Sygn. akt: KIO 2054/19

WYROK
Z dnia 28 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce: Z. D. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg NDN Z. D., ul.
Janowskiego 15, 02-784 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Sie¢ Badawcza LUKASIEWICZ - Instytut Technik Innowacyjnych EMAG ul. Leopolda 31,
40-189 Katowice,

przy udziale wykonawcy AM TECHNOLOGIES Sp. z 0.0. Sp.k. Al. Jerozolimskie 146C,
02-305 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Z. D. prowadzacy dziatalnosé

gospodarczg pod firmg NDN Z. D., ul. Janowskiego 15, 02-784 Warszawa, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Z. D. prowadzacy dzialalnosé¢ gospodarcza pod firmg NDN Z. D., ul.

Janowskiego 15, 02-784 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy)
od wykonawcy Z. D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg NDN Z.

D., ul. Janowskiego 15, 02-784 Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Sie¢
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Badawcza LUKASIEWICZ - Instytut Technik Innowacyjnych EMAG ul.
Leopolda 31, 40-189 Katowice stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt: KIO 2054/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Sie¢ Badawcza tukasiewicz Instytut Technik Innowacyjnych EMAG, z
siedzibg w Katowicach prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe oscyloskopu”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowanie w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 12 wrzesnia 2019 r. pod numerem
596677-N-2019.

Wykonawca, Z. D. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg NDN — Z. D. z
siedzibg w Warszawie, wnidst odwotanie wobec czynnos$ci odrzucenia ztozonej przez niego
oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej. Informacje o wyniku postepowania Odwotujgcy
powzigt w dniu 8 pazdziernika 2019 r.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej ,Pzp”:

1) art. 89 ust. 1 Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego,

2) art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty ztozonej przez AM TECHNOLOGIES Sp. z o.0.
Sp.k., ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséw ustawy,

3) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. dokonanie powtdrnej oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego,
3. dokonanie powtérnej oceny ofert, a w konsekwencji uznania ze, najkorzystniejszg

oferte ztozyt Odwotujgcy.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zlozyt najkorzystniejszg oferte spetniajgcg wszystkie
wymagania Zamawiajgcego opisane w SIWZ. Jednakze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy naruszyt zasade rownego traktowania i uczciwej konkurencji - bezzasadnie uznat
ze wyjasnienia ktore ztozyt Odwotujgcy na wezwanie Zamawiajgcego sg niewystarczajgce i
oferte Odwotujgcego odrzucit. Tym samym Zamawiajgcy poprzez naruszenie przepisow
ustawy naraza Odwotujgcego na mozliwos¢ poniesienia szkody.

Odwotujgcy podniodst, ze Zamawiajgcy ma obowigzek dziata¢ w toku oceny i badania
ofert z najwyzszg starannos$cia, tak, aby zapewni¢ spetnienie zasady réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji opisanych w art. 7 ust. 1 Pzp, a wykonawcy majg
prawo oczekiwac, ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wymaganiami oraz na podstawie zasad
udzielania zamowien publicznych.

Odwotujgcy przywotat tres¢ zatgcznika nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu zamoéwienia)
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oraz wyjasnienia tresci SIWZ udzielone przez Zamawiajgcego na pytania wykonawcow.
Podkreslit, ze opis przedmiotu zaméwienia byt opisem jasnym i zrozumiatym. Zaden z
wykonawcow, przygotowujgc oferte nie miat watpliwosci, jak interpretowac postanowienia
SIWZ w tym zakresie.

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktdrej wskazat oraz oswiadczyt, Zze oferowany przez niego
przedmiot zamowienia spetnia wymagania wyspecyfikowane w Zatgczniku nr 1 do SIWZ.

