Sygn. akt: KIO 1962/12

WYROK

z dnia 26 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 14
wrzesnia 2012 r. wniesionego przez wykonawce NEWIND sp. z o.0. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Klecinska 125, 54-413 Wroclaw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Politechnika Wroctawska, Wybrzeze St. Wyspianskiego 27, 50-370

Wroctaw

przy udziale wykonawcy OPTeam S.A. z siedzibg w Jasionce, Tajecina 113, 36-002
Jasionka zgfaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje:
1) uniewazni¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) dokona¢ ponownej oceny ofert;

3) odrzuci¢ oferty wykonawcy OPTeam S.A.

2. Kosztami postepowania obcigza przystepujacego OPTeam S.A. z siedzibg w Jasionce,
Tajecina 113, 36-002 Jasionka
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
NEWIND sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Klecinska 125, 54-413

Wroctaw, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;



2) dokona¢ wpfaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) przez wykonawce OPTeam S.A. z siedzibg w Jasionce, Tajecina 113,
36-002 Jasionka na rzecz wykonawcy NEWIND sp. z o.0. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Klecinska 125, 54-413 Wroctaw stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz.
1429) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego we

Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1962/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Politechnika Wroctawska, Wybrzeze St. Wyspianskiego 27, 50-370
Wroctaw wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa
oraz instalacja infrastruktury legitymacji i klucza w ramach projektu RPO 2.1 pn.: ,Budowa
bezpiecznej sieci transmisji danych PWR.Net na terenie Politechniki Wroctawskiej”«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz.

1386 i Nr 240, poz. 1429) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 15.06.2012 r. pod nrem_2012/S 113-187137.

Zamawiajacy zawiadomit_05.09.2012 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy

OPTeam S.A. z siedzibg w Jasionce, Tajecina 113, 36-002 Jasionka.

Wykonawca NEWIND sp. z 0.0. z siedziba we Wroctawiu, ul. Klecinska 125, 54-413
Wroctaw, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost_14.09.2012 r. do Prezesa KIO
odwotanie na:

1) naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp przez prowadzenie miedzy zamawiajgcym, a
wykonawcg OPTeam negocjacji dotyczacych tresci oferty oraz przez dokonywanie
zmian w tresci oferty ztozonej przez wykonawce OPTeam;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp, przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy OPTeam;

3) naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty nie bedacej
najkorzystniejszg sposréd ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu;

4) art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow podczas oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Odwotujgacy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;
)

4) nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy OPTeam;



5) nakazanie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty odwotujacego.

Argumentacja odwotujgcego
Oferta uznana za najkorzystniejszg powinna by¢ na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

odrzucona.

Zarzut 1

Zamawiajacy w rozdz. V ust. 4 specyfikacji w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okredlonym przez niego, zobowigzat wykonawcow do wskazania
w specyfikacji technicznej (zatagcznik 6 do specyfikacji) co najmniej oferowanego modelu,
nazwy producenta i wymaganych parametrow.

Ponadto warunek ten zostat przez zamawiajgcego doprecyzowany w rozdz. VI ust. 2
specyfikacji, gdzie zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny wskazal, ze wykonawca
zobowigzany jest do jednoznacznego okreslenia zaoferowanych w ofercie (w zatgczniku nr 6
do specyfikacji) produktéw, charakteryzujac je przez wskazanie np.: na konkretny wyrdb,
nazwanie, okreslenie marki, modelu, znaku towarowego, nazwy producenta oraz innych
przypisanych wytgcznie temu produktowi cech. Wykonawca OPTeam w zlozonej przez
siebie ofercie nie wskazat w pozycji Sieciowy Modut kryptograficzny (str. 23 oferty) ww.
wymaganych danych oferowanego przez siebie produktu. Brak jest zatem wskazania na
konkretny wyrob, nazwanie, okreslenie marki, modelu, znaku towarowego, nazwy
producenta.

Wykonawcy zobowigzani byli wskazac¢ dla tej pozycji asortymentowej liczbe licencii
klienckich. Wymog w tym zakresie zostat okreslony przez zamawiajgcego ,,co najmniej 10”.
Tymczasem wykonawca OPTeam nie skonkretyzowat w odniesieniu do ww. pozycji
oferowanego produktu, oferowanej liczby licencji klienckich. Przy wskazaniu wymagane;j
liczby licenciji klienckich wykonawca ten wpisat jedynie cyt.: ,co najmniej 10 ??7?”.

