Sygn. akt KIO/1916/10

WYROK

z dnia 21 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Varian Deutschland GmbH, Alsfelder Strasse 2, 64-28 9 Darmstadt,
Niemcy od czynnosci Zamawiajgcego Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii
Nauk, ul. Noskowskiego 12/14, 61-704 Pozna A.

przy udziale Bruker Polska Sp. z 0.0., ul. Budziszy nska 69, 60-179 Pozna nh zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Varian Deutschland GmbH, Alsfelder Strasse 2, 64-

289 Darmstadt, Niemcy

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Varian Deutschland GmbH, Alsfelder Strasse 2, 64-28 9
Darmstadt, Niemcy,
2) dokona¢ wptaty kwoty 4006 zt 40 gr (stownie: cztery tysigce szes¢ ziotych 40

groszy) przez Varian Deutschland GmbH, Alsfelder Strasse 2, 64-28 9



Darmstadt, Niemcy na rzecz Instytutu Chemii Bioorganicznej Polskiej
Akademii Nauk, ul. Noskowskiego 12/14, 61-704 Pozna n stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajgcego oraz kosztéw dojazdu na wyznaczong rozprawe lzby.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie wyroku z dnia 21.09.2010 r. sygn. akt  KIO 1916/10

W dniu 6 wrzednia 2010 roku Odwolujacy Varian Deutschland GmbH
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczconego na dostawe
spektrometru NMR 700 MHz przez Instytut Chemii Bioorganicznej PAN wnidst odwotanie na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), - ,ustawg PZP" od rozstrzygniecia
Zamawiajgcego z dnia 26 sierpnia 2010 roku polegajgcego na zaniechaniu wezwania do
zlozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP i odrzuceniu oferty Odwotujgcego
oraz wyborze oferty konkurencyjnej ztozonej przez Bruker Polska Sp. z 0.0.
Powyzszemu rozstrzygnieciu Odwolujacy zarzucit:
1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP oraz art. 26 ust. 3 ustawy PZP poprzez
niezgodne z prawem odrzucenie oferty Odwolujacego i zaniechanie wezwania go do
dostarczenia brakujgcych dokumentéw;
2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez niezgodne z prawem zaniechanie
odrzucenia oferty konkurencyjnej Bruker Polska Sp. z 0.0. (dalej ,,Bruker");
3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy PZP tj. nierdwne traktowanie uczestnikow przetargu
poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu o wyjasnienia otrzymane
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZP, ktore stanowily rozszerzenie zakresu oferty, a takze
poprzez podjecie krokéw majacych na celu wyjasnienie zawartosci oferty lub uzupetnienie
dokumentéw dotaczonych do oferty w odniesieniu jedynie do jednego wykonawcy.

Wobec powyzszego na podstawie art. 180 ust. 3 ustawy PZP oraz art. 192 ust. 2 pkt
1 ustawy PZP Odwolujacy zadat uwzglednienia niniejszego odwotlania oraz nakazania
Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert ztozonych w przetargu i odrzucenia
oferty Bruker, a takze wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia brakujacych dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy ZP oraz wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc interes we wniesieniu srodka ochrony prawnej Odwotujacy wskazywat,
ze W przetargu uczestniczg jedynie dwaj wykonawcy, tj.. Odwolujgcy oraz Bruker.
Zamawiajacy bezzasadnie odrzucit oferte  Odwolujacego. Jednoczesnie oferta
konkurencyjna zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wybor ten zostat dokonany pomimo
faktu, ze oferta Bruker winna byta zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
PZP. Gdyby, zatem decyzja Zamawiajgcego zostala podjeta zgodnie z Zzgdaniami
niniejszego odwotania, to oferta Odwolujgcego zostataby wybrana. Oznacza to, ze
Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy PZP.

Uzasadniajac zarzut zaniechania wezwania i bezzasadnego odrzucenia oferty

Odwolujgcego, Odwotujacy wskazywal, ze Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwotujgcego nie

odpowiada specyfikacji i w konsekwencji ja odrzucit. Uzasadnieniem dla powyzszego byt
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fakt, ze zaproponowane przez Odwolujgcego stacje robocze nie spetniaty minimalnych
wymagan okreslonych w specyfikaciji.

