Sygn. akt: KIO 2822/13

WYROK

z dnia 8 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2013 r. przez G........ Corenen
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,1. Przedsiebiorstwo Handlowe NET COM
2. G......... C...... wspolnik spotki cywilnej NET COM” w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonym przez Uniwersytet Jagiellonski — Collegium Medicum

w Krakowie,

przy udziale M......... S G , prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
,Przedsiebiorstwo Wytwdérczo-Handlowe WIP M......... S L C TP ”, zgtaszajacej
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego i zgtaszajacej
sprzeciw, co do uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w

odwotaniu,

orzeka:



1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci | zaméwienia w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego na sukcesywng dostawe sprzetu komputerowego na potrzeby dydaktyki dla
jednostek organizacyjnych Uniwersytetu Jagiellonskiego — Collegium Medicum w Krakowie i
odrzucenie oferty M.......... S SC I , prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ,Przedsiebiorstwo Wytwérczo-Handlowe WIP M.......... Sl G W WWw.

czesci zamoéwienia, jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

2. kosztami postepowania obcigza M.......... S -G......... , prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg ,Przedsiebiorstwo Wytworczo-Handlowe WIP M........... Sl -
Goooenen i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych =zero groszy) uiszczong przez G.......... Corrnnen.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,1. Przedsiebiorstwo Handlowe
NET COM 2. G........... Coverenennn, wspolnik spotki cywilnej NET COM” tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasgdza od M............ S......... -G......... , prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg ,Przedsiebiorstwo Wytwérczo-Handlowe WIP M........ S S CT ” na
rzecz G.......... Corenen prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,1.
Przedsigbiorstwo Handlowe NET COM 2. G........... C........ wspOlnik spotki cywilnej
NET COM” kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Uniwersytet Jagiellonski — Collegium Medicum w Krakowie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" —
postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na sukcesywng dostawe sprzetu
komputerowego na potrzeby dydaktyki dla jednostek organizacyjnych Uniwersytetu
Jagiellonskiego — Collegium Medicum w Krakowie.

Szacunkowa warto$¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 28.08.2013 r. w Dz. Urz. U.E. Nr 2013/S 166-
288296.

W dniu 29.11.2013 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
0 jego wynikach, w tym o wyborze oferty M.......... S -Gr........ , prowadzacej dziatalnosé
gospodarczg pod firmg ,Przedsiebiorstwo Wytwérczo-Handlowe WIP M......... Sl -
Gooonenn. ” (zwanej dalej ,WIP” lub ,Wnoszaca sprzeciw”) jako najkorzystniejszej w czesci |

zamowienia.

W dniu 09.12.2013 r. G........ Corrnn prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,1.
Przedsiebiorstwo Handlowe NET COM 2. G........ Coennn. wspolnik spétki cywilnej NET COM”
(zwany dalej ,NETCOM”) wni6st do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem

WW. CZynnosci.

Odwotujacy wskazat, iz oferowany przez WIP sprzet pozostaje niezgodny z trescig SIWZ, a
konkretnie opisem przedmiotu zaméwienia (pkt 3.1. tiret 1, str. 1 SIWZ), gdzie zamawiajacy
wymagat: ,Oferowany sprzet musi by¢ fabrycznie nowy i pochodzi¢ z biezgcej produkcji oraz
musi posiada¢ pakiet ustug gwarancyjnych i wsparcie techniczne producenta obejmujgce
uzytkownikéow z obszaru Rzeczypospolitej Polskiej”. Tymczasem zaoferowany przez WIP
skaner Epson Perfection V500 Photo nie jest juz produkowany i nie ma mozliwosci, aby
pochodzit z biezgcej produkcji — zarédwno aktualnie, jak i w momencie skfadania ofert
(02.11.2013 r.).