Zamawiajacy w trakcie oceny ofert zauwazyt wskazane powyzej uchybienia i pismem z 1
sierpnia 2012 r. wezwat wykonawce OPTeam do wskazania modelu i producenta sieciowego
modutu kryptograficznego HSM oraz do wskazania liczby oferowanych licencji klienckich
modutu HSM.

Wykonawca OPTeam na wezwanie zamawiajgcego pismem z 1 sierpnia 2012 r. wskazat
producenta i model zaoferowanego sieciowego modutu kryptograficznego — ,SafeNet, model
Luna SA 5” oraz liczbe licenc;ji klienckich —,10”.

Zdaniem odwotujacego zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony powotujac sie na przepis
art. 26 ust. 4 Pzp i art. 87 ust. 1 Pzp wezwal wykonawce OPTeam do uzupetnienia

poprawienia tresci swojej oferty.



W Swietle orzecznictwa i pismiennictwa odwotujgcy podkresla, ze specyfikacja
techniczna (Zatacznik 6 do specyfikacji) stanowi tres¢ oferty. Tak jak wskazat skfad
orzekajacy w wyroku z 12 maja 2011 r. (sygn. akt: KIO 934/11): ,Zdaniem Izby, wymagane
podanie: typu/modelu maszyn i urzadzen, nazw producenta, z punktu widzenia przestanek
okreslonych w art. 89 ust. pkt 2 ustawy Pzp, pozwalajacych na odrzucenie oferty w
przypadku gdy jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
stanowi w tym znaczeniu tresc¢ oferty.

Za istotne warunki zamdwienia w rozumieniu art. 66 § 1 Kc w zwigzku z art. 14 Pzp,
nalezy przyjmowaé postanowienia umowy odnoszace sie do okreslenia jej essentialia
negotii, jak: przedmiot umowy, sposob wykonania zamowienia, wynagrodzenie, warunki
jakosciowe. Wymaganie podania typu/modelu maszyn i urzgdzen wpisuje sie wiec w
okreslenie oferowanego przez wykonawce swiadczenia, jego istotnych parametrow
technicznych i wiasciwosci opisanych w dokumentacji technicznej”.

Wyijasnienia — co takze podkres$la sie w orzecznictwie i doktrynie — muszg ograniczac sie
wytgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie i ta procedura
wyjasnien nie moze prowadzi¢ w konsekwencji do nieuprawnionego uzupetnienia tresci
oferty.

Dziatania zamawiajacego w sposob razacy naruszajg wynikajacy z art. 87 ust. 1 Pzp
zakaz prowadzenia miedzy zamawiajacym a wykonawcag negocjacji dotyczacych tresci
ztozonej oferty, prowadzac jednoczesnie do dokonywania, niedopuszczalnych w $wietle ww.
przepisu zmian w tresci ztozonej oferty.

Zamawiajacy postanowieniami specyfikacji w sposob jednoznaczny natozyt na
wykonawcow obowigzek konkretyzacji produktow w ztozonej ofercie. Niedopetnienie tego
obowigzku nie moze zosta¢ konwalidowane przy wykorzystaniu instytucji wyjasnien tresci
oferty, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz prowadzitoby do niedopuszczalnych zmian
w tresci ztozonej oferty. Niedopuszczalnosé konkretyzacji zobowigzah wykonawcy
wynikajacych z oferty w drodze wyjasnien tresci specyfikacji potwierdza orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z 20 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO 2173/10 Izba
stwierdzita: ,[...] postanowienia opisu przedmiotu zamowienia okreslajgce parametry
zamawianego sprzetu byty ogélnymi wskazaniami i powinny one zostac¢ skonkretyzowane w
postanowieniach oferty. Tymczasem odwotujacy, wbrew temu co twierdzit, nie wskazat
konkretnego modelu oferowanego urzadzenia, ale nazwy handlowe rodziny sprzetu, na ktérg
sktada sie wiele réznych modeli charakteryzujgcych sie réznymi parametrami
funkcjonalnymi. Tym samym ewentualne wezwanie do wyjasnieh, skierowane do
odwotujgcego, prowadzitoby do istotnych zmian w tresci ztozonej przez niego oferty”.
Podobnie w wyroku z 6 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2493/11 Krajowa lzba Odwotawcza w