W dniu 25 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp do przedtozenia wyjasnien tresci oferty: ,Prosimy o niezwloczne i jednoznaczne
wyjasnienie, czy oferowane przez Panstwa w Formularzu cenowym oferowanego przedmiotu
zamowienia urzgdzenie jest wyposazone w funkcjonalno$¢ analizy i wyzwalania magistrali
CAN?”

Odwotujagcy w dniu 26 wrzesnia 2019 r. ziozyt wyjasnienia, w ktérych podat:
.Potwierdzam ze oferowany przez naszg firme oscyloskop TeledynelLecroy Waverunner 9254-
MS wyposazony jest we wszystkie wymagane funkcjonalnosci, w tym funkcjonalnos¢ analizy i
wyzwalania magistrali CAN”.

Mimo, iz Odwotujgcy udzielit twierdzgcej odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego, to
jednak w dniu 8 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, wskazujac,
ze: Wykonawca nie podat zagdanych przez Zamawiajgcego informac;ji okreslajgcych przedmiot
zamoéwienia, brak konkretnego wskazania funkcjonalnosci analizy i wyzwalania magistrali
Can.”

Zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie jego oferty stoi w sprzecznoéci z przepisami
ustawy oraz podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania. Zamawiajgcy, powzigwszy
watpliwos¢ co do zgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, prawidiowo zazgdat
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej przez niego oferty. Niezrozumiate jednak jest, dlaczego
wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego nie zostaty uwzglednione. Zamawiajgcy nie moze
obarcza¢ Odwotujgcego negatywnymi konsekwencjami niejasnosci i niescistosci swojego
wezwania, a niewatpliwie z takim przypadkiem mamy do czynienia w niniejszym
postepowaniu. Wyjasnienia uzyskane w wyniku wezwania w trybie art. 87 ust. 1 Pzp nie moga
prowadzi¢ do zmian w tresci oferty i w tej sytuacji nie prowadzity do zmian tresci oferty
Odwotujgcego. Odwotujgcy nie zmienit danych podanych w ofercie, ale je potwierdzit.

Odwotujgcy podkreslit, ze odrzucenie oferty jako nieodpowiadajgcej specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia wymaga ustalenia tej niezgodnosci. Zamawiajgcy dla takiego
ustalenia winien da¢ wykonawcy szanse wypowiedzenia sie co do treSci oferty. W
orzecznictwie podnosi sie, ze Zamawiajagcy przed odrzuceniem oferty musi udowodni¢, ze
zaoferowany sprzet nie posiada wymaganych przez zamawiajgcego cech. W informacji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego ta informacja sie nie znalazta.

Zaréwno w tresci formularza ofertowego, jak i z przedtozonych wyjasnien wynika, ze
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oscyloskop jest wyposazony w wymagang przez Zamawiajgcego ceche. Jako dowdd, ze
zaoferowany oscyloskop jest wyposazony w wymagang przez Zamawiajgcego funkcje,
Odwotujgcy przedtozyt do odwotania pismo producenta z dnia 18 wrzesnia 2019 r. wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski, ktory wskazuje, ze w zaoferowanej przez Odwotujgcego opcji
~WROK-EMB TD” urzadzenie posiada funkcjonalno$¢ analizy i wyzwalania magistrali Can.

Jezeli wiec - zgodnie z pismem producenta - w opcji, ktérg wpisat w ofercie Odwotujgcy
(WR9K-EMB TD) miesci sie funkcjonalnos¢ analizy i wyzwalania magistrali Can to
niezrozumiatym jest dziatanie Zamawiajgcego, ktéry odrzuca oferte Odwotujgcego za brak
konkretnego wskazania funkcjonalnosci analizy i wyzwania magistrali Can.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wymaga wykazania, ze niezgodnosc
tresci oferty z SIWZ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny oraz dotyczy sfery niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w SIWZ, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu
oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ. Odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp moze by¢ spowodowane wytacznie niezgodnoscig zobowigzania, ktére w swojej
ofercie wyraza wykonaweca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania,
ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktore opisat w tresci SIWZ. Przy czym odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp mozliwe jest jedynie w sytuacji niemozliwosci
wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig SIWZ - na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