Z tredci rozstrzygniecia wynika, ze Zamawiajacy uznat w wiekszosci przypadkow, ze
stosowny wymaoOg zostat pominiety w specyfikacji technicznej. W dwdch natomiast
przypadkach wskazat on na rozbieznos¢ opisanych danych technicznych ze specyfikacja.
Odwotujacy oswiadczyt w odwotaniu, ze zaoferowany przez niego sprzet spetnia wszystkie
wymogi okreslone w specyfikacji, co stanowi jedynie potwierdzenie stosownego
oswiadczenia ztozonego w ramach oferty (pkt 4 formularza ofertowego). Odwotujgcy
wskazywat, ze zgodnie z pkt 2.2. SIWZ wykonawcy byli zobowigzani do dostarczenia
szeregu dokumentéw zwigzanych z przetargiem. Z ppkt 3 tego punktu wynika, ze:

W celu potwierdzenia, Zze oferowana dostawa odpowiada wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zgda dotgczenia do oferty:

- szczegblowego opisu urzgdzen, ktéry musi zawierac opis parametréw technicznych,
eksploatacyjnych, uzytkowych (w jezyku polskim lub angielskim) proponowanego
przedmiotu zaméwienia. Opis ten i ewentualne zatgczone do niego dokumenty muszg
potwierdza¢, ze zaoferowany przez Wykonawce przedmiot zamdwienia spetnia minimalne
wymaogi, ktore okreslone zostaly przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Technicznej zawartej
w czesci IV SIWZ.

- fotografii lub prospektow producenta (w jezyku polskim tub angielskim)
potwierdzajgcych charakterystyke techniczng zaoferowanych urzgdzen, opis urzgdzen wraz
ze specyfikacjg techniczng zaproponowanych urzgdzen skladajgcych sie na przedmiot
zamowienia.

Dotgczone dokumenty muszg potwierdzac, ze zaoferowany przez Wykonawce przedmiot
zamoOwienia spetnia minimalne wymogi, ktére okre$lone zostaly przez Zamawiajgcego
w czesci TV niniejszej SIWZ - Specyfikacji technicznej."

Wskazane przez Zamawiajgcego braki dotyczg specyfikacji technicznej zawartej w ofercie
Odwotujacego (s. 52-122). Ta czes¢ dokumentacji ofertowe] stanowi, co do zasady, jak
wskazano w SIWZ, dokumenty, ktérych celem jest wykazanie, ze dostarczany sprzet
odpowiada wymaganiom okreslonym w specyfikacji. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy PZP w
zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia wadliwych lub
brakujgcych dokumentéw potwierdzajagcych spetnienie wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. Zadanie takiego uzupelnienia jest, jak wiadomo, obowigzkiem
Zamawiajgcego. W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje na wyroki Krajowej 1zby Odwotawczej
(KIO/UZP 531/08). W ocenie Odwotujgcego obowigzek ten ma zastosowanie do
wspomnianego dokumentu w zakresie danych, kwestionowanych przez Zamawiajgcego nie
budzi najmniejszej watpliwosci. Wynika to stad, ze zastrzezenia Zamawiajgcego bedace

podstawg jego rozstrzygniecia odnosnie odrzucenia oferty Odwolujgcego dotyczg
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dokumentacji konkretnego i sprecyzowanego przedmiotu oferty. Z orzecznictwa KIO wynika
jedynie, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy PZP nie moze mie¢ zastosowania do uzupetiania
oferty. Ma on natomiast zastosowanie do wszelkich dokumentéw dotaczanych do oferty,
ktére mieszczg sie w zakresie art. 25 ust. 1 ustawy PZP. Powyzsze znajduje stosowne
uzasadnienie w orzecznictwie KIO (KIO/UZP 381/10)

Nie ulega watpliwosci (cho¢ jest to czesto kwestionowane w praktyce), ze opisy techniczne
zaoferowanego przedmiotu dostawy mogg by¢ uzupetniane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
PZP. Warunkiem takiej mozliwosci jest-jak wspomniano powyzej - by charakter opisu miescit
sie w zakresie art. 25 ust. 1 ustawy PZP. To, ze warunek ten jest spelniony w przypadku
Odwolujgcego jest dla niego oczywiste, gdyz domniemane braki oferty Odwolujgcego
stanowity podstawe do jej odrzucenia. Zamawiajacy uznat bowiem, ze oferowany przedmiot
dostawy nie spetniat jego minimalnych wymagan. Zdaniem Odwotlujgcego istnieje mozliwos¢
uzupeltnienia takiej dokumentacji (KIO/UZP 1057/09; KIO/UZP 1058/09).

Odwolujacy zwracat uwage, ze wyrok ten zostat wydany w stanie prawnym obowigzujgcym
przed zmianami prawnymi, ktére mialty miejsce pod koniec ubiegtego roku. Odnosi sie on do
§ 3 wspomnianego rozporzadzenia, czyli do opiséw ktérych ,W celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zadaé... " (fragment powotanego przepisu).
Dotyczy on, zatem, w przypadku Odwotlujgcego, opiséw zawartych na str. 52-122
dokumentacji ofertowej Odwotujgcego.

