Sygn. akt: KIO 9/12

WYROK
Z dnia 12 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2012 r. przez

wykonawce Comarch S.A., Aleja Jana Pawia Il 39A, 31 - 864 Kr akéw w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Ko scierzyna Urz ad Gminy Ko $cierzyna,

ul. Strzelecka 9, 83-400 Ko $cierzyna,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Comarch S.A., Aleja Jana Pawia Il 39A,
31 - 864 Krakéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comarch S.A., Aleja Jana Pawla Il 39A, 31 - 864 Kra kow tytutem wpisu od

odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ......ooveevviiviiieieenn,



Sygn. akt: KIO 9/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Koscierzyna prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe sprzetu i oprogramowania
oraz wdrozenie Zintegrowanego Systemu Informatycznego w ramach projektu pn.:
~eAdministracja -szansg na rozwoj spoteczenstwa informacyjnego w Gminie Koscierzyna",
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 18 czerwca 2011 r. pod poz. nr 201 I/S 116-191639.

W dniu 2 stycznia 2012 r. wykonawca Comarch S.A. wnidst odwotanie wobec:

1. czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na niezgodnosé z trescig siwz;

2. zaniechania podania przez zamawiajgcego W uzasadnieniu faktycznym decyzji
0 odrzuceniu oferty przyczyn odrzucenia w zakresie wiedzy zamawiajgcego dotyczacej
oferowanych przez odwolujgcego urzadzen, potwierdzajacej jakoby niespetnianie wymagan;
3. zaniechania uwzglednienia wyjasnien odwotujgcego dotyczacych tresci oferty;

4. zaniechania wezwania odwolujgcego do wyjasnien tresci oferty w sytuacji, w ktérej po
udzielonych wyjasnieniach tres¢ oferty w dalszym ciggu budzita watpliwosci zamawiajgcego;
5. czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej
PZp”:

1. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na niezgodnos¢
tresci jego oferty z trescig specyfikacji, podczas gdy niezgodnos¢ ta nie wystepuje;

2. art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie podania w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia
oferty przyczyn odrzucenia w zakresie wiedzy zamawiajgcego dotyczacej oferowanych przez
odwotujgcego urzadzen, potwierdzajgcej jakoby niespetnianie wymagan;

3. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez nieuwzglednienie tresci wyjasnien
udzielonych przez odwotujgcego odnosnie tresci jego oferty;

4. ewentualnie - naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wezwania odwotujacego
do kolejnych wyjasnieh w sytuacji, w ktérej tres¢ oferty w dalszym ciggu budzita watpliwosci
Zamawiajacego;

5. art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, przez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy
w postepowaniu odwotujacy ztozyt oferte, ktdra nie podlega odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnos$¢ odrzucenia oferty odwolujgcego, uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonania wyboru oferty odwolujacego jako

najkorzystniejszej.



Odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujacego na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, wobec uznania, ze tresC oferty jest niezgodna z trescig Siwz.
Niezgodnos¢ ta dotyczyta trzech elementéw oferowanego przedmiotu zamowienia, tj.

1) zasilacza UPS produkcji Ever - EverPowerline 10-11;
2) procesora i3-380M, taktowanego zegarem 2,53 GHz;
3) kopiarki produkcji Kyocera TASK Alfa 420i.

Zamawiajacy, pismem z dnia 10 listopada 2011 r., zwrdOcit sie o wyjasnienia do
odwotujgcego w zakresie ww. elementéw sprzetowych. Watpliwosci jakie zamawiajacy
powzig}t dotyczyty:

1) w zakresie zasilacza UPS - iz ten jest produkowany tylko w wersji TOWER, a zatem
nie nadaje sie do montazu w Szafie RACK 19 - co bylo wymaganiem SIWZ,

2) w zakresie procesora i3-380M - iz oferowany model notebooka Vostro 3550 nie jest
produkowany w wersji fabrycznie wyposazonej w ww. procesor;

3) w zakresie kopiarki produkcji Kyocera TASK Alfa 420i - iz model ten umozliwia
wydruk w rozdzielczosci 600x600 dpi, zamiast wymaganych 1200x600.

W odpowiedzi odwotujacy pismem z dnia 21 listopada 2011 r. wyjasnit, co nastepuje:
1. Pytanie Ad. a) dotyczace Zasilacza UPS.