W przedmiotowej sytuacji, Zamawiajgcy skorzystat z mozliwosci, ktére przewiduje art.
87 ust. 1 Pzp i mimo uzyskania potwierdzenia Odwotujgcego, ze sprzet odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego, podjat niezrozumiatg decyzje o odrzuceniu jego oferty. Co
wazne, nie wymagat on przedstawienia Zzadnych dowodow, a jedynie oswiadczenia
Odwotujgcego (potwierdzenia).

Brak byto zatem jakichkolwiek podstaw prawnych i merytorycznych do odrzucenia
oferty, bowiem nie sposéb znalez¢ uchybienia, ktére pozwolityby stwierdzi¢, ze Odwotujgcy
nie dopetni formalnoéci lub przedtozyt oferte niezgodna z SIWZ. Wrecz przeciwnie, uchybien
nalezy dopatrywaé sie w dziataniach Zamawiajgcego, ktéry prébuje wyeliminowacd
Odwotujgcego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu. To Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego o ,niezwtoczne i jednoznaczne wyjasnienie”. Na tak otrzymane pismo
Odwotujgcy wskazat, ze oferowany przez firme oscyloskop TeledynelLecroy Wayerunner
9254-MS wyposazony jest we wszystkie wymagane funkcjonalnosci, w tym funkcjonalnosé
analizy i wyzwalania magistrali CAN.

Nie sposob wiec wykazaé, w jaki sposdb odpowiedz Odwotujgcego nie potwierdzata
jednoznacznie, czy oferowany oscyloskop wyposazony jest we wskazang funkcjonalnosc.
Zamawiajgcy zdaje sie przy tym zupetnie pomija¢ oswiadczenie zawarte w formularzu

cenowym: ,Wykonawca oswiadcza, ze zaoferowany przez niego przedmiot zamdwienia
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spetnia wymagania wyspecyfikowane w Zatgczniku nr 1 do SIWZ”.

Zamawiajgcy w trakcie badania, oceny i wyboru ztozonych ofert winien stosowac sie
do zasady rzetelnosci, obiektywizmu i réwnego traktowania wykonawcéw. Postepowanie
Zamawiajgcego W niniejszej sprawie stanowi razgce naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow, bowiem oferty wszystkich wykonawcow winny by¢ oceniane wedtug jednolitych
kryteriow wskazanych w tresci SIWZ. Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, ma
obowigzek dziata¢ w toku oceny i badania ofert z najwyzszg starannoscig, tak, aby zapewnic
spetnienie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji opisanych w
art. 7 Pzp. Zamawiajacy, odrzucajgc oferte Odwotujgcego, w sposdb razgcy naruszyt przepisy
ustawy (w szczegolnosci podstawowe zasady postepowania). Odwotujacy przywotat
orzeczenie TSUE z dnia 7.04.2016 r., Partner A. D. v. Zarzadowi Oczyszczania Miasta, C-
324/14.

Wykonawca AM TECHNOLOGIES Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie w dniu 18
pazdziernika 2019 r. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego. Whnidst o oddalenie odwofania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako
niezasadnego. Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat sprawdzenia w karcie katalogowej
producenta parametrow produktu (konkretnego modelu zaoferowanego przez Odwotujgcego)
oraz odkodowania, jakie funkcjonalnosci mieszczg sie w trzech dodatkowych modutach
oznaczonych symbolami wpisanymi do formularza ofertowego. Po analizie wszystkich
dokumentéw przekazanych przez Odwotujgcego wraz z ofertg, a takze po zweryfikowaniu
parametrow urzgdzenia i dodatkowych modutéw u producenta urzgdzenia (na jego oficjalnej
stornie internetowej) doszedt do wniosku, ze zaproponowane przez Odwotujgcego urzadzenie
nie posiada funkcjonalnosci CAN. Zgodnie z tymi dokumentami, tj. formularzem ofertowym,
kartg katalogowg dotgczong do oferty, kartg katalogowg dostepng na stronie internetowej
producenta ani wersja bazowa oscyloskopu, ani zaden z dodatkowych modutéw, ktére wskazat
Odwotujgcy w ofercie, nie posiadajg funkcjonalnosci CAN.

