iz zdaniem Zamawiajgcego tre$c
oferty Odwotujacego nie odpowiada tresci SIWZ, tj. nie zatgczono Wymaganego
certyfikatu na posiadanie analizy improved-Cape Lehman jako dokumentu
potwierdzajgcego, ze oferowana dostawa odpowiada wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego w SIWZ.

Dla uzasadnienia takiego twierdzenia Zamawiajacy odwotat sie do definicji stownika jezyka
polskiego oraz definicji stownika Wikipedii.

Odwotujgcy nie moze zgodzi¢ sie z tak przyjetg przez Zamawiajgcego argumentacja
uznajac, ze narusza ona przepisy ustawy w zakresie wskazanym w przedmiotowym

odwotaniu.

l.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy uznat, iz niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ

wynika z braku przediozenia w ofercie dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowana

dostawa odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ. Tymczasem

katalog dokumentow wymaganych przez Zamawiajgcego na potwierdzenie, ze dana

dostawa odpowiada wymaganiom SIWZ zostat opisany w Dziale VI pkt. 11 SIWZ, gdzie

wskazano:

W celu potwierdzenia, Ze oferowana dostawa, odpowiada wymaganiom okreslonym przez

Zamawiajgcego nalezy zatgczy¢ do oferty:

1) Prospekty i/lub foidery ofertowo-reklamowe sprzetu i/lub dokumentacje producenta
w jezyku polskim lub angielskim oraz w przypadku ztozenia dokumentow w jezyku
angielskim - sporzgdzone w jezyku polskim fragmenty dokumentéw technicznych,
umozliwiajgce weryfikacje gtownych funkcji urzgdzenia wymaganych przez
Zamawiajgcego;, wskazane jest, aby parametry techniczne prezentowane
w zatgczonych prospektach odpowiadaty parametrom technicznym opisanym
w Zatgczniku nr 1 do SIWZ- Wzor Formularza Ofert- Cze$¢ B. Jezeli w prospekcie
technicznym brak opisu danej funkcji aparatu lub wartosci parametru, dopuszcza
sie zatgczenie do oferty innych dokumentéw producenta (np. czeSci instrukcji
obstugi), na podstawie ktorych Zamawiajgcy bedzie w stanie zweryfikowac
zgodnosc¢ opisu funkcji lub wartosci danego parametru z tres$cig Zatgcznika nr 1
do SIWZ Wzor Formularza Ofert- Cze$¢ B,
2) Os$wiadczenie Wykonawcy, ze zaoferowany przedmiot zamowienia bedzie



dopuszczony do obrotu na terytorium RP, bedzie posiadat wszelkie wymagane
przez przepisy prawa S$wiadectwa, certyfikaty, atesty, deklaracje zgodnosci,
itp. oraz bedzie spetnia¢ wszelkie wymagane przez przepisy prawa wymogi
w zakresie norm bezpieczenstwa obstugi oraz, ze dokumenty te dostarczy
na kazde zgdanie Zamawiajgcego w trakcie realizacji umowy, jednak nie pdézniej
niz przed dniem dostawy- na Zatgczniku Nr 1 do SIWZ ~ Wzér Formularza Oferty -
Czesc A;

3) Oswiadczenie Wykonawcy, ze wraz z dostawg oferowanego sprzetu dostarczy
Certyfikat CE Iub Deklaracje Zgodnosci CE wydang przez producenta -
na Zatgczniku Nr 1 do SIWZ - Wz6r Formularza Oferty - Cze$¢ A.

Jak wynika z powyzszego Zamawiajgcy nie wskazat w w/w katalogu certyfikatu w zakresie
oprogramowania zawierajgcego model matematyczny oparty na nieliniowej regresji oraz
ulepszony model Cape-Lehmana (ang. improved Cape -Lehmanmodel). Zatem juz w tym
zakresie uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu braku dokumentu
potwierdzajgcego, ze oferowana dostawa, odpowiada wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego, w sytuacji, kiedy dokument ten nie zostat umieszczony w katalogu
dokumentéw wymaganych do ztozenia wraz z ofertg jest dziataniem naruszajgcym
przepisy ustawy. Zamawiajgcy nie moze bowiem po uptywie terminu otwarcia ofert
dokonywac jakichkolwiek zmian w zakresie swoich wymagan.