Reasumujgc swoje wywody Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy przed podjeciem decyzji
odnosnie odrzucenia oferty Odwotujgcego mogt i powinien byt zwréci¢ sie o uzupetnienie
dokumentéw dotaczonych do oferty. Dopiero po ich otrzymaniu mogt on podja¢ stosowng
decyzje, co do odrzucenia oferty, badz tez jej merytorycznego rozpatrzenia. Dokumenty,
ktéore Odwolujgcy dostarczytby na skutek tego wezwania dotyczylyby zaoferowanego

sprzetu, zatem zadna modyfikacja oferty nie miataby miejsca.

Uzasadniajgc zarzut zaniechania odrzucenia oferty Bruker Odwotujgcy wskazywat, ze
Zamawiajacy wymagat, by wykonawcy zaoferowali m. in. ,Oprogramowanie niezbedne do
efektywnej obrébki widm 1D/2D/3D NMR oraz widm typu DOSY powinno posiadaé licencje
pozwalajgcg na nieograniczong liczbe jednoczesnych uzytkownikéw. Co najmniej 4 kolejne
wersje oprogramowania powinny by¢ dostarczane bezptatnie." (Rozdziat IV pkt 3 SIWZ - s.
31). Oferta Bruker nie zawiera zadnego z tych elementéw. W powyzszej kwestii
Zamawiajacy wystosowat do Bruker zapytania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZP.
W odpowiedzi Bruker wskazal, ze - co sie tyczy bezptatnego dostarczenia 4 kolejnych wersji
oprogramowania - to ztozyt on stosowne oswiadczenie. Oswiadczenie to - zdaniem Bruker -
oznacza, jednoznaczng wole bezptatnego dostarczenia powyzszego oprogramowania.

Powyzszy argument nie jest trafny. Wynika to z nastepujacych okolicznosci:



i. W swoim pismie Bruker powotuje sie na zapis na stronie 41 oferty, ktory brzmi
nastepujaco: ,,Our system fulfills all specification of the tender". Powyzsze zdanie winno byc¢
ttumaczone jako: ,Nasz system spetnia specyfikacje przetargu". Pomijajac niejasnosc tego
sformutowania, to odwiadczenie to nie moze stanowi¢ jednoznacznego stwierdzenia, co do
bezptatnego dostarczenia wersji oprogramowania. Pojecie systemu nie jest tu, bowiem
zdefiniowane. Nalezy przyjaé, ze system, o ktérym mowa, to zestaw urzadzen
i oprogramowania, ktory ma funkcjonowaé po jego zainstalowaniu w terminie wynikajgcym
z SIWZ i umowy. Jest watpliwe, by elementy dostarczane pézniej byly objete tak rozumiang
definicjg systemu. Stwierdzi¢ réwniez nalezy, ze wymog bezptatnego dostarczenia nowych
wersji stanowi wymoég o charakterze ekonomicznym. W sposOb oczywisty stwierdzenie
o charakterze finansowym wykracza poza zakres art. 87 ust. 1 ustawy PZP zezwalajacy
jedynie na wyjasnianie znaczenia oferty. Oswiadczenie w tym zakresie zawarte
w odpowiedzi Bruker na zapytanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy ZP oznacza modyfikacje
oferty w jej aspekcie finansowym w stopniu znaczacym.

ii. Zgodnie z wykladnig art. 87 ust. 1 ustawy PZP wyjasnienia, ktére sg udzielane na jego
podstawie moga jedynie stuzy¢ eliminacji watpliwosci, co do konkretnego przedmiotu oferty.
Nie mogg one natomiast stuzy¢ jako sposab jej rozszerzania czy tez zawezania. Powyzsze
wynika ze stosownego orzecznictwa KIO (KIO/UZP 1092/10, KIO/UZP 646/08, KIO/UZP
524/08).

Z innego orzeczenia jasno wynika, ze art. 87 ust. 1 ustawy PZP nie moze by¢
wykorzystywany do uzupetniania brakéw w ofercie. Innymi stowy, jesli co$ sie w ofercie
znajduje i jest to niejasne, tak, ze bez pomocy jej autora zamawiajgcy nie moze ustali¢
jednoznacznie tresci oferty, to moze wowczas zastosowac art. 87 ust. 1 ustawy PZP. Nie
moze on na tej podstawie prawnej prosi¢ o wyjasnienie kwestii, ktérych w ofercie nie ma.
Byloby to, bowiem wspominanym powyzej uzupetnianiem, czy tez rozszerzeniem oferty
(KIO/UZP 1026/09).