Oferowane przez Comarch S.A. zasilacze UPS nie sg oferowane w wersji fabrycznej
(seryjnej). Zasilacze UPS oferowane przez Comarch S.A. sg przystosowane do montazu
w szafie RACK 19, gdyz zostaly przygotowane specjalnie na potrzeby wymagan
sprzetowych zawartych w siwz. W zwigzku z czym oferowany sprzet, tj. zasilacze UPS Ever
Powerline 10-11 posiadajg mozliwos¢ montazu w szafie RACK 19.

2. Pytanie Ad. b) dotyczace Notebookdw.

Oferowane przez Comarch SA. notebooki nie sg oferowane w wersji wyposazanej fabrycznie
(seryjnie). Na dzien skiadania ofert w notebookach serii Vostro istniata mozliwosé
instalowania procesora i3-380M. Komponenty oferowanego modelu notebooka, w tym
procesor i3-380M, taktowanego zegarem 2,53 GHz, zostaly indywidualnie dobrane
specjalnie na potrzeby wymagan specyfikacji w ww. postepowaniu, w zwigzku z powyzszym
oferowany model notebooka spetnia wszystkie wymagania techniczne postawione w siwz.

3. Pytanie Ad. c) dotyczace Kopiarki cyfrowej.

Oferowana przez Comarch SA. kopiarka cyfrowa (Kyocera TASK ALFA 420i) nie jest
oferowana w wersji seryjnej. Zostata indywidualnie dostosowana do potrzeb zamawiajgcego,
poprzez wyposazenie jej w komponenty, zapewniajgce rozdzielczos¢ 1200x600 dpi, co
skutkuje pelng zgodnoscig z wymaganiami zamawiajgcego.

Odwotujacy podkreslit, iz wszystkie ww. urzadzenia zostaly indywidualnie

wyspecyfikowane i dobrane w celu dostosowania oferty do wymagan zamawiajgcego,



dlatego tez oferowany sprzet nie jest produkcjg seryjng i niektére jego parametry moga sie
rozni¢ od danych fabrycznych, wystepujacych w seryjnych specyfikacjach technicznych.

Odwotujacy wskazat, ze zamawiajagcy w dniu 23.12.2011 r. przestat faksem
odwotujgcemu informacje o odrzuceniu jego oferty. Podat w niej, iz ,wyjasnienia
Odwolujgcego przypominajg formutke czesto widniejgcq na ulotkach reklamowych, czy tez
specyfikacjach sprzetu, drukowanych i skierowanych do potencjalnego odbiorcy. Ponadto
parametry te, jezeli majg odbiega¢ od opisach w typowych - seryjnych specyfikacjach
technicznych, to roznica ta jest na korzys¢ potencjalnego Klienta, a nie jak w przypadku
oferowanego sprzetu na niekorzys¢ Zamawiajacego”. Zamawiajgcy odwotat sie do tresci
oferty odwotujacego, w ktérej podano ,konkretne urzadzenia konkretnego producenta,
posiadajace konkretne nazwy, okreslajace konkretny typ, model, rodzaj sprzetu, gdzie
jednoznacznie okreslono zasadnicze parametry sprzetu. Parametry te istotnie réznig sie od
wymagan Zamawiajgcego. Rbznice te sg na tyle istotne, ze Zamawiajacy jest zmuszony
uznac¢ oferowany sprzet za niespetniajgcy wymagan okreslonych w SIWZ".

Odwotujacy nie zgodzit sie z podjeta decyzjg i jej uzasadnieniem. Wskazal, ze nie
rozumie twierdzenia, iz jego wyjasnienia ,przypominajg formutke czesto widniejgca na
ulotkach reklamowych". Odwotujgcy nie wie jakie ulotki reklamowe ma na mysli zamawiajacy
i nie rozumie przydania tej okolicznosci jakiegokolwiek znaczenia. Nawet gdyby tak bylo -
taka ocena nie moze stanowi¢ o niezgodnosci tresci oferty ztozonej w przetargu z trescig
siwz. Ponadto, ocena, iz oferowany przez odwolujgcego sprzet majacy charakter nieseryjny
jest na ,niekorzys¢ Zamawiajgcego”, nie ma zadnego oparcia ani w tresci oferty, ani w tresci
udzielonych wyjasnien.