W samym opisie wymaganych parametréw dla oprogramowania zawierajgcego ulepszony
model Cape-Lehmana Zamawiajacy wskazat, iz Oprogramowanie musi zawiera¢ model
matematyczny oparty na nieliniowej regresji oraz ulepszony model Cape-Lehmana (ang.
improved Cape -Lehman model) wraz z certyfikatem patent na posiadanie tej analizy; przy
czym w tym zakresie wykonawca zgodnie z przyjetg konstrukcjg formularza oferty byt
zobligowany jedynie do potwierdzenia spetnienia tego wymogu (ztozenia o$wiadczenia).
Rowniez w powyzszym zdaniu Zamawiajgcy nie sprecyzowat o jakim certyfikacie mowa,
wskazujgc, jedynie, ze ma on potwierdza¢ posiadanie wymaganej analizy. Zatem
odwotywanie sie w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego do wybranych definiciji
stownika polskiego czy tez Wikipedii, przy braku wskazania na takowe w SIWZ stanowi
niedozwolone dziatanie Zamawiajacego polegajgce na uszczegoétowieniu wymogéw SIWZ
po uptywie terminu sktadania ofert.

Tym nie mniej nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy chcac pozbawi¢ Zamawiajgcego
jakichkolwiek watpliwosci co do parametréw zaproponowanego oprogramowania, w pismie
z dnia 6 czerwca 2014 roku w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego potwierdzit,
ze oprogramowanie do wskazanych w ofercie aparatéow Laser Flash (LFA) zawiera m.in.



ulepszony model Cape-Lehman i model matematyczny oparty na regresji nieliniowej.
Oprogramowanie Linseis Laser Flash zostato opracowane przez firme Aprosoft GmbH
z siedzibg w Karlsruhe, ktéra specjalizuje sie w oprogramowaniu analitycznym do danych
dyfuzyjnosci cieplnej w oparciu o Analizy Laser Flash. Na potwierdzenie powyzszego
zostat dotgczamy dokument wystawiony przez Aprosoft GmbH potwierdzajacy,
ze oprogramowanie Linseis Laser Flash zawiera zgdany model analityczny. Ulepszony
model Cape-Lehmana zostat opracowany przez firme Aprosoft GmbH, a mianowicie przez
dr Laszlo Dusza, ktory jest CEO Aprosoft GmbH i ztozyt podpis na zatgczonym liscie.
Dokument ten zasadniczo stanowi potwierdzenie wymaganych parametréow i co zasady
nalezy traktowac go jako certyfikat potwierdzajgcy posiadane wtasciwosci.

Dodatkowo Odwotujgcy zatgczyt opracowanie autora wskazanej metody, z ktérego
bezsprzecznie wynika, ze zaproponowane w ofercie Odwotujgcego oprogramowanie
spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajagcego w SIWZ. Niewtasciwe jest
uzasadnienie Zamawiajgcego, jakoby z uwagi na niewtasciwg w jego ocenie forme
ztozonego dokumentu byt on uprawniony do uznania, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie
odpowiada tresci SIWZ. Takie stanowisko jest niezgodne z trescig i celowoscig art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy, z ktérego wynika, ze tres¢ oferty a nie jej forma stanowig podstawe
do oceny jej zgodnosci z trescig SIWZ. Takie stanowisko zostato wyrazone w wyroku KIO
z dnia 15 wrzesnia 2014 r.(sygn. akt: KIO 1801/14, wyro KIO z dnia 14 stycznia 2013 r.,
KIO 2903/12oraz w wyroku o sygn. akt KIO 980/14. Wobec powyzszego w ocenie
Odwotujgcego Zamawiajagcy bezpodstawnie uznat, ze jego oferta nie odpowiada tresci
SIWZ, co spowodowato bezpodstawne odrzucenie oferty.

II.

Majagc na wzgledzie tres¢ uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, jakoby
nie odpowiadata tresci SIWZ z uwagi na nieprzediozenie odpowiedniego certyfikatu,
Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza przedtozyt w tym zakresie dokumenty, z ktérych wynika, ze faktycznie
zaproponowane oprogramowanie zawierajgce model matematyczny oparty na nieliniowej
regresji oraz ulepszony model Cape-Lehmana (ang. improved Cape -Lehman model)
objete jest patentem, ale obowigzujgcym wytgcznie na terytorium USA, co wyklucza
mozliwo$¢ uznania, ze na potrzeby niniejszego postepowania, czyli dostawy na terytorium
UE wykonawca ten udowodnit, ze posiada oprogramowanie i jest uprawniony do jego
sprzedazy. Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze w tym zakresie tres¢ oferty tego
wykonawcy odpowiada tresci SIWZ.