sposob jednoznaczny wypowiada sie w kwestii niedopuszczalnosci korzystania z instytuciji



wyjasnien w celu doprecyzowania tresci ztozonej oferty: ,Z tresci oferty musi jasno i w
sposob nie budzacy watpliwosci wynikaé, co jest przedmiotem oferty. Konieczny jest wiec
taki poziom precyzji oferty, ktéry pozwala na ocene oferty w zakresie zgodnosci rozwigzan
(produktéw) oferowanych przez wykonawce z tymi, wymaganymi przez odwotujgcego.
Poziom ogdlnosci oferty w zakresie oferowanych produktéw nie moze by¢ tak duzy, jak ma
to miejsce w przypadku odwotujacego, ze pozytywne zweryfikowanie oferty odwotujgcego
wymagatoby przyjecia przez zamawiajgcego zatozenia, ze przedmiot zamowienia odpowiada
treSci specyfikacji. Co oczywiste, taki zabieg jest niedopuszczalny, podobnie jak
niedopuszczalne jest jej doprecyzowanie w trybie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp. W istocie, w
niniejszym postepowaniu odwotujgcy opisat oferowane produkty w taki sposdb, ze albo
cze$¢ elementéw tych produktéw opisanych przez zamawiajgcego w specyfikacji nie
znalazta odzwierciedlenia w produktach zaoferowanych przez odwotujacego albo tez opis
tych produktow jest na tyle ogdlny, ze jedynie sam odwotujacy wie, jaki produkt w istocie
zaoferowat. Takie dziatanie odwotujgcego w istocie dyskwalifikuje jego oferte”.

Oferta, skladana w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest
oswiadczeniem woli wykonawcy, z ktérego wynika zakres zobowigzania wykonawcy
wzgledem zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg przysztej umowy (wyrok z 14 maja 2009 r.
KIO/UZP 570/09, KIO/UZP 571/09). Skoro zatem zakres zobowigzan wykonawcy nie zostat
w ofercie sprecyzowany, zgodnie z wymaganiami specyfikacji, oferta winna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ze wzgledu na niezgodnos$¢ jej tresci z
trescig specyfikaciji.

Tres¢ oferty nie moze podlegaé zmianom i uzupetnieniom, za wyjatkiem przypadkow
wskazanych w art. 87 ust. 2 Pzp ograniczonych do niewielkich zmian i poprawek. Jednakze
braku wskazania z nazwy produktu nie mozna traktowacC jako »nieistotnej omyiki« czy
nieistotnej kwestii, nie tylko na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych, ale rowniez ogodlnie kodeksu cywilnego, bowiem nazwy te okreslajg
zobowigzanie (przedmiot Swiadczenia) wykonawcy, tj. ze wykonawca zobowigzuje sie
dostarczy¢ zamawiajagcemu. Brak wskazania wyrobu w tresci oferty nie moze podlegac
poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz bez dodatkowego oswiadczenia ze
strony wykonawcy OPTeam, stanowigcego ingerencje w tres¢ oferty ztozonej w terminie
sktadania ofert, zamawiajgcy nie miatby jakichkolwiek przestanek by uznaé, ze oferta
potwierdza spetnianie tych wymagan.

Tak jak podkreslita 1zba w wyroku z 27 kwietnia 2012 r. (sygn. akt: KIO 758/12; KIO
774/12): W przypadku artykutdw gospodarstwa domowego odwoltujacy sie nie podat
zadnych informacji w zakresie typu, modelu i producenta oferowanego asortymentu.
Zamawiajacy nie nabyt wiec zadnej wiedzy na temat tego, jaki sprzet zamierzat dostarczyt

odwotujacy. Brak jakichkolwiek informacji powoduje, ze zamawiajgcy nie ma Zzadnej



mozliwosci poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Niezaleznie od
powyzszego lzba stoi na stanowisku, ze brak powyzszych danych w ogdle nie moze byc¢
zakwalifikowany jako omytka”.