Odnoszac sie do zarzutu, iz odwotujacy podat ,konkretne urzgdzenia konkretnego
producenta, posiadajgce konkretne nazwy, okreslajace konkretny typ, model, rodzaj sprzetu,
gdzie jednoznacznie okreslono zasadnicze parametry sprzetu. Parametry te istotnie r6znig
sie od wymagan Zamawiajgcego. Roéznice te sg na tyle istotne, iz ze Zamawiajacy jest
zmuszony uzna¢ oferowany sprzet za niespetniajgcy wymagan okreslonych w SIWZ"
odwotujacy wskazal, ze zaden zapis siwz nie nakazuje wykonawcom oferowania wytacznie
sprzetu w wersji wyposazonej fabrycznie (seryjnie). Odwotujacy mogt wiec w celu cenowej
optymalizacji jego oferty skompletowa¢ i ztozy¢ w ofercie sprzet indywidualnie dobrany,
nieseryjny, jednakze spetniajgcy - co oczywiste - wymagania przedmiotowe zamawiajgcego.
Tak tez odwotlujgcy uczynit, dzialajgc w porozumieniu z producentami i dystrybutorami
(wytacznymi) sprzetu oraz za ich zezwoleniem.

Ponadto, dokonana kastomizacja nie miata zadnego wptywu na opis nazw czy modeli
wyspecyfikowany w ofercie, albowiem sg to w dalszym ciggu te modele, majgce jednak
odmienne od seryjnych niektére parametry. Wbrew twierdzeniu zamawiajgcego - te

odmienne parametry przesadzajg o zgodnosci tresci oferty z minimalnymi wymogami siwz.
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Powyzsze nie narusza zadnych postanowien SIWZ. Odwolujacy zaoferowat dane modele (o
konkretnych nazwach/numerach) z indywidualnie dobranymi, innymi niektérymi parametrami
- CO uczyniono w celu osiggniecia zgodnosci z siwz.

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie podania przez
zamawiajgcego w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty przyczyn odrzucenia
w zakresie wiedzy zamawiajacego dotyczacej oferowanych przez odwotujgcego urzadzen,
potwierdzajgcej jakoby niespetnianie wymagan.

Zamawiajgcy odrzucajac oferte oprécz trzech wymienionych w pkt. 1 uzasadniania
podstaw odrzucenia powotal jeszcze jedng, a mianowicie stwierdzenie, ze ,Ponadto
Zamawiajgcy posiada udokumentowang wiedze, dotyczacg oferowanych urzadzen,
potwierdzajgcg niespetnienie wymagan". Takie uzasadnienie odrzucenia oferty jest w swietle
Pzp niedopuszczalne i stanowi wprost o naruszeniu art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy ma
obowigzek dokona¢ pelnego uzasadnienia odrzucenia oferty, nie moze czesci przyczyn
odrzucenia zataja¢ przed wykonawca. Takie dziatanie zamawiajgcego nie moze korzystaé
z ochrony, co uzasadnia uwzglednienie powyzszego zarzutu.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust.l pkt 2 Pzp - poprzez
nieuwzglednienie tresci wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego odnosnie tresci oferty:
ewentualnie - naruszenie art. 87 ust 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
kolejnych wyjasnien.

Przepis art. 87 ust. 1 Pzp ma zastosowanie w przypadku powziecia przez
zamawiajgcego watpliwosci co do tresci oferty. Przy czym, tres¢ udzielonych wyjasnien, jak
wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 5 listopada 2009 r. (sygn. akt K10/UZP
1443/09) nie moze byC przez zamawiajgcego pomijana, gdyz stanowig one oswiadczenie
wykonawcy, ktorym jest on zwigzany na rowni ze ziozong oferta. Tymczasem tres¢
udzielonych przez odwotujgcego wyjasnien nie zostata przez zamawiajgcego uwzgledniona.
Zamawiajacy pomina} istote wyjasnien - przedstawit interpretacje, ktora Swiadczy o zupetnie
przeciwnym ich zrozumieniu, niz bylo to intencjg odwotujgcego oraz niz wynikato to z ich
dostownego brzmienia. Nadto, udzielone wyjasnienia nie prowadzity do zmiany tresci oferty
i byly ograniczone wylgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie.
Niezaleznie od powyzszego, zamawiajacy, w sytuacji gdy tres¢ oferty pomimo udzielonych
wyjasnien w dalszym ciggu budzita jego watpliwosci winien byt dopyta¢é odwotujgcego
o watpliwe kwestie, czego jednak nie uczynit. Dwukrotne, lub nawet kilkukrotne zwrdcenie
sie 0 wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp jest dopuszczalne.