Zamawiajgcy musiat podjg¢ decyzje, czy brak podania przez Odwotujgcego
wymaganego parametru przedmiotu zamowienia moze by¢ konwalidowany. Poprawienie lub
uzupetnienie braku w ofercie oraz wyjasnienie watpliwo$ci, umozliwiajgce uznanie oferty za
wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu, moze zosta¢ dokonane wytgcznie na podstawie art. 26
ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 Pzp. Pod tym kgtem Zamawiajgcy zweryfikowat wszystkie

mozliwosci i doszedt do wniosku o niedopuszczalnosci takiego dziatania.



Posiadanie przez oferowany oscyloskop matrycy CAN nie wynika ani z formularza
oferty, ani z zadnej innej czesci oferty. Zaden z podanych w ofercie numeréw i symboli, ktdre
opisujg parametry oscyloskopu i jego komponenty, nie kryje w sobie funkcjonalnosci CAN.
Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw, aby na podstawie catej tresci oferty dokona¢ ww.
poprawki, opierajgc sie na art. 87 ust. 2 Pzp. Nadto, dodatkowy modut oscyloskopu w postaci
funkcjonalnosci CAN jest elementem istotnym urzgdzenia, ktéry bezposrednio wptywa na
zakres przysztych zobowigzan stron. Karta katalogowa dotgczona do oferty Odwotujgcego w
czesci dotyczacej dodatkowych komponentéw oscyloskopu nie zawiera danych o
parametrach, ktére na pewno bedzie posiadat dostarczony w ramach zamowienia oscyloskop,
a jedynie o parametrach mozliwych, potencjalnych. Przez fakt, ze urzadzenie z katalogu moze
posiada¢ wszystkie cztery funkcjonalnosci wymagane przez Zamawiajgcego nie mozemy
wnioskowaé, ze tak faktycznie bedzie. Ze wzgledu na sposob prezentacji modutéw
dodatkowych oscyloskopu w karcie katalogowej, czyli zapisu ,urzadzenie moze miec”
(,Option” — wpisane przy opisie komponentéw), a nie ,ma”, Zamawiajgcy nie mogt uzupetnic
oferty wykonawcy poprzez dopisanie brakujgcej funkcjonalnosci. Powyzszg budowe
oscyloskopu, jako urzadzenia bazowego z mozliwoscig rozszerzenia o dodatkowe moduty
doktadnie prezentuje sposéb opisu zamieszony na oficjalnej stronie internetowej producenta
urzgdzenia. Karta katalogowa w wersji elektronicznej zawiera zaktadki poswiecone
konkretnym modelom oscyloskopu (w tym modelu WaveRunner 9254-MS) i dodatkowa
rozwijang liste zatytutowang ,Options”, w ktérej znajdujg sie moduly, ktére mozna wybraé
(opcjonalnie) jako doposazenie danego modelu oscyloskopu.

Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, oswiadczenie producenta oscyloskopu z dnia 18
wrzesnia 2019 r. nie moze by¢ podstawg do ustalenia, ze oscyloskop oferowany przez
Odwotujgcego posiada funkcjonalnos¢ CAN, skoro dokument ten nie jest i nie moze stac sie
nastepczo czescig oferty. Zostat on przedtozony juz po odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W
przeciwnym razie mielibySmy do czynienia z nieuprawnionym uzupetnieniem oferty po terminie
wyznaczonym do jej ztozenia. Zamawiajgcy zauwazyt, ze producent w swoim oswiadczeniu
wskazat, ze wyceniony przez niego model oscyloskopu WavcRunnec 9254-MS (,w niniejszym
przypadku (w ofercie oscyloskopu WaveRunner 9254-MS zawarliSmy nastepujgce
funkcjonalnos$ci"), posiada funkcjonalnos¢ CAN, co jednak nie oznacza, ze kazdy model tego
oscyloskopu ma te funkcjonalno$¢ w standardzie. Producent oswiadczyt, ze sprzedaje
oscyloskopy w réznych wariantach, prowadzi tez rozne akcje promocyjne, w ramach ktorych
dokfada do oscyloskopdéw dodatkowe oprogramowanie, ktére nie musi wynika¢ z tresci oferty.
Jak natomiast wynika z karty katalogowej urzagdzenia WaveRunner 9254-MS zatgczonej do
oferty, jak i tej dostepnej na stronie producenta, seryjnie produkowany oscyloskop
funkcjonalnosci CAN nie posiada. Funkcjonalnos¢ CAN jako istotny element dodatkowy

wyposazenia, zostat opisany w karcie katalogowej producenta stosownymi symbolami, z
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ktérych zaden nie zostat zawarty w ofercie Odwotujgcego.

Woyjasnienia, ktore ztozyt Odwotujgcy w dniu 26 wrzesnia 2019 r. w trybie art. 87 ust.1
Pzp mogg jedynie doprecyzowywac, ttumaczy¢ niescistosci w ofercie, nie mogg natomiast tej
oferty uzupetniac¢. Przedmiotowe oswiadczenie nie mogto wiec by¢ podstawg do uznania, ze
oscyloskop oferowany przez Odwotujgcego posiada funkcjonalnos¢ CAN, skoro jednoczes$nie
Odwotujgcy nie wykazat, ze informacja tej tresci wynika z oferty. W zwigzku z powyzszym
zastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp jest w niniejszej sytuacji niemozliwe.

Oferta Odwotujgcego nie mogta takze by¢ uzupetniona w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, ktory
to przepis dotyczy oswiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp oraz innych
oswiadczen i dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Przepis ten nie
uprawnia do uzupetnienia oswiadczenia stanowigcego tre$¢ ztozonej oferty, a takim jest
formularz okreslajacy parametry oferowanego przedmiotu zamowienia.

Oswiadczenie o odrzuceniu oferty zawierato informacje, ze decyzja jest podejmowana
na skutek niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Zamawiajgcy podat przepis prawa bedacy
podstawg jego decyzji i odniést go do okolicznosci sprawy, poprzez doprecyzowanie, ze
niezgodnos¢ polega na braku podania informacji okreslajacych przedmiot zaméwienia, a
konkretnie braku podania informacji o posiadaniu przez niego funkcjonalnosci analizy i
wyzwalania magistrali CAN. Zamawiajgcy postuzyt sie wiec identycznym okresleniem jakiego
uprzednio uzyt w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia. Odwoltujgcy nie moze mie¢ zatem
watpliwosci, ze odrzucenie jego oferty nastgpito na skutek braku wskazania, ze oferowany
przez niego oscyloskop nie ma wiasnie tego parametru (funkcjonalnosci CAN) wymaganego
w OPZ.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca AM TECHNOLOGIES Sp. z o0.0. Sp.k. skutecznie przystapit do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust.
2i3 Pzp.



Przedmiotem zamodwienia jest dostawa oscyloskopu, czyli urzadzenia pomiarowego,
stuzgcego do analizy sygnatow (obserwowania, obrazowania i badania przebiegéw zaleznosci
pomiedzy dwiema wielkosciami elektrycznymi).