Oferta Bruker nie zawierata, w jej oryginalnym brzmieniu, zadnej wzmianki odnosnie
dostarczenia nowych wersji oprogramowania. Tak, wiec gdyby zaakceptowa¢ wyjasnienia
Bruker i rozpatrywaé merytorycznie jego oferte, to oznaczaloby to, ze na skutek odpowiedzi
zakres przedmiotowy oferty zostat rozszerzony. Z powyzszego wynika, ze oferta Bruker
w powyzszym zakresie jest niezgodna ze specyfikacjag - winna ona, zatem zostac
odrzucona. Powyzsze znajduje poparcie w stosownym orzecznictwie KIO (KIO/UZP 11/09).
Ustosunkowujgc sie do kwestii pominiecia licencji na nieograniczong liczbe uzytkownikéw,
Bruker podnidst, ze specyfikacja nie zawiera wymogu zawarcia w ofercie odrebnego
oswiadczenia, co do udzielenia takiej licencji. W dalszej czesci swojej odpowiedzi Bruker
oswiadcza, ze taka licencja zostanie udzielona. Oznacza to, ze podobnie jak w przypadku

nowych wersji oprogramowania Bruker udzielajgc odpowiedzi rozszerzyt zakres swojej
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oferty, co jak wskazano jest sprzeczne z art. 87 ust. 1 PZP. Podobnie réwniez jak
w przypadku nowych wersji oprogramowania rozszerzenie oferty w tym zakresie w aspekcie
finansowym jest znaczne.

Jedynie z ostroznosci Odwotujacy wskazywat, ze obie kwestie zwigzane z ofertg Bruker
omoéwione powyzej nie mogty by¢ przedmiotem wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
PZP. Byty one bowiem wyjasniane przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZP.
Tryb ten nie zostat zakwestionowany przez Bruker. Oznacza to, ze strony uznaly, iz oba
zagadnienia dotyczg oferty w rozumieniu kodeksu cywilnego, a nie jej dokumentacji. Jest to
wniosek jak najbardziej prawidlowy, gdyz z zakresu przedmiotowego wspomnianej
korespondencji wynika, ze okreslajg one, co jest przedmiotem oferty. Nie okreslajg one
natomiast, jaki ten przedmiot oferty jest. Z tego wzgledu nie moze do nich mieé
zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy PZP. Zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy PZP do danego
dokumentu nie powinno mie¢ charakteru mechanicznego. Wymaga to wstepnej oceny jego
zawartosci i ustalenia czy zawiera sie ona w zakresie art. 25 ust. 1 ustawy PZP.

Uzasadniajgc zarzut nieréwnego traktowania wykonawcow, Odwotujacy podnosit, ze

zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajagcy winien w sposéb réwny traktowaé
uczestnikow postepowania. Wskazywat, ze w prowadzonym postepowaniu tak niestety nie
jest. Po pierwsze sam fakt dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu
0 wyjasnienia otrzymane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZP, ktére stanowily rozszerzenie
zakresu oferty stanowi naruszenie rownego traktowania uczestnikédw postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (powotany powyzej wyrok z dnia 20 stycznia 2009 r.
KIO/UZP 11/09). Nadto wskazywat, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozono jedynie
dwie oferty. W odniesieniu do obu Zamawiajacy miat watpliwosci. Pomijajac oczywiste
réznice dotyczace wad, czy tez domniemanych wad obu ofert i ich dokumentacji w jednym
przypadku Zamawiajacy podjat kroki w celu ich wyjasnienia. W drugim z nich, tj.
w odniesieniu do oferty Odwotujgcego zadne takie kroki nie zostaty podjete. Jak wspomniano
na wstepie niniejszego pisma do podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy
wnikliwe i bezstronne zbadanie ofert. Oznacza to, ze identyczny standard badania winien
dotyczy¢é wszystkich ofert zlozonych w danym postepowaniu. Pominiecie wyjasnienia
wszelkich watpliwosci jednej z ofert stanowi w sposdb oczywisty naruszenie tego obowigzku.
Wobec powyzszych okolicznosci niniejsze odwotanie jest zasadne.

W dniu 9 wrzesnia 2010 roku wplyneto przystapienie do postepowania

odwotawczego po_stronie Zamawiajacego zgtoszone przez Bruker Polska Sp. z 0.0. na

podstawie art. 186 ust. 3 ustawy PZP. Przystepujacy wnidst sprzeciw co do uwzglednienia
kazdego z zarzutow Odwolujgcego, stanowigcy takze sprzeciw wobec uwzglednienia
w catosci zarzutdw przedstawionych w odwofaniu w rozumieniu art. 186 ust. 4 ustawy

w przypadku zaistnienia takiego faktu oraz z uwagi na fakt, iz w postepowaniu przetargowym
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nie naruszono przepiséw ustawy PZP, ktére (w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy PZP),
miato wptyw lub mogto miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania przetargowego, wnosit
0 oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu Przystepujacy wskazywat, ze w pierwszej kolejnosci podkresli¢
nalezy, iz spektrometr Odwotujacego ewidentnie nie spelnia wymogow opisanych
w Specyfikacji Technicznej Przedmiotu Zamowienia (s. 30 i n. SIWZ). Przedstawiona przez
Odwotujgcego na s. 3 odwotania tabela doskonale obrazuje, iz Odwotujgcy zaoferowat sprzet
posiadajacy:

