Sygn. akt: KIO 509/12

WYROK
z dnia 28 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2012 r. przez wykonawce NEWIND
Grupa Apator Sp. z 0.0. z siedzib a we Wroctawiu, 54-413 Wroctaw, ul. Kleci nAska 125
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Dolno $laskie — Urz gd Marszatkowski
Wojewodztwa Dolno s$laskiego, 50-411 Wroctaw, ul. Wybrze ze Juliusza Stowackiego
12-14,

przy udziale:

1. wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,PIOMAR”
Spoika jawna Soroka Marek, Soroka Ernesta z siedzib g w Brzegu, 49-306 Brzeg,
ul. Whadystawa Jagielly 13/1 zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 509/12 po stronie odwotujgcego,

2. wykonawcy TECHELON Sp. z 0.0. z siedzib @ w Warszawie, 00-350 Warszawa,
ul. Tamka 38 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

0 sygn. akt KIO 509/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
l.uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno sci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje ponowne badanie i ocen e ofert,

2.kosztami postepowania obcigza Wojewoddztwo Dolno $laskie — Urz ad Marszatkowski
Wojewodztwa Dolno s$laskiego, 50-411 Wroctaw, ul. Wybrze ze Juliusza Stowackiego
12-14i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
NEWIND Grupa Apator Sp. z 0.0. z siedzib g we Wroctawiu, 54-413 Wroctaw,

ul. Kleci nska 125 tytulem wpisu od odwofania,

2.2. zasadza od Wojewodztwa Dolno slaskiego — Urz ad Marszatkowski
Wojewodztwa Dolno $laskiego, 50-411 Wroctaw, ul. Wybrze ze Juliusza
Slowackiego 12-14 na rzecz wykonawcy NEWIND Grupa Apator
Sp. z 0.0. z siedzib g we Wroctawiu, 54-413 Wroctaw, ul. Kleci nAska 125 kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych 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 zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:  ....oeenenls



Sygn. akt: KIO 509/12

Uzasadnienie

Wojewddztwo Dolnoslaskie, zwane dalej ,zamawiajagcym”, dziatajgc na podstawie
przepisdw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na: ,Dostawe wraz z montazem
i uruchomieniem wyposazenia szpitala (wyposazenie informatyczne) dla zadania
inwestycyjnego pn. ,Budowa pawilonu pediatrycznego na terenie Wojewodzkiego Szpitala
Specjalistycznego im. J. Gromkowskiego we Wroctawiu”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 grudnia 2011 r., nr 2011/S 238-384386.

W dniu 8 marca 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce NEWIND Grupa Apator Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej
»odwolujacym”, o wyborze oferty wykonawcy TECHELON Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zwanego dalej ,wykonawcg TECHELON?", jako najkorzystniejszej.

W dniu 15 marca 2012 r. (pismem z dnia 14 marca 2014 r.) odwotujacy wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
15 marca 2012 r.) wobec dokonania przez zamawiajgcego wyboru oferty wykonawcy
TECHELON jako najkorzystniejszej, w zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy TECHELON i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej,
pomimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, zwanej dalej ,SIWZ”,

2) art. 87 ust 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie negocjacji z wykonawcg TECHELON
dotyczacych tresci ztozonej oferty i nieuprawnione dokonanie istotnej zmiany tresci
oferty - zmiany modelu monitora - po otwarciu ofert, w wyniku nieprawidtowej
interpretacji wyjasnien ziozonych przez wykonawce TECHELON, bedacych
odpowiedzig na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty,

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty nie bedacej
najkorzystniejsza sposrod ziozonych w przedmiotowym postepowaniu ofert
niepodlegajacych odrzuceniu,

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow i niezachowanie

uczciwej konkurencji podczas czynnosci badania i oceny oferty oraz wyjasnien.



Jednoczesnie odwolujacy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert,
4) nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy TECHELON,
5) nakazanie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz zgodnie z wymogiem
zalgcznika 6A do SIWZ tabela pkt.ll ppkt.10 wykonawcy zobowigzani byli zaoferowac
i skalkulowa¢ monitor posiadajgcy opcje wyswietlania menu ekranowego (OSD) w jezyku
polskim. Z zalgczonego przez wykonawce TECHELON dokumentu, tj. zatgcznika do
certyfikatu nr D511070524 wynika, ze wykonawca ten zaoferowat monitor o nazwie ,2311 X",
ktéry nie posiada OSD w jezyku polskim, co zostato potwierdzone przez samego wykonawce
TECHELON w pismie z dnia 27 lutego 2012 r. ztozonym zamawiajgcemu w odpowiedzi na
wezwanie do zlozenia wyjasnien. Wykonawca TECHELON, decydujac sie na dotgczenie
zalgcznika do certyfikatu nr D511070524 wskazat, ze w ramach realizacji przedmiotowego
zamdwienia oferuje monitor o nazwie ,2311x". W tym zakresie doprecyzowat swojg oferte
i przyjat do kalkulacji konkretne urzadzenie, stwierdzajgc iz ,(...) zaden z monitorow
produkowanych przez HP nie posiada OSD w jezyku polskim". Tym samym wykonawca
TECHELON jednoznacznie potwierdzit, ze tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ, co
oznacza iz oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 15 marca 2012 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow (wykonawce
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,PIOMAR” Soroka Marek, Soroka
Ernesta Spoétka jawna z siedzibg w Brzegu, zwanego dalej ,wykonawcg PIOMAR” oraz
wykonawce TECHELON do przystgpienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w
wyniku wniesienia odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 19 marca 2012 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca PIOMAR przystapit
do postepowania odwotawczego, po stronie odwotujgcego, przekazujac kopie przystapienia
odwotujacemu i zamawiajgcemul.