Skoro odrzucenie oferty odwotujgcego zostato dokonane z naruszeniem Pzp, to
w konsekwenciji za wadliwe nalezy uzna¢ uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 Pzp. W postepowaniu istnieje bowiem jedna oferta niepodlegajgca odrzuceniu,

ktorg jest oferta odwotujgcego.



Krajowa Izba Odwotawcza , rozpoznajgc odwotanie na rozprawie na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w tym dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze uwzgledniajac stanowiska stron

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia i mozliwosé
poniesienia szkody, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, co stanowi o legitymacji odwotujacego do
wniesienia odwotania. Ewentualne potwierdzenie sie okolicznosci, iz oferta odwotujgcego nie
podlega odrzuceniu oznaczatoby, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nie
moze podlega¢ uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, a zatem odwotujacy

mialby szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwofaniu,

stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust 1 pkt
2 Pzp, przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na niezgodnosc tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy okreslit w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wymagania
techniczne dotyczace przedmiotu zamowienia — Zatacznik nr 1 do siwz Szczegoétowy Opis
przedmiotu zamowienia. W rozdziale Ill tego zatacznika okreslono wymagania dotyczace
sprzetu. W odniesieniu do zasilaczy UPS zamawiajacy wymagat, aby byly przystosowane do
montazu w szafie RACK 19”, w odniesieniu do notebookdw wymagany byt procesor i3-380M
taktowany zegarem 2,53 GHz, natomiast wobec kopiarki wymaganie zamawiajacego
dotyczyto rozdzielczosci min. 1200x600 dpi.

W formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 6c do siwz — Zestawienie oferowanego
sprzetu — odwolujacy zaoferowat odpowiednio we wskazanych powyzej pozycjach zasilacz
UPS produkcji Ever - EverPowerline 10-11 (str. 32 oferty), notebook Vostro 3550 produkcji
Dell (str.49-50 oferty) oraz kopiarke cyfrowg — A3 produkcji Kyocera TASK Alfa 420i (str.54-
56 oferty). Odwolujgcy potwierdzit w ofercie, ze ww. urzadzenia spelniajg parametry
okreslone przez zamawiajgcego wpisujac w formularzu spetnienie konkretnych wymagan
okreslonych w siwz.

Pismem z dnia 10 listopada 2011 r. zamawiajgcy zwrdécit sie do odwotujacego w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp o wyjasnienie tresci oferty w zakresie ww. elementow sprzetowych.

Zamawiajacy wskazat dokiadnie jakie watpliwosci powzigt w stosunku do tresci oferty

7



odwotujgcego. Podat, ze zaoferowany zasilacz UPS jest produkowany tylko w wersji
TOWER, a w zwigzku z tym nie jest to zasilacz przystosowany do montazu w szafie RACK
19”. Ponadto, zaoferowany model notebooka Vostro 3550 nie jest produkowany w wersji
fabrycznie wyposazonej w procesor i3-380M, natomiast kopiarka Kyocera TASK Alfa 420i
umozliwia wydruk w rozdzielczosci 600x600 dpi, zamiast wymaganych 1200x600 dpi.

Odwotujacy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 21 listopada 2011 r. Na pytanie
dotyczgce Zasilacza UPS wskazat, ze zasilacze UPS nie zostaly zaoferowane w wersji
fabrycznej (seryjnej), lecz sg to zasilacze przystosowane do montazu w szafie RACK 197,
gdyz zostaly przygotowane specjalnie na potrzeby wymagan sprzetowych zawartych w siwz,
w zwigzku z czym oferowane zasilacze UPS Ever Powerline 10-11 posiadajg mozliwosc
montazu w szafie RACK19”. Podobnie na pytanie dotyczace notebookdw, odwotujacy
wyjasnit, iz zaoferowane notebooki nie zostaly zaoferowane w wersji wyposazanej fabrycznie
(seryjnie). Wskazal, ze na dzien skfadania ofert w notebookach serii Vostro istniata
mozliwos¢ instalowania procesora i3-380M, a komponenty oferowanego modelu notebooka,
w tym procesor i3-380M, taktowany zegarem 2,53 GHz, zostaty indywidualnie dobrane
specjalnie na potrzeby wymagan specyfikacji w przedmiotowym postepowaniu. ldentyczne
wyjasnienie odwolujacy przedstawit w zakresie kopiarki cyfrowej. Podal, iz oferowana
kopiarka cyfrowa Kyocera TASK ALFA 420i nie jest oferowana w wersji seryjnej lecz zostata
indywidualnie dostosowana do potrzeb zamawiajacego, poprzez wyposazenie jej
w komponenty, zapewniajace rozdzielczos¢ 1200x600 dpi.