1) procesor dwurdzeniowy zamiast minimalnie czterordzeniowego;
2) pamie¢ RAM 2 GB zamiast minimalnie 4 GB;

3) dysk twardy 160 GB zamiast minimalnie 2 x 300 GB;

4) system operacyjny Linux zamiast Microsoft Windows;

Z tej jednoznacznej przyczyny oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na
zasadzie okre$lonej w art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy, poniewaz zaoferowany sprzet jest
niezgodny z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Warto dodaé, ze
Odwolujacy w odwotaniu nie zaprzeczyt, iz jego sprzet nie spelnia wymaganych przez
Zamawiajgcego parametrow.

W odniesieniu do podnoszonej w tej czesci przez Odwolujgcego argumentacji natury
prawnej wskazywano, iz cytowane orzeczenia KIO nie znajdujg zastosowania
w przedmiotowym postepowaniu. Odwolujacy opiera sie na orzeczeniach z postepowan,
w ktorych doszio do uchybien w zakresie wymaganych przez zamawiajgcych oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 i 26 ustawy PZP. Uchybienia Odwotujgcego bylty
tymczasem innej natury - jego oferta nie byta zgodna z trescig Specyfikacji. Oczywiste przy
tym jest, Zze nawet przy zastosowaniu trybu uzupetnienia, Odwotujacy nie bytby w stanie
przedtozy¢ dokumentu, ktory wskazatby, iz wyzej wymienione rozbieznosci pomiedzy trescig
oferty a Specyfikacja nie istniejg, a jezeliby to uczynit, to dosztoby do niedozwolonej zmiany
tresci oferty (w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy PZP).

Przystepujacy podkreslit takze, ze przyjecie wyzej wymienionej argumentacji jako
zasadnej oraz konkluzja, iz oferta Odwotujgcego winna by¢ odrzucona, prowadzi do
whniosku, iz Odwotujgcy traci interes w sktadaniu odwotania na rzekomo niezgodne z prawem
zaniechanie odrzucenia oferty Bruker. Podkresli¢ bowiem nalezy fakt, iz Odwotujacy nie
dysponuje spektrometrem, ktory jest przedmiotem zainteresowania Zamawiajgcego - sprzet
Odwolujgcego nie spetnia wymaganych przez Zamawiajgcego parametréw technicznych.
Nawet gdyby Zamawiajagcy zmuszony zostat powtérzy¢ procedure przetargowg, to
Odwolujacy nie jest w stanie wygra¢ kolejnego przetargu, jego oferta bedzie ponownie
odrzucona z przyczyn technicznych. Odwotujgcy nie ma wiec interesu w odrzucaniu oferty

Bruker.



W dalszej kolejnosci Przystepujacy wskazywat, ze nie mozna uwzgledni¢ tezy
Odwolujgcego jakoby odpowiedzi na zapytania Zamawiajgcego stanowity modyfikacje,
rozszerzenie lub zawezenie oferty Przystepujacego. Odpowiedzi stuzyly wyjasnieniu
watpliwosci Zamawiajgcego. Warto wskazac, ze Zamawiajacy kierowat pytania co do kwestii,
dla ktérych nie zadat skladania odrebnych oswiadczen stanowigcych czes¢ oferty.
Wyjasniono wiec zagadnienia, co do ktérych nie bytlo wymogu szczegétowego odnoszenia
sie w tresci oferty, dla ktérych zastosowanie znajduje tryb okreslony w art. 87 ust. 1 ustawy
PZP.

Oferta Przystepujgcego zawsze uwzglednia przekazanie licencji na nieograniczong
liczbe uzytkownikOw. Seryjne parametry produkcyjne oferowanego sprzetu sg ustawione
w ten sposéb, ze dostep dowolnej liczby uzytkownikdéw jest zapewniony, a wprowadzenie
ograniczen wigzatoby sie z koniecznoscig modyfikacji systemowych. Innym standardowym
rozwigzaniem oferty Bruker od kilkunastu lat jest bezptatne dostarczanie kolejnych wers;ji
oprogramowania. Podobnie jak w przypadku zakupu innych programéw (dla poréwnania:
systemu operacyjnego Windows), jako sprzedawca oferuje on bezptatny update kolejnych
wersji programu. Spetnienie tych wymogow jest dla niego oczywiste i analogicznie do innych
wymogow technicznych i operacyjnych wymienionych w Specyfikacji Technicznej. Nie
skladano w ofercie odrebnych oswiadczen w przedmiocie ich wypetienia. Przyjecie
rozumienia odmiennego prowadzitoby do koniecznosci skladania w ofercie dziesigtek
oswiadczen o spetnieniu poszczegolnych wymogéw technicznych i operacyjnych — takiej
koniecznosci ustawa PZP nie przewidziata. Przystepujacy zataczyt oswiadczenia
zamawiajacych innych przetargbw publicznych, ktérzy potwierdzajg, ze licencja na
nieograniczong liczbe uzytkownikdéw oraz bezptatne kolejne wersje oprogramowania sg jego
standardem.