Dopuszczenie przez zamawiajgcego do dookreslenia przez wykonawce OPTeam
przedmiotu oferty, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, po uptywie terminu skladania
ofert, stawia tego wykonawce w uprzywilejowanej pozycji. Przez umozliwienie mu
przygotowania oferty w diuzszym niz inni wykonawcy okresie zamawiajacy naruszyt art. 7
ust. 1 Pzp.

W zaistniatym stanie faktycznym zamawiajgcy w sposob razacy naruszyt art. 87 ust. 1
Pzp przez prowadzenie z wykonawcg niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych tresci
oferty, a w konsekwencji dokonanie niedopuszczalnych zmian w tresci oferty ztozonej przez
wykonawce OPTeam oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty,

ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji.

Zarzut 2

Oferta zlozona przez wykonawce OPTeam powinna zosta¢ przez zamawiajgcego
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp réwniez ze wzgledu na niespetnienie
wymagan dotyczacych czytnika kart.

Zamawiajacy w Opisie Przedmiotu Zaméwienia dla pozycji ,Czytnik kart” wymagat, aby
czytnik zostat dostarczony tgcznie z podstawkg biurkowg tego samego producenta. Z tresci
oferty ztozonej przez wykonawce OPTeam nie wynika spetnianie tego wymogu (strona 23
oferty). Tres¢ oferty nie wskazuje, ze podstawka jest tego samego producenta co czytnik
kart, brak jest réwniez danych na temat modelu, numeru i innych cech konkretyzujgcych ten
produkt. W konsekwencji oferta nie zawiera danych pozwalajacych na stwierdzenie, ze jej
treS¢ w ww. zakresie odpowiada tresci specyfikacji i ze wykonawca OPTeam dostarczy w
ramach realizacji przedmiotowego zamdwienia podstawke tego samego producenta, co
czytnik Gemalto PC-USB TR.

Odwotujacy zgodnie z wywodem zaprezentowanym przy zarzucie nr 1 podkresla, ze
informacja dotyczaca modelu, producenta podstawki nie podlega uzupetnieniu i stanowi

podstawe odrzucenia oferty wykonawcy OPTeam na mocy przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut 3

Zgodnie z pkt 4.5.1 lit. o Opisu Przedmiotu Zaméwienia specyfikacji zamawiajgcy
wymagat, aby ,Sprzet oraz elementy nie powinny by¢ starsze niz 6 miesiecy od daty
dostawy”.

Z informacji uzyskanych od producenta zaoferowanego zestawu komputerowego

wynika, ze komputer DELL Optiplex 980 zostat wycofany z produkcji ponad 18 miesiecy



temu. Tym samym wykonawca OPTeam zaoferowat urzadzenie, ktére nie spetnia ww.
warunku na tej podstawie oferta wykonawcy OPTeam na mocy przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp powinna by¢ odrzucona.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_14.09.2012 r. (art. 180
ust. 5 i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_17.09.2012

r. (poniedziatek) (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca OPTeam S.A. z siedzibg w Jasionce, Tajecina 113, 36-002 Jasionka —
20.09.2012 r. ztozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgtoszenie
przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku

whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catosci 21.09.2012 r. (art. 185 ust. 4 Pzp).

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego wnidst sprzeciw do uwzglednienia w catosci

odwotania przez zamawiajgcego 25.09.2012 r. (art. 186 ust. 4 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez zamawiajacego:

1) (dowéd nr 1) pismo z 7 wrzesnia 2012 r. producenta Dell stwierdzajace, ze
oferowany komputer Dell OptiPlex 980 zostal wycofany z produkcji ponad 18
miesiecy temu;

dowodéw ztozonych przez przystepujacego:

2) (dowdd nr 2) specyfikacja komputera oferowanego przez odwotujacego Dell
OptiPlex 990 — wydruk z Internetu ze strony producenta;

3) (dowéd nr 3) tabelaryczne zestawienie parametréow wymaganych przez
zamawiajacego, zaoferowanych przez przystepujacego oraz zaoferowanych
przez odwotujacego, z zestawienia wynika, ze odwotujacy zaoferowat plyte
giéwna z portami PCI str. 16 pkt 5 lit. k oferty;