Na rozprawie odwotujacy ztozyt do akt sprawy nastepujace dokumenty:
- Oswiadczenie firmy Ever Sp. z 0.0. z dnia 15 listopada 2011 r., w ktérym wskazano, ze ,na
potrzeby oferty ztozonej w ww. postepowaniu przez firme Comarch S.A. z siedzibg
w Krakowie zostaty przygotowane zasilacze UPS EverPowerline 10-11 przystosowane do
montazu w szafie RACK 19”.
- Oswiadczenie firmy DELL Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 11 stycznia 2012 r.
Jistnieje mozliwos¢ indywidualnej instalacji w notebookach serii Dell Vostro procesora Intel
i3-380M, taktowanego zegarem 2,53 GHz. Potwierdzamy, iz Dell wyrazit zgode na
dokonanie przez Comarch indywidualnej instalacji w oferowanym notebooku ww. procesora
w celu spetlnienia wymagan okreslonych w SIWZ w ww. postepowaniu. W zwigzku z
powyzszym spetnione sg wymagania SIWZ w ww. postepowaniu.”
- Oswiadczenie firmy Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie z dnia 15 listopada 2011 r.
(wytaczny dystrybutor Kyocera w Polsce) ,specjalnie na potrzeby oferty ztozonej przez
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu [...] udzielilismy zezwolenia firmie
Comarch S.A. na dokonanie kastomizacji i zmian technicznych kopiarki Kyocera TASK ALFA
420i w celu spetniania wymagan SIWZ. Zaznaczamy, iz powyzsze skutkowalo zniesieniem

obowigzkow gwarancyjnych wobec naszej firmy.”



- Oswiadczenie firmy KYOCERA MITA EUROPE B.V. z siedzibg w Holandii z dnia 5 stycznia
2012 r. ,Kyocera Mita posiada mozliwosci technologiczne w celu zwiekszenia rozdzielczosci
skanowania za pomocg kastomizacji.”

Odwotujacy podkreslit, iz wszystkie ww. urzgdzenia zostalty indywidualnie
wyspecyfikowane i dobrane w celu dostosowania oferty do wymagan zamawiajgcego oraz
w celu optymalizacji ceny ztozonej oferty, dlatego tez oferowany sprzet nie jest produkcjg
seryjng i niektére jego parametry mogaq sie rézni¢ od danych fabrycznych, wystepujacych
w seryjnych specyfikacjach technicznych. Wskazywat takze, ze Zzaden zapis siwz nie
nakazuje wykonawcom oferowania wylacznie sprzetu w wersji wyposazonej fabrycznie
(seryjnie), a wobec tego dopuszczalne bylo zaoferowanie sprzetu indywidualnie dobranego,
nieseryjnego, jednakze spetniajgcego wymagania przedmiotowe zamawiajgcego. Wyjasnit,
ze dziatania te podjat w porozumieniu z producentami i dystrybutorami (wylgcznymi) sprzetu
oraz za ich zezwoleniem.