W ocenie Przystepujacego, wobec oczywistej niezgodnosci oferty Odwotujgcego
z trescig Specyfikacji, Zamawiajacy nie byt zobowigzany kierowa¢ do Odwotujgcego takze
pism z zadaniem wyjasnienia np. w zakresie karty dzwiekowej, gdyz ewentualne
wyjasnienie nie konwalidowatoby podstawowych niezgodnosci oferty Odwotujgcego.

Zarzut nierbwnego traktowania uczestnikow postepowania jest dlatego chybiony,
poniewaz sytuacja kazdego z oferentéw byla odmienna - oferta Brukera byla zgodna ze
Specyfikacjg i wymagata jedynie wyjasnien w drobnym zakresie, a oferta Odwotujacego byta
niezgodna i zadne wyjasnienia stanu tego nie zmienityby. Na marginesie Przystepujacy
dodaje, ze art. 87 ust. 1 ustawy PZP uprawnia, a nie zobowigzuje Zamawiajgcych do
zadania wyjasnien. Kierowane do spotki Przystepujacego zadania wyjasnien byly
uzasadnione i spowodowane koniecznoscig ostatecznego upewnienia sie, ze oferta Brukera
spetnia wymogi SIWZ. W ocenie Przystepujacego Zamawiajacy byt juz wtedy swiadomy, iz

oferta Odwolujagcego wymogow SIWZ nie spelnia, dlatego z podobnym zagdaniem
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w stosunku do Odwotujgcego nie wystapit. Rzekome uchybienie w omawianym zakresie nie
moze byC ocenione jako majgce istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz oferta

Odwolujgcego podlegata odrzuceniu.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tr esci_ SIWZ, ofert zio zonych

W_post epowaniu, stanowisk i o $wiadcze A _stron zaprezentowanych w toku rozprawy,

skiad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyl, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwieh publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie
ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)
— tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo
zaméwieh publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszly w zycie
odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejnosci sklad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zlozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutow nie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy
oraz niewtasciwe odrzucenie jego oferty oznaczatoby dla Odwotujacego mozliwos¢ uzyskania
zamoOwienia ze wzgledu na ztozenie oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Tym samym
wypetniona zostala materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca

z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Izby ustalit, co nast epuje:

Zamawiajacy, Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk prowadzi
postepowanie na dostawe spektrometru NMR 700 MHz. Parametry sprzetu zostaly okreslone
przez Zamawiajagcego w Rozdziale noszgacym nazwe Specyfikacja Techniczna bedacej

zalgcznikiem do SIWZ.

Zgodnie z punktem 6 SIWZ odnoszacym sie do oswiadczen i dokumentéw, jakie
nalezy zalaczy¢ do oferty, Zamawiajacy wymagat, w celu potwierdzenia, ze oferowana

dostawa odpowiada wymaganiom przez niego okreslonym, zataczenia do oferty:
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- szczegOlowego opisu urzadzen, ktory mial zawieraé opis parametrow technicznych,
eksploatacyjnych, uzytkowych proponowanego przedmiotu zaméwienia. Opis ten
i ewentualnie zatgczone do niego dokumenty mialy potwierdza¢, ze oferowany przez
Wykonawce przedmiot zamdwienia spetnia minimalne wymogi, ktére okreslone zostaty przez

Zamawiajgcego w Specyfikacji Technicznej zawartej w czesci IV SIWZ;

- fotografii lub prospektéw producenta potwierdzajgcej charakterystyke techniczng
zaoferowanych urzadzen, opis urzadzenia wraz ze specyfikacjg techniczng zaproponowanych

urzgdzen skfadajacych sie na przedmiot zamowienia.

W zwiagzku z tak ustalonym we wst epie uzasadnienia stanem faktycznym, bior ac

pod uwag e powy zsze ustalenia, l1zba stwierdzita co nast epuje:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut zaniechania wezwania i bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego nie zastuguje

na uwzglednienie.

Odwotujacy podnosi, iz ztozona przez niego oferta zawiera btedy, ktére moga byc¢
uzupetnione w trybie zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy PZP.