Na dowdd powyzszej okolicznosci odwotujacy przedtozyt oswiadczenie Epson Europe B.V. Sp.
z 0.0. Oddziat w Polsce z dnia 19 listopada 2013 r. o tresci nastepujace;j:

JInformujemy, ze firma Epson zakonczyta produkcje skanera Perfection V500 Photo (nr
produktu B11B189033) i od wrzesnia 2013 roku, dostawy tego produktu na rynek polski nie sq
kontynuowane. Bezposrednim nastepcg modelu Perection V500 Photo jest Perfection V 550
Photo (nr produktu B11B210303)”

Ponadto drugim zarzutem podniesionym w odwotaniu wzgledem oferty WIP byto wskazanie, iz
zaoferowany przez tego wykonawce komputer NTT Business W944G nie jest typowym
modelem firmy NTT i jej niedostepny w jej ofercie (nie ma w ogéle takiego komputera). Na
dowod powyzszego zatgczono wydruki ze strony internetowej NTT ( www.ntt.pl ), gdzie w
spisie modeli komputeréw ww. producenta, jednostka o takich oznaczeniach nie wystepuije.

Powyzsze miato by¢ niezgodne z wymaganym trescig SIWZ do ztozenia w formularzu
ofertowym oswiadczeniem wykonawcy:

~,O8wiadczam, iz w chwili wyboru mojej oferty, jako najkorzystniejszej zobowigzuje sie do
dostarczenia, na minimum 3 dni robocze przed zawarciem umowy raportu badawczego
wykonywanego przez notyfikowane laboratorium dla typowej konfiguracji dostepnej na stronie
www producenta komputera potwierdzajgcego spetnianie wymogu dotyczacego poziomu
emitowanego hatasu mierzonego wg normy ISO 7779 i wykazanego wedfug normy ISO 9296
w trybie jatowym (IDLE), mierzonego z pozycji operatora, ktory wynosi¢ bedzie nie wiecej niz
poziomy okre$lone w zat. 2a do SIWZ.”

Tym samym wykonawca oferujacy komputer nieistniejacy w ofercie danego producenta, nie
bedzie mogt wywigzac sie z obowigzku dostarczenia ww. testéw.

Odwotujgcy wnidst o powtdrzenie oceny ofert w czesci | zamdwienia z uwzglednieniem ww.

okolicznosci.

W dniu 13 grudnia 2013 r. zamawiajacych poinformowat Prezesa KIO o uwzglednieniu w

catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

W dniu 21 grudnia 2013 r. WIP wniosta sprzeciw wzgledem uwzgledniania odwotania przez
zamawiajgcego, wnoszac przy tym o oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu wniesienia sprzeciwu wskazano m.in.:

ole--]

W okolicznosciach faktycznych mniejszej sprawy nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajacy w pkt
3 ppkt 3.1. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia wskazat, iz ,Oferowany sprzet musi
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by¢ fabrycznie nowy i pochodzi¢ z biezacej produkcji oraz musi posiada¢ pakiet ustug
gwarancyjnych i wsparcie techniczne producenta obejmujace uzytkownikow z obszaru
Rzeczypospolitej Polskiej". Jednoczesnie, w zat. nr 4 do SIWZ (wz6r umowy), sprecyzowat w
§ 1 punkt 2 oraz 4, ze ,Dostarczany sprzet musi by¢ fabrycznie nowy i pochodzi¢ z biezacej
produkcji oraz musi posiada¢ pakiet ustug gwarancyjnych i wsparcie techniczne producenta
obejmujace uzytkownikédw z obszaru Rzeczypospolitej Polskiej" oraz, iz ,dopuszcza zmiany
postanowien zawartej umowy w zakresie modelu oferowanego sprzetu w przypadku, gdy
model zostat wycofany z dystrybucji i zostanie zastgpiony innym o parametrach co najmniej
takich jak model oferowany lub ktéry zostat udoskonalony albo dodatkowo wyposazony, za
cene nie wyzszg niz podana w ofercie." W tym tez zakresie wymagane bedzie ztozenie przez
wykonawce oswiadczenia na etapie podpisywania umowy. W tresci samej specyfikacji brak
jest jednak definicji pojecia ,biezacej produkcji"(np. okreslenia zakresu czasowego), zatem
rekonstrukcji zakresu tego pojecia, zdaniem Uczestnika, nalezy dokonywaé¢ w oparciu o
catoksztatt SIWZ, przy uwzglednieniu celéw jakie przyswiecaty Zamawiajacemu.