Zamawiajgcy takim dziataniem dokonat bezprawnego naruszenia zasad zachowania



uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, bowiem od Odwotujgcego
wymaga przedtozenia dokumentu w szczegolinej formie (zgodnie z definicjami wskazanych
w uzasadnieniu majg by¢ to dokumenty wystawione przez szczeg6lny podmiot), podczas
gdy wobec drugiego wykonawcy uznaje za wystarczajgce ztozone oswiadczenie tego
podmiotu o posiadanym patencie, ktéry to jak wynika z jego tresci jest patentem
obowigzujgcym tylko na terenie USA, a zatem na terenie UE jest niewazny.

.

Wykazane naruszenie zasad oraz wskazanych przepisbw ustawy spowodowato,
ze odwotanie stato sie konieczne i jest w petni uzasadnione. Biorgc zas pod uwage,
ze Odwotujgcy ztozyt wazng i niepodlegajgce odrzuceniu oferte, ktéra w przypadku
uwzglednienia przedmiotowego odwotania bytaby ofertg najkorzystniejszg, nalezy uznac
iz Zamawiajacy dokonat czynnosci badania i oceny ofert z naruszeniem przepiséw prawa.
Tym samym Odwotujacy posiada interes w ztozeniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy a utrzymanie w mocy rozstrzygniecia Zamawiajgcego prowadzi do powstania

szkody po stronie Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 pazdziernika 2014 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 — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowe] sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu.

Izba dopuscita dowdd ztozony przez Odwotujgcego (dowdd nr 1) — oswiadczenie
Pana dr L. D. (4 karty)

Zamawiajgcy przestat emailem oraz faksem do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 24 pazdziernika 2014 roku pismo z 24 sierpnia 2014 roku OdpowiedZ na odwotanie
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci oraz przyznanie na rzecz Zamawiajgcego kosztow

postepowania.

Uczestnik postepowania odwotawczego w dniu 24 pazdziernika 2014 roku ztozyt
do Prezesa Krajowej Izby Odwotaczej pismo z dnia 24 pazdziernika 2014 roku Pismo
procesowe przystepujgcego.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego wykonawce Netzsch Geratebau
GmbH, Wiittelsbacherstrasse 42, 95100 Selb. W trakcie posiedzenia Izby z udziatem Stron
stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajgcy — zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy Prawo
zamoOwien publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwtocznie, nie pozniej niz w terminie 2 dni
od dnia otrzymania, kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamieszcza jg rowniez na stronie
internetowej, na ktdrej jest zamieszczone ogfoszenie o zamdwieniu lub jest udostepniana
specyfikacja, wzywajgc wykonawcdw do przystgpienia do postepowania odwotawczego -
przestat wszystkim wykonawcy informacje o wptynieciu odwotania w dniu 13 pazdziernika
2014 roku ; po drugie, ze zgtoszenie przystgpienia wptyneto w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania tj. 16 pazdziernika 2014 roku, zgtaszajacy przystgpienie wskazat
Strone, po ktérej zgtosili przystapienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Strony, do ktérej zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego. Zgtoszenie
przystgpienia doreczone zostato Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, a kopia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu, co Strony postepowania odwotawczego

o$wiadczyty na posiedzeniu z udziatem Stron.



Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwoftanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutdéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie

stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyia:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej:
SIWZ) w Dziale VI pkt. 11 SIWZ, wymagat:
W celu potwierdzenia, ze oferowana dostawa, odpowiada wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego nalezy zatgczy¢ do oferty:

