Sygn. akt KIO 1910/15

WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce Metrohm Polska Sp. z 0.0. w Opaczy-Kolonii w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Instytut Podstaw Inzynierii Srodowiska Polskiej Akademii Nauk w

Zabrzu

przy udziale A. B. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A.G.A. Analytical — A. B.
w Warszawie zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Metrohm Polska Sp. z 0.0. w Opaczy-Kolonii i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Metrohm Polska Sp. z 0.0. w
Opaczy-Kolonii tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Metrohm Polska Sp. z 0.0. w Opaczy-Kolonii na rzecz Instytutu Podstaw
Inzynierii Srodowiska Polskiej Akademii Nauk w Zabrzu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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 Gliwicach.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiininnes



Sygn. akt KIO 1910/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Instytut Podstaw Inzynierii Srodowiska Polskiej Akademii Nauk w Zabrzu -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa”
lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamodwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa
chromatografu jonowego do réwnolegtej analizy anionéw i kationédw nieorganicznych.
Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
numerem 201180 - 2015. Wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwota wskazana w

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

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego 27 sierpnia 2015 r. informacji o
wyniku postepowania 1 wrzesnia 2015 r. wykonawca Metrohm Polska Sp. z 0.0. w Opaczy-
Kolonii wniést odwotanie. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze przez nieprawidtowe badanie i ocene ofert
oraz odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego na skutek nieuprawnionego uznania, ze
nie zaoferowat on komputera do obstugi chromatografu z procesorem czterordzeniowym
64bit, podczas gdy oferta odwotujgcego jest poprawna, zgodna z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: "SIWZ") oraz powinna zosta¢ uznana za oferte
najkorzystniejszg naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci badania i oceny ofert, w
tym uniewaznienie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez A.G.A ANALYTICAL
A. B. oraz z uwzglednieniem oferty odwotujgcego i o dokonanie wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze sprzet komputerowy jest sprzetem
modyfikowalnym, a zamawiajgcy nie wymagat dostarczenia urzadzenia ,z po6tki”. Stwierdzit,
ze dotozyt wszelkich staran, aby spetni¢ wymagania zamawiajgcego i juz przed terminem
sktadania ofert uzyskat ustne zapewnienie dostawcy komputera, wiodgcego krajowego
dostawcy komputeréw firmy KOMPUTRONIK S.A, z ktérym pozostaje w statych stosunkach
gospodarczych, ze zaoferowany zamawiajgcemu model Komputronik Pro DR 4-way [H002],
bedzie posiadat wyposazenie zgodne z trescig SIWZ, w tym procesor czterordzeniowy 64 bit.
Wyjasnit, ze na skutek watpliwosci zamawiajgcego dotyczacych zaoferowania procesora
czterordzeniowego odwotujgcy dodatkowo uzyskat od firmy KOMPUTRONIK S.A. pisemne



potwierdzenie, iz oferowany model Komputronik Pro DR 4-way [H002], bedzie posiadat
procesor czterordzeniowy oraz port RS-232.

A. B. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A.G.A. Analytical — A. B. w Warszawie
przystgpita do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajgcy wnosit 0
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuije:

W Zatgczniku nr 4 do SIWZ "Specyfikacja Techniczna" zamawiajgcy wymagat potwierdzenia
parametréw technicznych, w tym posiadania przez oferowany zestaw komputerowy do
sterowania aparatem procesora czterordzeniowego 64 bit (k.19).

W odpowiedzi w ztozonej ofercie odwotujgcy potwierdzit spetnianie tego wymagania (k. 122).
Jednoczesnie w innym miejscu oferty wskazat, ze oferuje komputer spetniajacy wymagania
SIWZ model Komputronik Pro DR 4-way (H002) w tym procesor czterordzeniowy 64bit (k.
121).

Pismem z 21 sierpnia 2015 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, w
tym czy zaoferowany komputer posiada procesor czterordzeniowy 64bit. Zamawiajgcy
podnidst, ze z przedstawionego modelu wynika, ze procesor bedzie dwurdzeniowy (k. 178).
Odwotujgcy pismem z 25 sierpnia 2015 r. potwierdzit, ze komputer bedzie posiadat procesor
czterordzeniowy. Wyjasnit, ze w ofercie wskazat jedynie skrotowg nazwe wyposazenia oraz
ze dla danej nazwy komputera istnieje zazwyczaj kilka, kilkanascie, a nawet kilkadziesiat
wersji danego komputera (przyktadowo model Komputronik Pro DR-4 way w 10 wersjach)
roznigcych sie miedzy innymi wielkoscig i rodzajem dysku twardego, rodzajem procesora,
kartg graficzng(...). Odwotujgcy potwierdzit, ze zaoferowany komputer bedzie w wers;ji
wyposazenia wymaganej lub przewyzszajgcej wymagania SIWZ np. dysk twardy o
pojemnosci 1000 GB (k. 172).

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
uzasadniajgc, ze wykonawca zaoferowat w ofercie model komputera Komputronik Pro DR 4-
way [H002], ktéry jest modelem z procesorem dwurdzeniowym (k. 198).

Izba zwazyta, co nastepuje:



Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisOw powodujg, ze odwotujacy, ktory ztozyt oferte z
najnizszg ceng, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za

najkorzystniejsza.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

Zamawiajgcy stusznie wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjadnien dotyczacych
liczby rdzeni w oferowanym komputerze. Tres¢ oferty odwotujgcego dotknieta byta bowiem
sprzecznoscig polegajaca na tym, ze wskazany model H002 posiada procesor
dwurdzeniowy, a jednoczesnie odwotujgcy potwierdzit spetnianie wymagania zamawiajacego
polegajgcego na wyposazeniu komputera w procesor czterordzeniowy.