Zamawiajacy nie wprowadzit do SIWZ odwotania sie do pojecia ,modelu wycofanego z
produkcji" (przywotywanego bezzasadnie w uznaniu odwotania), lecz w petni sSwiadomie
odwotat sie do ,modelu wycofanego z dystrybucji", jezeli zatem przewidziat dopuszczalnosé
zmiany postanowien zawartej umowy w zakresie modelu oferowanego sprzetu, tylko w
przypadku, kiedy model zostanie wycofany z dystrybucji w ogéle (zatem nie tylko na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej), i zastapiony innym, to przyjac¢ nalezy, iz to wtasnie dostepnosc na
rynku danego urzadzenia (fabrycznie nowego i pochodzacego z biezacej produkcji a
niekoniecznie w dacie biezacej wyprodukowanego) winna by¢ czynnikiem decydujgcym. Nie
mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktérej juz na etapie realizacji umowy - ztozenia
zapotrzebowania przez Zamawiajgcego produkt bedacy przedmiotem zamowienia nie bytby
juz produkowany, jednak ciagle znajdowatby sie w dystrybucji co jest zupetnie normalne dla
oferowanego typu produktéw, wytwarzanych na magazyn a nastepnie kierowanych do
sprzedazy w cyklu okoto 1-3 miesiecy (oferowane skanery nie sg produktami wytwarzanymi na
zgdanie zamawiajgcego, bo nie jest to produkcja customizowana - ,custom production"). W
takim przypadku umowa nie podlegataby przeciez zmianie, a wiec Zamawiajgcy wymagatby
dostawy produktu dostepnego w dystrybucji ale juz przeciez nieprodukowanego , czyli nie
pochodzacego z biezacej produkcji w rozumieniu Odwotujgcego. Skutkiem czego warunki
umowy bytyby sprzeczne i niewykonalne (przy wnioskowaniu sugerowanym w odwotaniu). Tak
wiec Odwotujacy wymaga dla siebie prawa do dostawy urzadzenia nie pochodzgacego z
Loiezacej produkcji" (wg jego definicji) a odrzuca prawo Uczestnika do ztozenia tozsamej ze
wskazang sytuacjq oferty.



Niezaleznie od powyzszego, Uczestnik zauwaza, iz suponowane przez Odwotujgcego
rozumienie pojecia ,biezacej produkcji" (odwotujacej sie do ,biezacej daty dziennej") po
pierwsze, czynitoby wykonanie zamdéwienia niemozliwym (w $wietle zapisow SIWZ), albowiem
jezeli zgodnie z postanowieniami umowy - w okresie zwigzania nig stron - dostawy przedmiotu
umowy majg by¢ realizowane w zaleznosci od potrzeb, na pisemne zapotrzebowanie
Zamawiajacego, jednak w terminie do 10 dni roboczych od daty jego ztozenia, to w tym czasie
nie ma fizycznej mozliwosci dostarczenia skanera, kitdéry miatby (konsekwentnie) zostaé
wyprodukowany dopiero po zgtoszeniu zapotrzebowania przez Zamawiajacego. Zatem
zawsze urzadzenie dostarczone przez Wykonawce bedzie urzadzeniem juz istniejacym na
magazynie (juz wyprodukowane) w dacie ztozenia zaméwienia. Po drugie zas, taka wyktadnia
tego pojecia prowadzi do nieuprawnionych wnioskéw, iz ostatnia wyprodukowana partia
danego produktu (pochodzgacego przeciez z biezacej produkcji), nigdy , w mysl sugerowanego
rozwigzania , nie bedzie mogta zosta¢ uznana za pochodzacq z produkcji biezacej, albowiem
producent zaprzestat dalszego wytwarzania danego urzadzenia, mimo ze magazyny
producenta ,sg zapchane" fabrycznie nowym towarem, zgodnym, w naszym przypadku z
wymaganiami Zamawiajacego (i zawartej umowy).