Sktad orzekajacy lzby, odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
poprzez czynnos¢ odrzucenia oferty, art. 26 ust. 3 ustawy PZP, uznat, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie. Sklad orzekajacy lIzby przychylit sie do stanowiska prezentowanego przez
Zamawiajacego, ze wskazywane przez Odwotujgcego informacje stanowigce czes¢ oferty,
nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP z przyczyn okreslonych
ponizej.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy PZP, Zamawiajgcy wzywa Wykonawcow, ktérzy nie
zlozyli w okreslonym terminie wymaganych przez niego oswiadczen, dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy PZP, lub ktorzy nie ztozyli peinomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez Zamawiajgcego oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy PZP, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich
zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze pomimo ich zlozenia oferta takiego wykonawcy
podlegataby odrzuceniu. Dokumenty wymienione w art. 25 ust. 1 ustawy PZP to dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, badz tez dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. W ocenie skfadu orzekajacego dokumenty, ktérych zadal w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgacy to wiasnie dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego jako minimalne i co do

zasady ich brak lub wadliwos¢ podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP.
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Szczegdblowy opis urzadzen zawierajgcy opis parametrow technicznych to bez watpienia
dokument potwierdzajacy wymagane przez Zamawiajgcego parametry sprzetu. Jest to
jednakze réwniez dokument, ktéry potwierdza i wskazuje w jaki sposéb zostanie
zrealizowany dany przedmiot zamoéwienia.
Dokumenty wskazane w art. 25 ust. 1 ustawy, jak zauwazono powyzej, podlegajg
uzupetnieniu w przypadku ich braku lub wadliwosci. O takiej sytuacji nie moze by¢ mowy
w niniejszym postepowaniu. Odwolujgcy ziozyt wraz z ofertg dokumenty wymagane przez
Zamawiajgcego okreslajace parametry oferowanego spektrometru wraz
z oprogramowaniem. Nie moze wiec by¢ w tym przypadku mowy o braku jakiegokolwiek
dokumentu, czego z resztg Odwotujgcy nie kwestionuje. Jednakze, wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego, ztozone dokumenty, w ocenie skladu orzekajgcego, nie zawierajg réwniez
zadnych bleddéw, ktére moglyby by¢ na gruncie dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy PZP
naprawione. Przedtozone dokumenty wskazujg po prostu na niespetnianie warunkow
odnoszacych sie do minimalnych wymagan sprzetowych wyspecyfikowanych przez
Zamawiajgcego. Wada taka nie moze zosta¢ usunieta poprzez zastosowanie art. 26 ust. 3
ustawy PZP, poniewaz prowadzitaby de facto do zmiany tresci zlozonej oferty, co jest
dziataniem niedopuszczalnym. Nie moze zosta¢ zakwalifikowana jako brak dokumentacji do
oferty wada polegajgca na blednym okresleniu parametréw oferowanego sprzetu.
Odwotujacy nie udowodnit w skladanych pismach ani tez na rozprawie, ze oferowany przez
niego sprzet spetnia wymogi Zamawiajgcego, a jedynie zalgczona zostata do oferty bledna
dokumentacja tegoz sprzetu. lzba nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwolujgcego, ze
w wyniku uzupetnienia oferowaloby ten sam sprzet jak w ofercie z dnia 9 lipca 2010 roku,
a jedynie uzupetniona zostataby dokumentacja tego sprzetu. Wskazane w pismach
Zamawiajgcego uzasadniajgcych decyzje o odrzuceniu oferty Odwolujgcego parametry
sprzetowe, w ocenie lzby, sg na tyle istotne, Zze poprzez zastosowanie art. 26 ust. 3
Odwotujacy zmienitby oswiadczenie woli ztlozone wraz z ofertg i w istocie zaproponowat
zupetnie ,nowy”, spetniajgce minimalne wymagania sprzetowe spektrometr.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze tresS¢ ziozonej przez Odwotujgcego oferty nie
jest zgodna z trescig postanowieh SIWZ, co oznacza, ze czynnos¢ odrzucenia oferty nie

naruszyta postanowienh przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Bruker nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z zapisami SIWZ, w Rozdziale IV — Specyfikacji Technicznej Przedmiotu
Zamowienia, punkt 3, Zamawiajacy wymagat oprogramowania niezbednego do efektywnej
obrébki widm 1D/2D/3D NMR oraz widm typu DOSY wraz z licencjami pozwalajagcymi na
nieograniczong liczbe jednoczesnych uzytkownikbw. Co najmniej 4 kolejne wersje

oprogramowania powinny by¢ dostarczone bezpfatnie.
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Zamawiajgcy dwukrotnie zwracat sie do Wykonawcy Bruker Polska Sp. z o.o.
0 wyjasnienie tresci ziozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZP w zakresie
odnoszacym sie do kwestii dostarczenia oprogramowania i 4 kolejnych wersji tegoz
oprogramowania.