1) Prospekty i/lub foldery ofertowo-reklamowe sprzetu i/lub dokumentacje producenta
w jezyku polskim lub angielskim oraz w przypadku ztozenia dokumentow w jezyku
angielskim - sporzgdzone w jezyku polskim fragmenty dokumentow technicznych,
umozliwiajgce weryfikacje gtownych funkcji urzgdzenia wymaganych przez
Zamawiajgcego;, wskazane jest, aby parameltry techniczne prezentowane
w Zzafgczonych prospektach odpowiadaty parametrom technicznym opisanym
w Zatgczniku nr 1 do SIWZ- Wzor Formularza Ofert- Cze$¢ B. Jezeli w prospekcie
technicznym brak opisu danej funkcji aparatu lub warto$ci parametru, dopuszcza
sie zalgczenie do oferty innych dokumentéw producenta (np. czeSci instrukcji
obstugi), na podstawie ktérych Zamawiajgcy bedzie w stanie zweryfikowac
zgodnos¢ opisu funkcji lub wartosci danego parametru z tre$cig Zatgcznika nr 1
do SIWZ Wzdr Formularza Ofert- Cze$¢ B,

2) Os$wiadczenie Wykonawcy, ze zaoferowany przedmiot zamowienia bedzie
dopuszczony do obrotu na terytorium RP, bedzie posiadat wszelkie wymagane
przez przepisy prawa S$wiadectwa, certyfikaty, atesty, deklaracje zgodnosci,
ito. oraz bedzie spetniac wszelkie wymagane przez przepisy prawa wymogi
w zakresie norm bezpieczenstwa obstugi oraz, ze dokumenty te dostarczy
na kazde zgdanie Zamawiajgcego w trakcie realizacji umowy, jednak nie pozniej
niz przed dniem dostawy- na Zatgczniku Nr 1 do SIWZ ~ Wzér Formularza Oferty -
Czesc A;

3) Oswiadczenie Wykonawcy, ze wraz z dostawg oferowanego sprzetu dostarczy
Certyfikat CE Ilub Deklaracje Zgodnosci CE wydang przez producenta -
na Zatgczniku Nr 1 do SIWZ - Wzor Formularza Oferty - Cze$¢ A.



Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWIZ, Czes¢ B dla Czesci | poz. 4 — Aparat laserowy do
pomiaru dyfuzji termicznej LFA (strona 74 SIWZ) Zamawiajgcy w tabeli Sterowanie i
Zbieranie danych w wierszu trzecim wskazat w kolumnie ,obligatoryjne (wymagane)
parametry lub funkcje”: Oprogramowanie musi zawiera¢ model matematyczny oparty na
nieliniowej regresji oraz ulepszony model Cape-Lehmana (ang. Improved Cape-Lehman
model) wraz z certyfikatem patent na posiadanie tej analizy; w kolumnie ,posiadane
parametry lub funkcje” Zamawiajgcy podat: Tak. Zamawiajgcy pod tabelami (strona 76
SIWZ) wskazat: Uwaga: - w kolumnie ,Posiadane parametry lub funkcje” — Wykonawca
winien wpisa¢ TAK oraz w przypadku parametrow lub funkcji lepszych niz minimalne nalezy

je podac / opisac.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 czerwca 2014 roku w zakresie Czesci | poz. 4 Aparat
laserowy do pomiaru dyfuzji termicznej LFA wezwat Odwotujgcego: Prosimy o uzupetnienie
dokumentacji katalogowej/ folderéw, z ktdrych wynika¢ bedzie, iz zaoferowany Aparat
laserowy do pomiaru dyfuzji termicznej LFA posiada parametr opisany w tabeli Obligatoryjne
(wymagane) parametry lub funkcje w zakresie Sterowania i zbierania danych pkt 3 -
Oprogramowanie musi zawiera¢ model matematyczny oparty na nieliniowej regresji oraz
ulepszony model Cape-Lehmana (ang. Improved Cape-Lehman model) wraz z certyfikatem
patent na posiadanie tej analizy — str. 46 oferty.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy pismem z dnia 11 czerwca 2014 roku wskazat w
zakresie Czesci | poz. 4 Aparat laserowy do pomiaru dyfuzji termicznej LFA: Ninigjszym
potwierdzamy, ze oprogramowanie do naszych Aparatow Laser Flash (LFA) zawiera m.in.
ulepszony model Cape-Lehman i model matematyczny oparty na regresji nieliniowey.
Zarowno straty ciepta i czas trwania impulsu mogg by¢ rozwazane i brane pod uwage.
Oprogramowanie Linseis Laser Flash zostato opracowane przez firme Aprosoft GmbH
z siedzibg w Karlsruhe/Niemcy. Firma Aprosoft GmbH specjalizuje sie w oprogramowaniu
analitycznym do danych dyfuzyjno$ci cieplnej w oparciu o Analizy Laser Flash.