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz z zataczonego do odwotania pisma przedstawiciela Epson
Europe BV Oddziat w Polsce z dnia 19 listopada 2013 roku (zatem skierowanego juz po
terminie sktadania ofert), nie sposob wykoncypowa¢ daty zakonczenia produkcji skanera
Perfection V500 Photo. Bowiem w sposob pewny wskazano jedynie, iz od wrzesnia 2013 roku
wstrzymana zostata dostawa tego produkiu na rynek polski (co tez nie oznacza nieistnienia
stanébw magazynowych skanera w Polsce). Jest to o tyle istotne, iz sam Zamawiajacy (jak
wskazat w tresci pisma uwzgledniajacego zarzuty odwotania), juz po terminie sktadania ofert,
skontaktowat sie z Centrum Obstugi Klienta firmy Epson, i uzyskat jednoznaczng informacije,
ze przedmiotowy skaner ,jest nadal (...) w produkcji". Analogiczng deklaracje uzyskat
Uczestnik bezposrednio przed datg sktadania ofert, dlatego tez, majac réwnoczesnie dostep

oraz mozliwos¢é zamoéwienia kwestionowanego modelu, umiescit go w ofercie.

Ponadto Uczestnik zauwaza, ze wbrew twierdzeniom samego Zamawiajacego klauzula
dotyczaca ,biezacej produkcji" nie znalazta sie ani w Zataczniku nr 2a do SIWZ po zmianach,
ani w Zataczniku nr 1 do SIWZ. Oswiadczenie tej tresci znalazto sie dopiero w Zatgczniku nr 4
stanowigcym wzdér umowy. Zatem okoliczno$¢ ta nie zostata objeta trescig pisemnej oferty
(sktadanej wszak wedtug i zgodnie z wzorem przygotowanym przez Zamawiajgcego), zatem
badana moze by¢ dopiero na etapie realizacji zaméwienia (zgodnie z trescig umowy). Juz z tej
przyczyny, w ocenie Uczestnika, brak jest podstaw do przyjecia, iz tre$¢ ztozonej przezen
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a zatem winna

podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP.



Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, ze Odwotujacy na poparcie swojego twierdzenia, iz
dostawy na rynek polski skanera Epson V500 Photo zostaly wstrzymane, podpiera sie
o$wiadczeniem wytacznie jednego z dystrybutoréw. Uczestnik zwraca jednak uwage, ze
produkt ten jest nadal dostepny na rynku u dystrybutorédw z innych krajow (Zamawiajgcy nie
wymagat, aby produkt pochodzit z dystrybucji krajowej) a nawet w sieci sprzedazy
bezposredniej Epson (zaréwno model V500 jak i V550 sg dostepne ,w magazynie" - ,in
stock"). Sg to wyroby nie regenerowane, nie refabrykowane pochodzace z biezgcej produkciji
w standardowym tego stowa rozumieniu. Dowdd: wydruk ze strony Epson Store z dnia 21
grudnia 2013r,

Na poparcie zas twierdzenia, ze ewentualne wstrzymanie produkcji pod koniec roku
biezacego, nie stoi na przeszkodzie dostarczenia, na dzis, przedmiotowego urzadzenia
Uczestnik przedstawia fakture zakupu fabrycznie nowego skanera Epson V500 Photo, od
innego krajowego sprzedawcy, kitdry to skaner objety jest petng wymagana gwarancjg i
suportem producenta na terenie RP. Dodaje , ze skanery zakupione poza Polskag réwniez sg
objete wymaganym suportem. Dozwdéd: Faktura nr FN/000259A3 z dnia 18 grudnia 2013r.

W koncu Uczestnik zauwaza, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego , zaproponowanie w
ofercie skanera V500 zamiast V550 , nie zmienitoby wyniku postepowania, gdyz oba skanery
nie r6znig sie cenowo, a nawet zaktadajac , ze tak i podejmujac przeliczenie réznicy w cenach

6 sztuk skaneréw zaoferowanych przez strony, to nadal oferta Uczestnika jest nizsza cenowo.