Wymagane parametry oscyloskopu zostaty zawarte w Szczegdtowym Opisie
Przedmiotu Zamowienia w pietnastu punktach, z czego trzynascie punktow dotyczy
bezposrednio parametrow oscyloskopu, natomiast dwa — modutéw dodatkowych. Przedmiot
zaméwienia w postaci oscyloskopu, jako urzadzenie bazowe, sam moze posiadac
zréznicowane parametry. Do tego urzgdzenia mogg by¢é dodane dodatkowe moduty,
komponenty, ktére wzbogacajg jego funkcjonalnosci. Dodatkowe funkcjonalnosci
(doposazenie, czesto nazywane opcjami lub — z jezyka angielskiego — ,,options”), ktérych w
ramach przedmiotu zamowienia wymagat Zamawiajgcy, zostaty opisane w OPZ jako (tiret 11
i 15 OPZ): mozliwos¢ i wsparcie analizy magistrali: RS-232, 120, CAN, SPI, USB 2.0 -
obecnosc¢ ustandaryzowanego interfejsu (API) i protokotéw umozliwiajgcych catkowicie zdalne
ustawianie parametrow pomiardw i odczytywania ich wynikow.

Podsumowujgc nalezy wskazaé, ze wykonawcy byli zobowigzani zaoferowaé
oscyloskop o parametrach wynikajgcych z OPZ tiret 1-10 oraz 12-14, wzbogacony o
dodatkowe funkcjonalnosci okreslone w OPZ tiret 11 i 15.

Zamawiajacy wymagat ztozenia oferty zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku nr
3 do SIWZ. Zamawiajgcy wymagat podania ,producenta, modelu i typu” oscyloskopu (czyli
jego wersji bazowej), a takze ,nazw dodatkowych modutdéw, komponentéw, (options)”.
Whpisanie tych danych, a zatem danych urzadzenia i jego doposazenia w dodatkowe moduty
miato da¢ Zamawiajgcemu podstawy do oceny, czy oferowany oscyloskop spetnia wymagania
stawiane w SIWZ.

Odwotujgcy wskazat w ofercie konkretny oferowany model oscyloskopu oraz
dodatkowe trzy komponenty. Odwotujgcy w ofercie zadeklarowat dostawe oscyloskopu w
wersji bazowej: TeledynelLecroy WaverRunner 9254-MS oraz modutéw dodatkowych:

a) WR9K-EMB TD

b) WR9K-USB2BUS TI)

¢) WR9K-XDEV

Do oferty Odwotujgcy dotgczyt karte katalogowg oferowanego oscyloskopu.

Z tresci oferty Odwotujgcego wynika, ze Odwotujgcy zaoferowat wersje bazowag
oscyloskopu (model WaveRunner 9254-MS) spetniajgcg wymagane parametry
Zamawiajgcego oraz modut dodatkowy WROK-EMB TD, ktéry wzbogaca oscyloskop o
funkcjonalnos¢ RS-232 oraz SPI, modut dodatkowy WR9K-USB2BUS TI, ktéry wzbogaca
oscyloskop o funkcjonalnos¢ USB 2.0 oraz modut WR9K-XDEV, wzbogacajgcy oscyloskop o

funkcjonalnos¢ ustandaryzowanego interfejsu (API). Odwotujgcy nie wskazat w ofercie



zadnego modutu wzbogacajgcego oscyloskop o funkcjonalnos¢ analizy i wyzwalania
magistrali CAN.

W dniu 25 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien tresci oferty: ,Prosimy o niezwloczne i jednoznaczne
wyjasnienie, czy oferowane przez Panstwa w Formularzu cenowym oferowanego przedmiotu
zamowienia urzgdzenie jest wyposazone w funkcjonalno$¢ analizy i wyzwalania magistrali
CAN?”

Odwotujgcy w dniu 26 wrzesnia 2019 r. ztozyt wyjasnienia, w ktérych potwierdzit, ze
Loferowany przez naszg firme oscyloskop TeledyneLecroy Waverunner 9254-MS wyposazony
jest we wszystkie wymagane funkcjonalnoéci, w tym funkcjonalnos¢ analizy i wyzwalania
magistrali CAN”.