Dotgczamy list od firmy Aprosoft GmbH potwierdzajgcy, ze oprogramowanie Linseis Laser
Flash zawiera zgdany model analityczny i bedgcy jednocze$nie certyfikatem na posiadanie
tej analizy. Oprogramowanie zawiera model szczegofowo opisany w Zzatgczonym
dokumencie pt.: “Combined soluton of the simultaneous heat loss and finie pulse corrections
with the laser flash metod” autor: Laszo Dusza.

Ulepszony model Cape-Lehmana zostat opracowany przez firme Aprosoft GmbH, autorem
opracowania jest dr I. D., ktory jest CEO Aprosoft GmbH i ztozyt podpis na zatgczonym licie.

10



Zatgczony List (oryginat wraz z ttumaczeniem): Niniejszym potwierdzamy, Zze nasza firma
Aprosoft GmbH opracowata oprogramowanie analityczne dla aparatu LaserFlash Instrument
firmy Linseis Messgerate GmbH z siedzibg w Selb, Vielitzer ul. 43, 9500 Selb, Niemcy.

Do obliczenia krzywych pomiarowych LFA, oprogramowanie zawiera kilkanascie modeli, w
tym takze ulepszony model Cape i Lehman uwzgledniajgcy straty ciepta i jednoczesng
korekcje impulsu.

Ten model pofgczony z regresjg nieliniowg zostat opracowany przez dr Laszko Dusza,
prezesa firmy Aprosoft GmbH. Do niniejszego listu dofgczony jest dokument, w ktérym
model opisany jest w szczegdtach. Oprogramowanie aparatu Laser Flash firmy Linseis

zawiera ten model.

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 pazdziernika 2014 roku pt.: ,Zawiadomienie o wyniku
postepowania Czes¢ |, IV’ wskazat:

W postepowaniu odrzucono nastepujgce oferty:

Czesc¢ I: LINSEIS Messgerate GmbH Vielitzer Strasse 43D-95100 Selb, Niemcy
Uzasadnienie faktyczne:

Zamawiajgcy specyfikujgc aparature naukowo-badawczg dla potrzeb postepowania na
dostawe (wraz z montazem, uruchomieniem | instruktazem personelu) aparatury
naukowobadawczej, fabrycznie nowej i kompletnej dla potrzeb Laboratorium Technologii i
Inzynierii Materiatow Polimerowych (Pracownia fizykochemii Polimeréw, Pracownia Badan
Specjalnych) - Etap Ill, z podziatem na 6 cze$ci, miat na celu zakup urzadzen
umozliwiajgcych prowadzenie badan i uzyskanie rezultatow o odpowiedniej jakos$ci oraz
specyficznych parametrach dlatego tez wymagat aby zaoferowany Aparat laserowy
do pomiaru dyfuzji termicznej LFA (cze$¢ | poz. 4 zamdwienia) posiadat parametr opisany
w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Wzér Formularza Oferty Cze$¢ B _Czes$¢ | poz. 4 w tabeli
,Obligatoryjne (wymagane) parametry lub funkcje” zakresie ,Sterowanie i zbieranie danych”
pkt 3 t. — Oprogramowanie musi zawiera¢c model matematyczny oparty na nieliniowej
regresji oraz ulepszony model Cape-Lehmana (ang. Improved Cape-Lehman model) wraz z
certyfikatem patent na posiadanie tej analizy (str. 74 SIWZ modyfikacja tekst jednolity z dnia
18.03.2014 ). Zastosowanie analizy improved-Cape Lehman ma gwarantowac¢ zwiekszenie
doktadnosci pomiaru i dlatego byto to jedno z wymagan Zamawiajgcego. W odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca dotgczyt list od firmy Aprosoft GmbH, a dodatkowo
wyjasnit, ze oprogramowanie Linseis Laser Flash zawiera Zzgdany model analityczny, a
jednoczesnie pismo wskazanej firmy Aprosoft GmbH jest certyfikatem na posiadanie tej
analizy. Ponadto w ramach uzupetnien Wykonawca dofgczyt publikacje dotyczacg analizy
improved-Cape Lehman. Przedfozone do oferty dokumenty, a mianowicie pismo firmy
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Aprosoft GmbH oraz publikacja dotyczgca analizy improved- Cape Lehman nie jest
wymaganym w SIWZ certyfikatem.