Odnoszac sie z kolei do drugiego z formutowanych przez Odwotujacego zarzutéw, wskazac
nalezy iz w okolicznosciach stanu faktycznego niniejszej sprawy nie znajduje on logicznego

uzasadnienia.

Po dokonanych przez siebie zmianach w SIWZ Zamawiajacy dodat, zaréwno do formularza
sktadanej oferty - Zatacznik nr 1 do SIWZ, jak i do zmienionego Zatgcznika nr 4 do SIWZ
(umowa), zapis nastepujacej tresci:

,<OS8wiadczani, iz w chwili wyboru mojej oferty, jako najkorzystniejszej zobozuigzuje sie do
dostarczenia, na minimum 3 dni robocze przed zawarciem umowy raportu badawczego
wykonywanego przez notyfikowane laboratorium dla typowej konfiguracji dostepnej na stronie
www producenta komputera potwierdzajacego spetnianie wymogu dotyczacego poziomu
emitowanego hatasu mierzonego wg normy ISO 7779 i wykazanego wedtug normy ISO 9296
w trybie jatowym (IDLE), mierzonego z pozycji operatora, ktéry wynosi¢ bedzie nie wiecej niz
poziomy okreslone w zat. 2a do SIWZ."

Abstrahujac juz od okolicznosci wskazywanych w odniesieniu do pierwszego zarzutu
odwotania, tj. niedopuszczalnosci odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o okolicznos¢, ktéra

nie podlega ocenie na etapie oceny samej oferty (kopia testu wymagana jest po wyborze
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oferty), to nalezy zauwazy¢, ze Komputer NTT Business W 944G jest przeciez przez caty czas
dostepny w statej ofercie producenta, w sklepie internetowym pod adresem WWW.nttonlinc.pl.
Odrzucenie zas oferty Uczestnika, tylko w oparciu o okolicznos¢, iz dotarcie do modelu
przedmiotowego komputera i jego konfiguracji, jest mozliwe dopiero po wczesniejszym
zarejestrowaniu w serwisie nie znajduje oparcia, nie tylko w sformutowanych przez

Zamawiajacego postanowieniach SIWZ, lecz réwniez w zasadach logicznego rozumowania.

W zatgczeniu Uczestnik przedktada réwniez Oswiadczenie producenta komputeréw
stacjonarnych wydane w niniejszej sprawie, przyjmujac przedstawione przezen twierdzenia jak
za wiasne (i z tej przyczyny nie powielajac ich w tresci uzasadnienia niniejszego sprzeciwu),
wraz z zatacznikami, tj. zrzutem ze strony WWW.nttonline.pl zawierajacym widoczng
konfiguracje NTT Business W 944G, Certyfikat zgodnosci z MS Windows 7 - zrzut ze strony
Windows Logo'd Products List firmy Microsoft, Zawartos¢ Widndows hardware certification
report dla komputera NTT Business W 944G oraz zrzut ze strony http://www.eu-energystar.org
zawierajacy konfiguracje NTT Business W 944G.