Odwotujacy nie wskazat w ztozonych wyjasnieniach, w ktérym miejscu oferty zawarta
jest informacja (oswiadczenie wykonawcy), ze oferowany oscyloskop w wersji bazowej jest
wzbogacony o funkcjonalnosci CAN. Odwotujgcy réowniez na rozprawie nie wskazat tej
informacji zawartej wprost w ofercie. Odwotujgcy wyjasnit na rozprawie, ze informacja ta
wynika z tresci oswiadczenia producenta z dnia 19 wrzesnia 2019 r., ktére zostato zatgczone
do odwotania, w ktérym potwierdzono, ze modut dodatkowy wskazany w ofercie - WR9K-EMB
TD obejmuje wymagane funkcjonalnosci CAN w ramach oferty promocyjnej (opcjonalnej)
przedstawionej Odwotujgcemu na potrzeby niniejszego postepowania o udzielenie

zamodwienia publicznego.

W ustalonym j.w. stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego oraz zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybdr oferty ztozonej przez
AM TECHNOLOGIES jako oferty najkorzystniejszej w rozumieniu przepisow ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest odrzucic oferte, ktorej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéry umozliwia dokonanie poprawy innych omytek w tresci oferty
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci tej oferty.

Odwotujgcy wyjasnit, ze opis przedmiotu zaméwienia byt opisem jasnym i zrozumiatym
zaden z wykonawcow, przygotowujgc oferte nie miat watpliwosci, jak interpretowac
postanowienia SIWZ w tym zakresie.

Odwotujacy ztozyt oferte, w ktorej ztozyt jednoznaczne oswiadczenie co do przedmiotu
zamowienia, ktory oferuje, wskazujgc wymagane przez Zamawiajgcego informacje. Informacje
te, w szczegolnosci kody okreslajgce moduty dodatkowe, jednoznacznie wskazujg na

oferowane funkcjonalnosci oscyloskopu. Odczytanie zakodowanych funkcjonalnosci jest
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mozliwe wprost na podstawie karty katalogowej, ktérg sam Odwotujgcy, mimo braku takiego
obowigzku, ztozyt wraz z ofertg. Zgodnie z trescig karty katalogowej, wskazane w ofercie kody
nie obejmujg funkcjonalnosci CAN, ktére w karcie katalogowej oferowanego oscyloskopu,
majg konkretne i jednoznaczne oznaczenia. Oznaczenia te nie zostaty wskazane w ofercie
Odwotujgcego.

Pomimo zatem potwierdzenia przez Odwotujgcego w wyjasdnieniach z dnia 26 wrzesnia
2019 r., ze oferowany przez niego przedmiot zamdwienia spetnia wymagania
wyspecyfikowane w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, w tym rowniez w zakresie funkcjonalnoéci CAN,
to nie sposaob jest przyjaé, ze tres¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty potwierdza tresé tego
oswiadczenia, a w konsekwencji odpowiada tresci SIWZ i potwierdza spetnienie wymagania
co do funkcjonalnosci analizy i wyzwalania magistrali CAN.

Skoro tresé ztozonej oferty nie potwierdza powyzszej funkcjonalnosci, poniewaz nie
zawiera informacji odpowiadajgcej stosownym oznaczeniom zawartym w karcie katalogowej
lub informacji o indywidualnej ofercie posiadanej przez Odwotujgcego, to zlozone przez
Odwotujgcego wyjasnienie na wezwanie Zamawiajgcego, w postaci dodatkowego
potwierdzenia spetnienia wszystkich wymagan SIWZ, nalezy traktowac jako uzupetnienie
braku w tresci oferty. Podkresli¢ nalezy, ze wyjasnienia nie moga zmienic¢ pierwotnej tresci
oferty, gdyz stanowitoby to uzupetnienie tresci oferty o nowe o$wiadczenie wykonawcy, co do
zaoferowania modutu zawierajgcego funkcjonalnosci CAN.