4) (dowdd nr 4) pismo producenta SafeNet na dowdd, ze oferowane urzadzenie w
100% odpowiada wyspecyfikowanemu przez zamawiajacego i przystepuja-

cego w ofercie;



5) (dowéd nr 5) pismo producenta Dell na dowéd, ze jest tylko jeden komputer
spetniajacy wymagania zamawiajacego

- Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego. Na zastrzezenia przystepujacego, ze oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu i dlatego odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu
odwotania, sktad orzekajgcy lzby stwierdza, ze dopoki oferta wykonawcy nie zostanie
odrzucona lub uznana za odrzucong, to wykonawca ma interes we wnoszeniu odwotania o
rozpoznawanej tresci. Decyzja o odrzuceniu oferty nalezy do zamawiajgcego i zamawiajacy
moze podja¢ takg decyzje w trakcie badania ofert na podstawie wielu przestanek, ktére nie
mogly by¢ analizowane na rozprawie, gdyz odrzucenie oferty odwotujagcego nie byto

przedmiotem odwotania. Wynika to z tresci przepisu art. 192 ust. 7 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie skfadu orzekajacego lzby zarzut naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp przez
prowadzenie miedzy zamawiajacym, a wykonawca OPTeam negocjacji dotyczacych tresci
oferty oraz przez dokonywanie zmian w tresci oferty ztozonej przez wykonawce OPTeam —
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w rozdz. V ust. 4 specyfikacji zobowigzat wykonawcow do wskazania w
specyfikacji technicznej (zatacznik 6 do specyfikacji) co najmniej oferowanego modelu,
nazwy producenta i wymaganych parametrow.

Przystepujacy nie wskazat w ofercie, w pozycji dotyczacej Sieciowego Modutu
kryptograficznego (str. 23 i n. oferty) wymaganych danych oferowanego przez siebie
produktu dotyczacych wskazania na konkretny wyrdb oferowanego modelu i nazwy

producenta, a jedynie wskazat spetnienie wymaganych parametrow.



1 sierpnia 2012 r. zamawiajgcy, w trakcie badania ofert, zazadat wyjasnieh odnosnie
oferowanego modelu i nazwy producenta. Zamawiajacy, po uzyskaniu wyjasnien,
zakwalifikowat zaoferowane urzgdzenie, jednak zdaniem sktadu orzekajacego Izby dokonat
tego z naruszeniem art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp, gdyz nic nie wskazywato na mozliwo$¢
dokonania zmiany tresci oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp. Réwniez podczas rozprawy
przystepujacy nie wykazat, Ze pominiecie nazwy producenta i modelu wyrobu jest wynikiem
oczywistej omyiki pisarskiej lub innej omyiki, ktdrej poprawienie nie spowoduje istotnych
zmian w tresci oferty, a wiec jest mozliwe do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3
Pzp.

Oferta musi odpowiadac¢ tresci specyfikacji i wskazywac, co jest przedmiotem oferty
zwlaszcza w zakresie wyspecyfikowanych zgdan zamawiajacego. W rozpoznawanym
przypadku wykonawca nie wskazat w ofercie czynnika istotnego dla zamawiajgcego, bo
zadanego do wykazania w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — rozdz. V ust. 4
specyfikacji. Nie mozna tak istotnych danych uzupetniaé przez udzielenie prostych wyjasnien
do oferty. Podobnie np. wyrok KIO z 6 grudnia 2011 r., sygn. akt 2493/11.

Ponadto w ramach tego samego zarzutu odwotujgcy argumentowat swoje odwotanie
zamieszczeniem przez przystepujacego w ofercie na str. 24 w lit. g informacji o oferowanej
liczbie klienckich, cyt. ,co najmniej 10 ??7?”. Jest to sytuacja, gdy zamawiajgcy moze
zastosowac wtasnie przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, bo w ofercie sg zbedne znaki zapytania.
jednak dokonanie takiej czynnosci powinno nastgpic po wczesniejszym zazgdaniu
wyjasnien, zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp. Tym niemniej w dokumentacji brak jest sladu, ze
zamawiajacy uznat ten element oferty jako oczywistg omytke pisarska, zgodnie z art. 87 ust.
1 pkt 1 Pzp.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby zawarte w ofercie wyrazenie cyt. ,co najmniej 10”
licencji nie jest sprzeczne w swojej tresci z wymogiem zaoferowania cyt. ,co najmniej 10”
licencji. Dlatego zamawiajacy mogt przyja¢ takie oswiadczenie, jako spetnienie swojego
wymagania.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy lzby stwierdza, ze zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 87 ust. 2 Pzp przez dokonywanie zmian w