Dowody:
1. Os$wiadczenie producenta NTT System S.A.,

2. Zrzut ze strony WWW.nttonline.pl zawierajacym widoczng konfiguracje NTT Business
W 944G,

3. Certyfikat zgodnosci z MS Windows 7 - zrzut ze strony Windows Logo'd Products List
firmy Microsoft,

4. Zawartos¢ Widndows hardware certification report dla komputera NTT Business W
94.4G,

5. Zrzut ze strony http://wxmv.eu-energystar.org zawierajacy konfiguracje NTT Business
W 944G.

Powyzej powotane argumenty, zarobwno w odniesieniu do pierwszego, jak i drugiego z
zarzutéw, pozostajg réwniez w zgodzie z ugruntowang zasadg, ze wszelkie niejasnosci
zapisow SIWZ (ktére, jak przyznaje sam Zamawiajacy w uznaniu odwotania, byty) nalezy
ttumaczy¢ na korzysé wykonawcow (wszystkich - nie jednego - niezadowolonego z wyniku
przetargu) /tak tez Krajowa Izba Odwotawcza w postanowieniu z dnia 9 lipca 2008 roku sygn.
akt: KIO/UZP 636/08/. Zamawiajacy nie powinien bowiem dowolnie interpretowaé zapiséw
SIWZ i ocenia¢ przedstawionych przez wykonawcédw dokumentéw przez pryzmat tego, co
zamierzat napisa¢ w specyfikacji, zamiast tego, co faktycznie w niej napisat, badz co
dotkliwsze - zmienia¢ przyjetego rozumienia jedynie w obliczu ryzyka poniesienia kosztéw
postepowania odwotawczego. Tym bardziej, ze zatgczone do Odwotania dokumenty i

przytoczone argumenty , sg tozsame z tymi przedstawionymi przez odwotujgcego w toku
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postepowania. Niezrozumiata jest zatem zmiana stanowiska samego Zamawiajacego, ktéry
dysponujac doktadnie tymi samymi danymi w toku dokonywania wyboru najkorzystniejszej
oferty, wybrat przeciez swiadomie oferte Uczestnika.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Adekwatne postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz przedmiot oferty
WIP akuratnie opisano w tresci pism procesowych, co zostato zreferowane powyze;.

W trakcie wyrokowania lzby uwzglednita i ocenita wszystkie dowody wnioskowane przez
strony w zreferowanych wyzej pismach procesowych.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego s$rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, iz wedtug art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie saddw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacie normy wynikajacej z
ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposdb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktdre réwniez tradycyjnie sa pomieszczane w SIWZ);
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a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposdb z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i

ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania, lzba wskazuje na
regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie. Mianowicie zgodnie z
art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Tak samo zgodnie z 0g6Ing zasadg rozkiadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu
cywilnego, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne.

W tresci odwotania odwotujacy przytoczyt niewtasciwe przepisy ustawe stanowigce podstawe
prawng zarzutéw odwotania. Zamawiajacy nie naruszyt w tym przypadku art. 7, art. 29, ani art.
36 ust. 1 pkt 3 Pzp. Jednakze w zwigzku z powotanymi w odwotaniu okolicznosciami
faktycznymi, mozliwe byto zrekonstruowanie zarzutéw odwotania i odniesienie ich do
niezgodnosci tresci oferty wybranej z trescig SIWZ. Prawidtowa materialng podstawe dla
rozpoznania zarzutéw odwotania stanowit wiec w tym przypadku art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Natomiast btedy odwotujacego we wskazaniu podstawy prawnej zarzutéw, zwtaszcza w
zwigzku z faktem, iz odwotanie nie zostato sporzadzone i wniesione przez profesjonalnego
petnomocnika, nie przekreslity mozliwosci przyjecia odwotania do rozpoznania i orzeczenia o

zarzutach w nim podniesionych.

Odnoszac sie kolejno do zarzutbw odwotania Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczacy
zaoferowanego skanera jest zasadny — WIP zaoferowata sprzet wycofany juz z produkcji, a
tym samym niezgodny z wymaganiem SIWZ odnoszacym sie do produkcji biezacej
sformutowanymi w pkt 3.1. tiret 1, str. 1 SIWZ. W tym zakresie nalezato uzna¢ oferte WIP za
nieodpowiadajaca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Wymog SIWZ polegajacy na wskazaniu, iz oferowany sprzet musi by¢ fabrycznie nowy i
pochodzi¢ z biezacej produkcji, jest w ocenie Izby jasny i nie powinien by¢ interpretowany w
sposob postulowany przez Wnoszaca sprzeciw.

Znaczenie frazy ,fabrycznie nowy” nie jest pomiedzy stronami sporne i nie budzi kontrowersiji.
Natomiast Wnoszaca sprzeciw podnosi, ze wymog ,pochodzenia z biezacej produkcji”
oznacza konieczno$¢ zaoferowania urzgdzenia nowego, ciagle dostepnego w dystrybuciji,
ktérego produkcja mogta sie juz jednak zakonczyé.