(...)

Ponadto nalezy wskazac, iz z przedfozonej przez Wykonawce publikacji nie wynika, ze tak
zmodyfikowana analiza wptynie na zwigkszenie doktadnosci pomiaru. Natomiast publikacja
pokazuje, ze doktadno$¢ pomiaru jest na takim samym poziomie jak przy wykorzystaniu
klasycznego modelu Cape-Lehman, i ze metoda moze by¢ ulepszona, niemniej publikacja
nie prezentuje wynikow koncowych testow potwierdzajgcych te teze.

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy stwierdza, ze oferta Wykonawcy — LINSEIS Messgerate
GmbH jest niezgodna z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ, albowiem oferta nie spetnia
wymagan okreslonych w SIWZ, wobec czego Zamawiajgcy obowigzany jest odrzucic¢
przedmiotowsg oferte.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 — przez jego niewtasciwe
zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujacego

Izba uznata, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie

Na wstepie lzba wskazuje, ze ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia oferty o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ), jednakze odrzucenie oferty, biorgc pod
uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powodow
formalnych, btahych nie wptywajgcych na tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastagpi¢, gdy

Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedow jakie zawiera oferta.

Zamawiajgcy okreslit w SIWZ wymagania w zakresie oprogramowania - Oprogramowanie
musi zawiera¢ model matematyczny oparty na nieliniowej regresji oraz ulepszony model
Cape-Lehmana (ang. Improved Cape-Lehman model) wraz z certyfikatem patent na
posiadanie tej analizy. Natomiast potwierdzenie spetnienia wymagania Zamawiajacego
nastepowato przez podane stowa TAK w kolumnie drugiej (,posiadane parametry lub
funkcje”) oraz zgodnie z wymaganiami zawartymi w Dziale VI pkt. 11 SIWZ wykonawca w
celu umozliwienia weryfikacji gtéwnych funkcji urzadzenia miat ztozy¢ prospekty foldery
ofertowo-reklamowe lub inne dokumenty producenta. Odwotujacy nie ziozyt dokumentéw

umozliwiajgcych weryfikacje w zakresie parametrow, funkcji zaoferowanego rozwigzania
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dlatego tez Zamawiajgcy wezwat o uzupetnienie dokumentacji katalogowej/ folderéw, z
ktorych wynikac¢ bedzie, iz zaoferowany Aparat laserowy do pomiaru dyfuzji termicznej LFA
posiada parametr opisany w tabeli Obligatoryjne (wymagane) parametry lub funkcje w
zakresie Sterowania i zbierania danych pkt 3 - Oprogramowanie musi zawiera¢ model
matematyczny oparty na nieliniowej regresji oraz ulepszony model Cape-Lehmana (ang.
Improved Cape-Lehman model) wraz z certyfikatem patent na posiadanie tej analizy — str. 46
oferty.

W ocenie lzby jednoznacznie z powyzszego wynikato, ze wykonawca obowigzany byt do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie oferowanych funkcji. Nalezy
wskazaé, ze Zamawiajgcy dopuscit bardzo szeroki katalog dokumentdéw, za pomocg ktérych
wykonawcy mogli wykazaé, potwierdzi¢ posiadanie wymaganych funkcji, parametrow
technicznych opisanych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ — Wzér Formularza Ofert — Cze$¢ B.

W odpowiedzi Odwotujgcy ztozyt dokumenty w tym list od firmy Aprosoft GmbH, wskazujac,
ze list ten stanowi certyfikat. (Dofgczamy list od firmy Aprosoft GmbH potwierdzajgcy, ze
oprogramowanie Linseis Laser Flash zawiera zgdany model analityczny i bedacy
jednoczesnie certyfikatem na posiadanie tej analizy.)

Odrzucenie oferty na podstawie 89 ust. 1 pkt 2 ustawy mozliwe jest zatem jedynie, gdy
Zamawiajgcy ustali w sposob niebudzgcy watpliwos$ci, ze oferta wykonawcy nie zapewni
realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, albowiem zachodzi niezgodnos$c¢ tresci
oferty z treScig specyfikacji, gdyz przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada
przedmiotowi zamowienia i te niezgodnos$ci dotyczg istotnych elementéw (poréwna: wyrok
KIO z 28 lutego 2012 r. sygn. KIO 320/12; KIO 321/12).