tresci oferty ztozonej przez przystepujacego — zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby zarzut naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82
ust. 3 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy OPTeam - zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy wymagat w rozdz. VI ust. 2 specyfikacji aby wykonawca jednoznacznie

wskazali oferowane przedmioty przez wskazanie np. konkretnego wyrobu, nazwania,

10



okreslenia marki, modelu, znaku towarowego, nazwy producenta oraz innych cech
przypisywanych wytgcznie temu produktowi.

Przystepujacy w swojej ofercie zaoferowat podstawke biurkowg do czytnika kart bez
wskazania producenta mimo takiego wymagania, ktére zostato ogdlnie zawarte w rozdz. VI
ust. 2 specyfikacji oraz na str. 11 w uwadze pod ust. 5 lit. f.5 w zat. nr 6 do specyfikacji.

Ponadto zamawiajacy wymagat na str. 56 w ust. 4.5.1 lit. o Opisu przedmiotu
zamowienia, aby oferowane urzadzenia nie byly starsze niz 6 miesiecy od daty dostawy.

Natomiast przystepujacy zaoferowat sprzet, ktory nie jest produkowany od 18 miesiecy.
Jednoczesnie przystepujacy ttumaczy, ze tak dawno wyprodukowane urzadzenie mozna
naby¢ nawet u producenta oraz ze tylko to urzadzenie spetnia wszystkie wymagania
zamawiajgcego.

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby wykonawcy spotykajgc sie z problemem niespéjnosci
w specyfikacji miedzy wymaganiami osiggnieci parametréw i innych uwarunkowan np. daty
wyprodukowania sprzetu powinni zwréci¢ sie do zamawiajgcego, zgodnie z art. 38 ust. 1
Pzp, o wyjasnienie tresci specyfikacji, a nawet o zmiane tresci specyfikacji.

Przystepujacy nie zwrécit sie o wyjasnienia tresci specyfikacji i ignorujgc wymagania
zamawiajgcego okreslone w specyfikacji ztozyt oferte na przedmiot w jednym z istotnych
elementéw (data produkciji) niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego.

W zwigzku z tym stwierdzeniem przystepujacego i odwotujgacego sktad orzekajacy |zby
uwaza, ze oferta nie spetnia wymagania zamawiajacego i podlega odrzuceniu, a odwotanie

jest zasadne.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie
wyboru oferty podlegajacej odrzuceniu — zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek dokonaé wyboru
najkorzystniejszej oferty, jednak tylko spos$réd ofert niepodlegajacych odrzuceniu, gdyz
zamawiajgacy najpierw, po badaniu ofert, dokonuje odrzucenia ofert, na podstawie art. 89 ust.
1 Pzp, a dopiero nastepnie dokonuje oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie art. 91 ust. 1 Pzp. W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy wybrat oferte
przystepujacego, mimo ze podlegata ona odrzuceniu, co zostato wykazane powyzej.

W zwigzku z powyzszym w ocenie sktadu orzekajgcego lzby zarzut naruszenia art. 91
ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty podlegajacej odrzuceniu — zastuguje na

uwzglednienie.
Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcoéw podczas oceny ofert zitozonych w postepowaniu nie

zostat wykazany i w zwigzku z tym zarzut ten podlega oddaleniu.
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Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 pkt 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt
2iart. 91 ust. 1 Pzp.

Skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony za wyjatkiem
zatgcznikdw nr 2, 3, 4 i 5, gdyz dowdd nr 2 jest tylko wydrukiem ze strony internetowej,
dowadd nr 3 nie odnosi sie do rozpoznawanych zarzutéw, a dowody nr 4 i 5 zostaty ztozone w
jezyku obcym bez ttumaczenia na jezyk polski.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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