Tymczasem wediug zastanego znaczenia stowa na gruncie jezyka polskiego, a
rekonstruowanego chociazby na podstawie wydawnictw stownikowych (np. Stownik Jezyka
Polskiego Wydawnictwa Naukowego PWN), ,biezacy” to ,przypadajacy na chwile obecng”’, a
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takze ,ptynacy, posuwajacy sie naprzdéd”. Tym samym biezgca produkcja to produkcja trwajaca
i kontynuowana w chwili obecnej, aktualnie. Powyzsze nie daje sie sprowadzi¢ do absurdu
przez wywodzenie, jakoby przy tego typu interpretacji, wymagania SIWZ dotyczytly
koniecznosci zaoferowania egzemplarza urzgdzenia wyprodukowanego w chwili ztozenia
oferty lub dostawy. Przedmiotowy wymég specyfikacji dotyczacy zamawianego sprzetu odnosi
sie nie do momentu wyprodukowania danego egzemplarza, ale do produkcji danego
asortymentu — oferowane urzadzenie ma by¢é modelem, ktéry jest caty czas przez danego
producenta wytwarzany. Innymi stowy, produkcja danego typoszeregu urzadzenia nie zostata
zakonczona - ostatnie egzemplarze danego modelu nie zjechaty jeszcze z tasm
produkcyjnych. Oczywistym jest, iz dostarczony moze by¢ egzemplarz wyprodukowany w
dowolnym momencie, pod warunkiem, iz bedzie to egzemplarz fabrycznie nowy, a wiec taki,
ktory nie zostat jeszcze uzyty, a urzadzenia tego rodzaju caty czas sg produkowane. Produkcja
biezgca nie oznacza réwnie produkcji dokonujacej sie w jakimkolwiek momencie w przesztosci
(kiedy produkcja dzis juz zakonczona, byfta jeszcze ,biezgcq”), ale jest produkcjg
kontynuowang obecnie — w tym przypadku w okresie oferowania danego sprzetu. Ponadto
nalezy tu wskazac, iz w tresci swoich wystgpien procesowych, w ktorych przeprowadza
interpretacje adekwatnych postanowien SIWZ, Wnoszaca sprzeciw zdaje sie mieszac
znaczenie rozréznienia pomiedzy oferowaniem rzeczy oznaczonych, co do gatunku i co do
tozsamosci. Owszem, mozliwe jest, iz konkretne egzemplarze urzadzen, ktére WIP chciata
sprzeda¢ zamawiajgcemu i ktére zalegajg w jej magazynie, nabyte przez nig w przesztosci, w
momencie zakupu pochodzity ,z biezacej produkcji®, tj. ich produkcja byta wtedy ciggle
kontynuowana. Jednakze przedmiotem jej oferty nie sa wcale rzeczy oznaczone co do
tozsamosci, a wiec konkretne, jednostkowe urzadzenia. Przeciwnie, oferowano dostawe
rzeczy oznaczonych co do gatunku — jakichkolwiek jednostek sprzetowych wskazanego w
ofercie modelu Perfection V500 Photo. Tymczasem ww. urzadzenie z biezacej, a wiec
trwajacej i kontynuowanej produkgciji takich urzadzen, pochodzi¢ juz nie moze.

Za rozstrzygajacy w tym zakresie uznano dowodd zatgczony do odwotania — oswiadczenie
producenta oferowanego skanera, firmy Epson. W Swietle ww. dowodu, produkcja modelu
skanera zaoferowanego przez WIP, zostata zakonczona, najpdzniej w dacie wystawienia
oswiadczenia, a wiec w dniu 19 listopada 2013 r. Jakiekolwiek dowody czy oswiadczenia WIP
powyzszego faktu nie zdotaty podwazy¢ (w szczegdlnosci powotywanie sie w tym zakresie na
nieoficjalne informacje, ktére miat uzyska¢ wykonawca lub zamawiajacy od producenta).