W ocenie Izby dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajacego
nie potwierdzajg spetnienia wymagan w zakresie wymaganych funkcji oferowanego
urzgdzenia. Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia na etapie ofertowania certyfikatu patentu i
samo odwotanie sie Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego z
postepowania o udzielnie zamowienia do braku ztozenia tego dokumentu bytoby niezasadne.
Jednakze Zamawiajgcy wskazat réwniez w podstawach faktycznych odrzucenia oferty
Odwotujgcego z postepowania na brak potwierdzenia w ztozonych dokumentach
wymaganych informacji technicznych (Ponadto nalezy wskazac, iz z przedfozonej przez
Wykonawce publikacji nie wynika, ze tak zmodyfikowana analiza wpfynie na zwigekszenie
doktadnosci pomiaru. Natomiast publikacja pokazuje, ze doktadnos¢ pomiaru jest na takim
samym poziomie jak przy wykorzystaniu klasycznego modelu Cape-Lehman, i Zze metoda
moze byc¢ ulepszona, niemniej publikacja nie prezentuje wynikow koncowych testow

potwierdzajgcych te teze.
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W Swietle powyzszego Zamawiajgcy stwierdza, ze oferta Wykonawcy — LINSEIS Messgerate
GmbH jest niezgodna z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ, albowiem oferta nie spetnia
wymagan okre$lonych w SIWZ, wobec czego Zamawiajgcy obowigzany jest odrzucic
przedmiotowg oferte.)

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze dokument ktéry Odwotujgcy w swoim pismie nazywa
ccertyfikatem” takim w ocenie Zamawiajgcego nie jest.

Mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym w zakresie przedstawionych przez niego wyjasnien
w ztozonym pismie, ze najprostszym sposobem wykazania wymagan przedmiotowych
mozna byto osiggnaé¢ skitadajgc certyfikat patent, jednakze — jak stusznie zaznaczyt
Zamawiajgcy - kazdy dokument przedmiotowy, na podstawie ktérego Zamawiajgcy bedzie w
stanie zweryfikowa¢ zgodnos¢ opisu funkcji luba wartosci danego parametru byt
wystarczajgcym. Istotnym jest, ze na podstawie przedstawionych dokumentéw Zamawiajgcy
miat dokona¢ weryfikacji - Zamawiajgcy uznat, w spos6b prawidtowy w ocenie lzby, ze z
przedstawionych przez Odwotujacego dokumentéw nie wynika, ze zastosowany zostat
ulepszony model Cape-Lehaman i ze tak zmodyfikowana analiza wptynie na zwiekszenie
doktadnosci pomiaréw. Zamawiajgcy wyjasnit, ze publikacja zatgczona przez Odwotujacego
do odpowiedzi na wezwanie pokazuje jedynie, ze doktadnos¢ pomiaru jest na takim samym
poziomie jak przy wykorzystaniu klasycznego modelu Cape-Lemana, i ze metoda ta moze
by¢ teoretycznie ulepszona ale publikacja nie prezentuje wynikdbw koncowych testow
potwierdzajgcych tg teze. Z przedstawionego przez Odwotujgcego dowodu (dowdd nri1)
wynika jedynie, ze metoda ,potgczenia funkcji Cape — Lehaman dla jednoczesnych efektow
straty ciepfa i pulsu” zostata wynaleziona i rozwinieta przez L. D. w jego pracy doktorskiej w
latach 1992-1996 i byta dwukrotnie publikowana.

Izba wyjasnia, ze rozpoznajgc odwotanie w postepowaniu kontradyktoryjnym, bowiem takim
jest postepowanie prowadzone przed lzbg, Odwotujacy nie wykazat, ze ztozone przez niego
dokumenty wymagane w SIWZ, a uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego, potwierdzity
spetnienie wymagan stawianych przez Zamawiajgcego w zwigzku z czym zarzut naruszenia

art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy w tym zakresie nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 — przez jego niewtasciwe
zastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Netzsch Geratebau GmbH jako
nieodpowiadajacej tresci SIWZ