Z powyzszymi twierdzeniami odwotujgcego nie mozna sie zgodzi¢. lzba ustalila,
ze wedlug postanowien specyfikacji -i wzoru umowy stanowigcego integralng czes¢ siwz -
w § 1 ust. 5, wskazano jednoznacznie, ze przedmiotem zamdwienia jest sprzet fabrycznie
nowy. W ww. postanowieniu zawarto tres¢ oswiadczenia, ktére wykonawca musi ztozy¢ przy
podpisaniu umowy, tj. ze ,sprzet dostarczony jest fabrycznie nowy”. Okreslenie ,fabrycznie
nowy” nie wymaga w ocenie Izby zdefiniowania w specyfikacji. Jest to pojecie powszechnie
uzywane, a jego znaczenie nie budzi watpliwosci. Chodzi tu o rzeczy, ktére od momentu ich
wyprodukowania nie bylty poddawane zadnym dziataniom, stanowigcym ingerencje w dany
przedmiot zarbwno wewnetrzng jak i zewnetrzng. Konsekwencjg powyzszego stanu jest
zwykle objecie danej rzeczy gwarancjg jakosci produktu przez producenta. Nie sposéb
przyzna¢ stusznos¢ twierdzeniu odwotujgcego, iz urzadzenia pozostang fabrycznie nowe,
gdyz zostang wyposazone w fabrycznie nowe dodatkowe podzespoty w celu spetniania
wymagan technicznych zamawiajgcego. Zamontowanie w fabrycznie nowym urzadzeniu
podzespotu, nawet fabrycznie nowego, nadal stanowi ingerencje w produkt, ktérg pozbawia
produkt tej cechy, chyba Ze zostata dokonana przez producenta (autoryzowany serwis) wraz
Z zapewnieniem wszystkich parametréw danego urzadzenia.

Podkresli¢ nalezy, ze wymagania techniczne okreslone w specyfikacji, w tym -
w zakresie objetym odwolaniem - nie sg nietypowe. Jak wskazywal zamawiajacy,
a odwotujacy temu nie zaprzeczat, na rynku wystepuje wiele urzadzen produkowanych
seryjnie spehiajagcych wymagania zamawiajgcego. Sg to jednak urzadzenia drozsze od
urzadzen, ktére zaoferowat odwolujacy.

Jak wynika z os$wiadczen producentéw/dystrybutoréw sprzetu ziozonych przez
odwotujgcego, zaoferowany sprzet (okreslone modele), wyprodukowany jako fabrycznie

nowy, podlegatby zmianom technicznym, ktére mialyby doprowadzi¢ do podwyzszenia
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niektérych parametrow, co skutkowaloby utratg gwarancji producenta. W przypadku
notebooka firmy Dell oraz kopiarki firmy Arcus — w oswiadczeniach wyraznie wskazano,
ze zmiany w urzadzeniach bylyby dokonane przez odwotujacego. Urzadzenia w ktérych
dokonano wymiany podzespotow, bez autoryzacji tych zmian przez producenta, nie mogg
by¢ uznane za fabrycznie nowe. Nie sg takze znane konsekwencje tych zmian dla
prawidtowosci dziatania urzadzen. Jak wynika z tresci oswiadczen, producenci/dystrybutorzy
nie gwarantujg zachowania parametrow technicznych w pozostatym zakresie, a sam
odwotujacy potwierdzit, ze niektére parametry tych urzadzen moga ulec zmianie w stosunku
do informacji zawartych w kartach katalogowych takich urzadzen. Powyzsze zostalo
potwierdzone takze w opinii sporzadzonej przez E. J. (IW PIH) z 14 grudnia 2011 r. ,przy
wymianie podzespotéw nie mozna mie¢ pewnosci czy zapewni to osiggniecie wymaganych
parametrow, nie gwarantuje tego producent, poniewaz zmiany nie sg dokonane przez niego.
Nazwie produktu i jego oznaczeniu jest przypisana okreslona konstrukcja, okreslone
podzespoly i parametry” oraz w opinii technicznej M. Jaszkiewicza (rzeczoznawcy biegtego
sgdowego) z 19 grudnia 2011 r. ,wigzaloby sie to z wymiang elementéw optycznych, co
trudno uzna¢ za technicznie mozliwe” ,Generalny dystrybutor na Polske nie przewiduje
zZmian w urzadzeniu, tak sprzetowych (hardware) jak i programowych (software).
Jakiekolwiek nieautoryzowane ingerencje powodujg utrate gwarancji na urzadzenie.”