Zresztg okoliczno$é¢, iz produkcja oferowanego skanera zakonczyta sie, zostato przyznane na
rozprawie przez Wnoszacq sprzeciw (str. 4 Protokotu z rozprawy), ktéra podnosita jednak, iz w
Swietle ww. dowodu nie wiadomo, czy produkcja zakohczyta sie przed datg otwarcia ofert w

postepowaniu (02.11.2013 r.).
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Tymczasem okoliczno$¢ ta jest bez znaczenia dla stwierdzonej niezgodnosci oferty z SIWZ.
Wymaganie, aby oferowany sprzet pochodzit z biezacej produkcji rozcigga sie, co najmniej na
caly okres zwigzania oferta. Brak powoddw, aby odnosi¢ je tylko do dnia sktadania ofert.
Zobowigzanie do zaoferowania $wiadczenia zgodnego z SIWZ, w przeciwienstwie do
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie jest badane li tylko na date sktadania czy
otwarcia ofert. Mozna mnozy¢ przyktady przypadkdw i sytuacji, w ktérych oferta (przybierajaca
ksztalt konkretnego opisu oferowanego swiadczenia), byta zgodna z trescig SIWZ w dacie
sktadania ofert, ale nastepnie, na skutek réznorakich zdarzen, takowag by¢ przestata i
zaktualizowat sie obowigzek jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Tak tez w tym przypadku, nawet jezeli w dacie jej sktadania, oferta WIP pozostawata zgodna z
SIWZ (co w $wietle catoksztattu oswiadczenia EPSON, jest mato prawdopodobne), to w dniu
19.11.2013 r. zgodna juz nie byta. Najp6zniej od tej daty model skanera oferowany przez
Wnoszacqg sprzeciw zostat wycofany z produkcji, czyli nie jest juz aktualnie produkowany,
chociaz niewatpliwie nieuzywane egzemplarze tego urzgdzenia sg na rynku ciggle
sprzedawane i dostepne (0 czym przesadzajg dowody przedstawione przez WIP).

Nalezy doda¢, iz w Swietle przedmiotowych postanowien SIWZ, obowigzkiem wykonawcy
sktadajgcego oferte byto zadbanie i zabezpieczenie sie, aby oferowac sprzet, ktéry z dnia na

dzien z produkcji nie zostanie wycofany.

Ponadto Izba nie dostrzega zadnych sprzecznosci pomiedzy postanowieniami SIWZ
odnoszacymi sie do sprzetu oferowanego, a analogicznymi wymaganiami projektu umowy
dotyczacymi sprzetu dostarczanego. Natomiast w jaki sposéb strony beda ocenia¢ skutki
niewykonania tego typu zobowigzania, albo w jaki sposdb i na jakiej podstawie zmieniac
umowe w przypadku wycofania sprzetu z produkcji, pozostaje kwestig odrebna.

W zwigzku z potwierdzeniem ww. zarzutu, odwotanie uwzgledniono i nakazano odrzucenie
oferty WIP jako nieodpowiadajacej SIWZ. Przy czym uznano réwniez, iz nie zachodza w tym
przypadku przestanki do poprawienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,
czego zresztg Wnoszgca sprzeciw wcale nie postulowata.

Za oczywiscie niezasadny uznano natomiast drugi z zarzutow odwotania dotyczacy
dostarczenia przez wykonawce raportu badawczego wykonywanego przez notyfikowane
laboratorium dla typowej konfiguracji dostepnej na stronie www producenta komputera
potwierdzajgcego spetnianie wymogu dotyczgcego poziomu emitowanego hatasu.

W Swietle dowoddw przedstawionych przez WIP (zatagczonych do sprzeciwu) oferowany
komputer jest wskazany na stronie internetowej producenta, znajduje sie w ofercie NTT, a
zobowigzanie dotyczace przestawienia raportow uwzgledniajgcych jego standardowg
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konfiguracje podang na stronie producenta www.nttonline.pl, jest jak najbardziej mozliwe do

wypetnienia.

W tresci postanowien SIWZ brak jakichkolwiek szczegdlnych wymogoéw oraz dookreslenia
rodzaju strony www producenta oferowanego komputera. Izba nie podziela wiec stanowiska

odwotujgcego, aby miata to by¢ strona gtéwna czy powszechnie dostepna.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238).
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