Izba uznata, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie
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Zamawiajgcy zgodnie z SIWZ wymagat dokumentdw, za pomoca ktoérych dokona weryfikacji
oferowanych parametréow i funkcji. Warto w tym miejscu wskaza¢, ze sam Odwotujacy
w tresci odwotania (strona 5 punkt Il) wskazat, ze zaoferowane w ofercie wybranej
w postepowaniu jako najkorzystniejsza, zZe faktycznie zaproponowane oprogramowanie
zawierajgce model matematyczny oparty na nieliniowej regresji oraz ulepszony model Cape-
Lehmana - z czego jednoznacznie wynika, ze nie kwestionuje Odwotujgcy faktu spetnienia
wymagan przedmiotowych. Ponownie nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy dopuszczat bardzo
szeroki katalog dokumentéw, ktérymi nalezy / mozna wykazaé potwierdzenie spetnienia
wymagan przedmiotowych. Wykonawca Netzsch Geratebau GmbH w ofercie zataczyt
dokumenty potwierdzajgce zgtoszenie patentu z obszaru Standéw Zjednoczonych Ameryki —
zgtoszenie US 7038209B2 (2 maja 2006 roku), w tresci ktérego jest odniesienie do patentu
niemieckiego DE10242741B4 (13 wrzeénia 2002 roku). Zaznaczy¢ nalezy, ze zgtoszenie
dokonane w Niemczech, pozostajagce w prawie, jest pierwotne wzgledem zgtoszenia
dokonanego w Stanach Zjednoczonych Ameryk. Odwotujacy nie wykazywat w odwotaniu
niezgodnosci przedmiotu oferowanego z wymaganym skupiajgc sie jedynie na rodzaju
dokumentu, ktérym zostata zgodnos$¢ (potwierdzona réwniez przez Odwotujgcego)
wykazywana. Zaznaczy¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie podnosit w odwotaniu zarzutu
niewykazania potwierdzenia spetnienia wymagan przedmiotowych ztozonym dokumentem,
wrecz przeciwnie wskazat sam, ze zaproponowane oprogramowanie zawierajgce model
matematyczny oparty na nieliniowej regresji oraz ulepszony model Cape-Lehmana
natomiast podnoszenie takiego zarzutu w trakcie rozprawy nalezy uznac¢ za sp6znione.
Ocena spetnienia uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan przedmiotowych
dokonywana musi by¢ zgodnie z literalnym brzmieniem okreslonych w SIWZ wymagan,
wymagania, ktére okresla Zamawiajacy wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i
SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku
sygn. akt XXIlII Ga 446/08). Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana
interpretacja wymagan co do przedmiotu zamowienia.

lzba uznata, ze Zamawiajgcy dokonat prawidtowo oceny oferty wykonawcy Netzsch
Geratebau GmbH, ktéra spetnia wymagania Zamawiajgcego w zwigzku z czym zarzut
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy w tym zakresie nie potwierdzit sie.

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego, stanowi szczegb6lng forme prowadzgca
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamdéwienia, kreowane jest przez
obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich

uczestnikow tego systemu. Szczegélna regulacja postepowan o udzielnie zamowienia
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publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie
przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego
rozstrzygniecia postepowania, a dziatanie takie zapewni jednocze$nie poszanowanie zasad
prawa zamowien publicznych oraz interesbw wszystkich uczestnikow procesu udzielania

zamowien publicznych.

W zakresie zarzutéw naruszenia_zasad uczciwej konkurenciji oraz rowneqo

traktowania wykonawcow - art. 7 ustawy

Izba uznata, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 (ust. 1) ustawy - Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdw, lzba
uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego bylo zgodne z obowigzujgcymi przepisami i nie
naruszyto zasad zamoéwien publicznych w tym w szczeg6lnosci podnoszonych przez
Odwotujgcego zasady rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej
konkurencji. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, jak podniést to Sad Okregowy w
Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania,
bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkow dyskryminujgcych wykonawcdow ze wzgledu
na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcdow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej
ocenie wykonawcow (porownaj: Postanowienie Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17
marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Zasada réwnego traktowania wykonawcéw
wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcow bez ulg i przywilejow
za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami jakie nakfada
ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielnie zamdwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu
Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08). Odwotujgcy nie
wykazat naruszenie ww. zasad, nie wykazat bowiem naruszenia w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z czego wywodzit
naruszenie zasad ogoélnych.

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 § 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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