W powyzszych okolicznoéciach odrzucenie oferty Odwotujgcego jest zgodne z
przepisami ustawy Pzp a takze z podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego nie mogty by¢
uwzglednione przez Zamawiajgcego, poniewaz prowadzityby do zmiany tresci pierwotnie
ztozonej oferty. Zmiany tej nie mozna tym bardziej dokona¢ w oparciu o oswiadczenie
producenta z dnia 18 wrzesnia 2019 r., ktére zawiera nowg tre$¢ w stosunku do tresci ztozonej
oferty. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy, majgc swiadomos¢, ze oferuje Zamawiajgcemu
przedmiot zamowienia niestandardowy, wynikajagcy z indywidualnego zamowienia
pozyskanego przez wykonawce na potrzeby danego postepowania, powinien byé stosownie
okreslony juz w tresci sktadanej oferty, tak aby Zamawiajgcy powzigt z tresci ztozonej oferty
stosowng wiedze w tym zakresie. Jesli w ofercie brak jest takiej informaciji, to nie mozna po
ztozeniu oferty przyjac, ze oferta ta obejmuje wiekszy zakres niz ten, ktéry zostat w niej wprost
wskazany.

Nie mozna tez uznac¢, ze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25 wrzesnia 2019 r. byto
niejasne i niesciste, co podnosit Odwotujgcy. Wezwanie miato na celu umozliwienie
Odwotujgcemu wykazania, w ktérym miejscu oferty wymagana informacja zostata
sformutowana. Brak tej informacji w tresci oferty potwierdza niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ,

w ktérej wymagana funkcjonalno$¢ magistrali CAN zostata wprost sformutowana. W informacji
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o odrzuceniu oferty Odwotujgcego taka informacja zostata zamieszczona.

Stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma
charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy istnych parametréw przedmiotu zamowienia
jednoznacznie okredlonych w SIWZ. Wyjasnienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp
moze dotyczy¢ watpliwosci, jednak nie moze prowadzi¢ do zmiany lub uzupetnienia oferty o
nowe tresci, ktérych brak jest w pierwotnej ofercie. Nie ma tez podstaw by uznac¢, ze
stwierdzona niezgodnos$¢ moze podlega¢ poprawie jako inna omytka w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp. W pierwszej kolejnosci nalezy podnie$¢, ze niezgodnosc tresci oferty w zakresie
wymaganego parametru magistrali CAN jest istotna z punktu widzenia parametréw
przedmiotu zaméwienia wskazanych w SIWZ, a ponadto, nie sposob jest uznac, ze jedynie
omytkowo informacja ta nie zostata zawarta w ofercie, poniewaz Odwotujgcy nie powotywat
sie na te okolicznos¢ ani w wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu, ani w odwotaniu, ani tez
w trakcie rozprawy. Zamawiajgcy nie miat zadnych obiektywnych przestanek aby przyjac, ze
oznaczenie modutu dodatkowego ,WR9K-EMB TD” wskazane w ofercie przez Odwotujgcego
i jednoznacznie opisane w karcie katalogowej oferowanego oscyloskopu, ma mie¢ w
przypadku oferty Odwotujgcego inne znaczenie, a tym samym obejmuje inny zakres

funkcjonalnosci niz wskazany w karcie katalogowej dla danego kodu.

Majac powyzsze na uwadze, w konsekwencji niepotwierdzenia sie zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, lzba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
prowadzenie przedmiotowego postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i
réownego traktowania wykonawcow. Nie potwierdzita sie¢ w danym stanie faktycznym takze
teza, iz oferty wszystkich wykonawcow, w tym Odwotujgcego, nie byly oceniane wedtug

jednolitych kryteriéw wskazanych w tresci SIWZ.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
972).
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