W ztozonych wyjasnieniach Wykonawca potwierdzit, iz dane odnoszgce sie do
oprogramowania niezbednego do efektywnej obrobki widm 1D/2D/3D NMR oraz widm typu
DOSY znajdujg sie na stronach 32, 34 oraz 39 ziozonej oferty, natomiast informacje
o licencjach oraz kolejnych wersjach oprogramowania znajdujq sie na stronie 41 oferty.

Przepis art. 87 ust. 1 ustawy PZP pozwala Zamawiajgcemu, w toku badania i oceny
ofert, zwraca¢ sie do wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu o wyjasnienie ich
tresci. Niedopuszczalne jest prowadzenie negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze jest to
uprawnienie przystugujgce Zamawiajgcemu, ktory powziat watpliwosci co do tresci zlozonej
oferty i bez udzialu wykonawcy, ktéry dang oferte zlozyl, watpliwosci te nie moga byé
wyjasnione. Sklad orzekajacy Izby zgadza sie z tezami zawartymi w odwotaniu, iz przepis
ten nie moze by¢ wykorzystywany do uzupetniania brakow w ofercie lub zmiany jej tresci.
Jednakze sytuacja taka nie miata miejsca w prowadzonym postepowaniu.

Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniami Przystepujacego, ze SIWZ nie zobowigzywata do
zlozenia jakiegokolwiek odrebnego oswiadczenia w zakresie dotyczacym dostarczenia
oprogramowania i jego kolejnych wersji. Ziozone w toku prowadzonego postepowania
wyjasnienia potwierdzity jedynie, ze wykonawca zaoferowat, to czego wymagat
Zamawiajacy. Sg one wyczerpujace, nie zawierajg tresci sprzecznych ze zlozong oferta, nie
stanowig réwniez zmiany (rozszerzenia lub zawezenia) jej tresci, wskazujg jedynie gdzie
nalezy szukac informacji dotyczacych danego zagadnienia. Wykonawca nie ztozyt rowniez
zadnych oswiadczen, ktére przeczyly jego wyjasnieniom czy tez tresci juz przediozonej
oferty. Sktadajac wyjasnienia Przystepujacy potwierdzit jedynie elementy, ktore juz w ofercie
sie znajdowany. Odwotujacy natomiast nie udowodnit ponad wszelkg watpliwos¢, iz oferta
wybranego wykonawcy rzeczywiscie nie zawiera kwestionowanych elementéw i poprzez
zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy PZP nastgpito rozszerzenie czy tez zmiana pierwotnej
oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim dziataniem
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Nie moze by¢ mowy o naruszeniu zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Zamawiajacy skorzystat z przystugujacych mu zgodnie z ustawg
PZP uprawnien co do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Uprawnienia tego w ocenie Izby nie
naduzyt. Oferta Odwotujgcego zawierata takie bledy, ktérych na gruncie art. 87 ust. 1 nie

mozna byto wyjasni¢, nie podlegata rowniez uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
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PZP poniewaz po pierwsze zlozono wymagane dokumenty, a po drugie nie byly one
wadliwe, nie potwierdzaly jedynie spetniania minimalnych parametrow sprzetu okreslonych
w Specyfikacji Technicznej, co nie uprawniato Zamawiajgcego do skorzystania z art. 26 ust.
3 ustawy PZP. W zwigzku z tym nie doszio do naruszeniu zasady rownego traktowania
wykonawcOw poniewaz zostali oni potraktowani adekwatnie do ich sytuacji w postepowaniu
po zlozeniu ofert.

Tym samym, decyzja Zamawiajgcego o nie odrzuceniu oferty wybranego Wykonawcy
oraz odrzuceniu oferty Odwolujacego nie naruszyla przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych i byta uzasadniona.

Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim dziataniem
przepiséw wskazanych w petitum odwotania, tym samym odwolanie, na podstawie art. 192
ust. 1 wskazanej ustawy podlegato oddaleniu. W ocenie Izby zarzuty Odwolujgcego
w stosunku do czynnosci lub zaniechah Zamawiajgcego nie potwierdzity sie i podjete decyzje

nie miaty wptywu na wynika postepowania .

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz 8 5 ust 3 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania uwzgledniajgc uzasadnione koszty
strony postepowania odwotawczego obejmujagce koszty zwigzane z dojazdem na
wyznaczong rozprawe lzby w wysokos$ci 26,40 zt za przejazd taksowka i 330,00 zt za bilety
kolejowe oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 599,00 zt
oraz 51,00 zt optaty skarbowej za petnomocnictwa z wytgczeniem zwrotu kwoty 330,00 zi
stanowigcej réwnowartos¢ kosztow powrotu z posiedzenia Izby ze wzgledu na

nieprzedtozenie rachunkéw.

Przewodnicz acy:
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