Ztozone wyjasnienia nie tylko nie rozproszyty watpliwosci zamawiajgcego, nie usunety
wskazanej sprzecznosci, ale stanowity faktycznie zmiane tresci oferty ztozonej przez
odwotujgcego. Odwotujgcy nie odnidst sie w wyjasnieniach wprost do wskazanego w ofercie
modelu komputera Komputronik Pro DR 4-way [H002], potwierdzit natomiast, ze model
Komputronik Pro DR 4-way jest oferowany w 10 wersjach. Oswiadczenie to prowadzi do
istoty sporu tj. oceny, ktéra z wersji komputera zostat zaoferowana zamawiajagcemu: H002
posiadajgca procesor dwurdzeniowy, czy HO10 posiadajgca procesor czterordzeniowy.

Izba nie uwzglednita argumentacji odwotujgcego, ze zaoferowat zamawiajgcemu
Komputronik Pro DR 4-way [H002] w wersji zmodyfikowanej. Taki zamiar odwotujgcego ani
wprost, ani posrednio nie wynika z tresci ztozonej oferty, ani tez z wyjasnien udzielonych na
wezwanie zamawiajgcego. Roéwniez w czasie rozprawy nie zostat ztozony dowod
przekonujacy, ze przed uptywem terminu skfadania ofert odwotujgcy wynegocjowat z
Komputronik S.A. w Poznaniu modyfikacje komputera Pro DR 4-way [H002] na potrzeby
badanego postepowania.

Istotg sporu nie jest bowiem to, czy Komputronik S.A. modyfikuje poszczegdlne
wersje komputerow Pro DR 4-way, a te okoliczno$¢ odwotujgcy wykazywat, ale to, czy
odwotujgcy przed terminem skiadania ofert ustalit, ze zaoferuje zamawiajgcemu komputer
Pro DR 4-way [H002], ktéry zostanie zmodyfikowany w ten sposéb, ze bedzie posiadat
procesor czterordzeniowy.

Izba nie uznata oswiadczenia Komputronik S.A. z 4 wrzesnia 2015 r. za dowdd
potwierdzajgcy prowadzenie negocjacji w tej sprawie miedzy odwotujgcym a Komputronik
S.A. przed uptywem terminu sktadania ofert. Niewiarygodne jest bowiem, aby w normalnym



toku stosunkdédw miedzy przedsiebiorcami, nawet jesli stosunki te sg state, nie istniat dowdd
potwierdzajgcy rezultat negocjacji (np. pismo, mail, notatka) - w tym przypadku ustalenie, ze
Komputronik S.A. dostarczy komputer Komputronik Pro DR 4-way w wersji czterordzeniowej.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia mozna ztozy¢ jedng oferte, a zmiana (inna
niz wynikajgca z art. 87 ust. 1a i 2 Pzp) lub wycofanie oferty jest dopuszczalne wytgcznie
przed uptywem terminu skfadania ofert (art. 82 ust. , art. 84 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 in fine
Pzp).

Izba ocenia, ze w kolejno sktadanych wyjasnieniach odwotujgcy zmieniat tres¢ swojej
oferty przez deklarowanie kolejnych elementéw oferowanego komputera, ktérych parametry
sg typowe dla modelu HO10. | tak w wyjasnieniach z 25 sierpnia 2015 r. wskazat na
parametry dysku twardego wyzsze niz w ztozonej ofercie oraz charakterystyczne dla modelu
HO010. W oswiadczeniu Komputronik S.A. z 4 wrzesnia 2015 r. zatgczonym do odwotania (w
aktach sprawy) zadeklarowat, ze zainstaluje dodatkowa pamie¢ 4 GB (tgcznie 8 GB), w
sytuacji gdy model HO02 wskazany w ofercie posiada pamie¢ jedynie 4 GB.

Zmiany te zmierzajgce do zmiany oferty w ten sposéb, ze miejsce parametrow
charakterystycznych dla modelu HO02 zajmg parametry cechujace model HO10 mozna
uchwyci¢ poréwnujgc parametry obu modeli (w aktach sprawy)

Izba uznata, ze kolejno dokonywane przez odwotujgcego zmiany oferty sg w istocie
prébg negocjacji z zamawiajgcym. Nie mozna inaczej oceni¢ podwyzszenia przez
odwotujgcego pojemnosci dysku twardego dokonane w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego catkowicie z wiasnej inicjatywy odwotujgcego. Wezwanie zamawiajgcego
dotyczyto bowiem wytgcznie liczby rdzeni.

Reasumujgc, udzielajgc wyjasnien odwotujgcy nie usungt sprzecznosci w tresci
swojej oferty, natomiast dokonat modyfikacji jej tresci i podjat prébe negocjacji zakazanych z
mocy art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp.

Czynnos$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
odpowiada wiec prawu i zamawiajgcy nie naruszyt tego przepisu.

Zarzut naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp nie zostat wywiedziony w
odwotaniu, zatem argumentacji podnoszonej w tej mierze na rozprawie Izba nie wzieta pod
rozwage. Art. 192 ust. 7 Pzp nie pozwala orzeka¢ co zarzutow, ktore nie byty zawarte w
odwotaniu, przy czym pod pojeciem zarzutu nalezy rozumie¢ czynnos¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego oraz uzasadniajgce je okolicznosci faktyczne i prawne wskazujgce na
naruszenie przepisdbw ustawy. Samo wskazanie przepisu, ktéry zdaniem odwotujgcego,

zostat naruszony przez zamawiajgcego, nie tworzy zarzutu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.



O kosztach lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ....ccccciecmriicsceninnnens