W Swietle powyzszego nalezalo uznaé, ze oferta odwolujgcego nie odpowiada
wymaganiom siwz w zakresie przedmiotu zamowienia, gdyz odwotujacy zaoferowat
urzgdzenia, ktére nie spetniajg wymogu, aby byty fabrycznie nowe. Osiggniecie wymaganych
parametrow danych urzadzen, przez wymiane niektérych podzespotéw nie gwarantuje przy
tym zachowania wszystkich parametréw tych urzadzen, ktére sg gwarantowane przez
producentow urzadzen. Przedmiotem oferty odwotujacego sa urzadzenia, ktérych dziatanie
i osiggane parametry techniczne nie sg mozliwe do zweryfikowania zaréwno na etapie
zlozenia oferty, jak i na etapie realizacji zaméwienia. Tym samym oferta podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba uznala, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez
zaniechanie podania pelnego uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty.
W ocenie Izby, uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty podane w zawiadomieniu z dnia 23
listopada 2011 r. wypetlnia wymogi okreslone w art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy
jednoznacznie podat okolicznosci, na podstawie ktérych uznat, ze tres¢ oferty nie odpowiada
wymaganiom tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Cytowane przez
odwotujgcego stwierdzenie, ze ,Ponadto Zamawiajacy posiada udokumentowang wiedze,
dotyczaca oferowanych urzadzen, potwierdzajgcg hiespetnienie wymagan" nie stanowi
dodatkowej podstawy odrzucenia oferty, ale jest to element argumentacji zamawiajgcego.

Zamawiajacy faktycznie nie wyjasnit szczegotowo zrédet powzietej przez niego wiedzy, nie
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mozna jednak tej okolicznosci uzna¢ za ,zatajenie przyczyn odrzucenia przed wykonawcg”,
jak twierdzit odwotujacy. Dokumentacja postepowania jest jawna i podlega udostepnieniu na
wniosek wykonawcy. Zapoznanie sie przez odwolujgcego z protokotem postepowania
i zatgcznikami do protokotu wyjasnitoby wszelkie watpliwosci odwotujgcego odnosnie ogolnie
podanej przez zamawiajgcego informacji, w tym m.in. z trescig pozyskanych przez
zamawiajgcego opinii: opinig E. J. z 14 grudnia 2011 r. oraz opinig techniczng M.
Jaszkiewicz z 19 grudnia 2011r. Odwotujacy jednak nie skorzystat z tego prawa, zarzucajgc
zamawiajgcemu niewypetnienie obowigzku informacyjnego. To wykonawce jednak obcigza
ryzyko zwigzane z brakiem zapoznania sie przez niego ze szczegbétami dokumentacii
postepowania. Zauwazy¢ nalezy, ze przepis Pzp nie okresla stopnia szczegOtowosSci
uzasadnienia faktycznego decyzji zamawiajgcego, a zatem nalezy uznaé, ze uzasadnienie
takie powinno wskazywaé co najmniej okolicznosci faktyczne, stanowigce podstawe
odrzucenia oferty, czego zamawiajacy dopetnit w informacji z dnia 23 listopada 2011 r.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust.1
pkt 2 Pzp, przez nieuwzglednienie przez zamawiajgcego wyjashien odwotujgcego odnosnie
tresci oferty. Jak wskazuje tres¢ decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty zamawiajacy
uznal, ze zlozone wyjasnienia nie potwierdzajg zgodnosci tresci oferty odwotujgcego
Z trescig siwz. Wyjasnienia te nie zostaly zatem przez zamawiajgcego pominiete. Zlozone
przez odwolujgcego wyjasnienia pozwalajg rozwia¢ watpliwosci, powziete przez
zamawiajgcego co do tresci ztozonej oferty. W swietle tych wyjasnien mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, ze wykonawca zaoferowat okredlone modele urzadzen: zasilacza UPS,
notebooka oraz kopiarki cyfrowej, ktére zostang zmienione pod wzgledem technicznym,
a w zwigzku z powyzszym nie moga by¢ uznane za fabrycznie nowe. Nie ma zatem zadnego
uzasadnienia do wezwania odwotujacego do ztozenia kolejnych wyjasnien w powyzszym
zakresie.

Wobec braku potwierdzenia sie zarzutu dotyczacego bezprawnego odrzucenia oferty
odwotujgcego, nie ma podstaw aby uznac, ze w wyniku uniewaznienia postepowania
w sytuacji, gdy w postepowaniu nie ztozono przynajmniej jednej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu, zamawiajacy naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. W postepowaniu zostaly
zlozone dwie oferty i obie zostaly odrzucone przez zamawiajgcego, poniewaz tresé ofert nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, co przesadza o wypetnieniu

sie przestanki do uniewaznienia postepowania.

W oparciu o powyzsze, lzba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1

Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 oraz 8 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:

12