W dniu 19 marca 2012 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca TECHELON
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie

przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajacemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, ztozone wnioski, jak roéwniez bioragc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron oraz przystepujgcego TECHELON zilozone podczas rozprawy, skiad

orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale 1l SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia”
opisat przedmiot zamdwienia, szczegbtowo okreslajgc wymagania w zatgcznikach nr 6A — 6J
do SIWZ, w tym m.in. opisane w zalaczniku nr 6A parametry techniczne ,stacji roboczej
Z monitorem i systemem operacyjnym”. Zamawiajacy poza zlozeniem oswiadczen na
.Formularzu oferty” (zatgcznik nr 1 do SIWZ) nie wymagat od wykonawcow ztozenia zadnych
dokumentéw  potwierdzajgcych, iz oferowany sprzet spelia wyspecyfikowane
w zatgcznikach wymogi.

Wykonawca TECHELON, skiadajgc oferte oswiadczyt (str. 2-4 oferty), iz oferuje
wykonanie przedmiotu zaméwienia za wskazang w ofercie kwote, jak réwniez m.in., iz
Loferowany sprzet i oprogramowanie sg zgodne z opisem zawartym w zalgcznikach 6A — 6J
do SIWZ", (...) spetnia wszystkie wymagania Zamawiajacego”, a takze, iz integralng czesc
oferty stanowig wskazane w ,Formularzu ofertowym” dokumenty, w tym ,Deklaracja
zgodnosci CE wraz z ttumaczeniem na j.polski” (str. 44 oferty), ,Certyfikat TCO no.
D511070524 wraz z ttumaczeniem na j.polski” (str.45 oferty).

Zamawiajgcy w dniu 23 lutego 2012 r. wezwat wykonawce TECHELON, w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, do wyjasnienia tresci ztozonej oferty i udzielenie odpowiedzi na
pytanie, ,(...) czy zaoferowany monitor HP 2311x spetnia wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego”. Jednoczesnie podnidst, ze z tresci zalgczonego do oferty certyfikatu,
zlozenia ktérego to dokumentu zamawiajacy nie wymagat, wynika iz oferowany monitor nie
spetnia wymagan okreslonych w SIWZ — w zatgczniku nr 6A pkt 10, dotyczacych posiadania
menu w jezyku polskim.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 27 lutego 2012 r. wykonawca
TECHELON wyjasnit, ze ,zaoferowany przez nas monitor spetnia wymagania okreslone
przez Zamawiajacego lecz w przypadku ztozonej przez nas oferty certyfikat zalaczony do
oferty nie dotyczy monitora, ktory zostat przez nas oferowany. (...) zostat zaoferowany
monitor marki NEC spelniajgcy wszystkie warunki w tym rowniez warunek ,OSD w jezyku

polskim”. (...) Omyitkowo do oferty zostat dotgczony certyfikat dotyczacy monitora HP”.



Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz zamawiajacy na potwierdzenie spetnienia wymagan okreslonych
w tresci SIWZ (zatgczniki nr 6A — 6J) nie zadat ztozenia zadnego dokumentu. Niewatpliwym
jest takze, iz mimo braku takiego zgdania, wykonawca TECHELON w zalgczeniu do oferty
zlozyt certyfikat, z tresci ktorego wynika, iz monitor (HP 2311x) zaoferowany przez tego
wykonawce nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ, tj. ,OSD: Tak, w jezyku polskim”
(zatacznik nr 6A, pkt I, ppkt 10). Skoro wiec wykonawca TECHELON taki dokument
(niewymagany trescig SIWZ) ziozyt | wrecz wskazat, ze stanowi on integralng czesc oferty
(pkt 14 ,Formularza oferty”) oznacza to, iz podlega on takze analizie zamawiajagcego w toku
procedury badania i oceny ofert. Oferta to bowiem oswiadczenie woli prowadzace do
zawarcia umowy, ktdrego tres¢ stanowi jej merytoryczng zawarto$é, a wiec oswiadczenie
obejmujace nie tylko wole zawarcia umowy o ustalonej przez zamawiajgcego tresci, ale
takze wole spetnienia swiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego (zgodnego z
wymaganiami okreslonymi w zatgcznikach nr 6A — 6J). Trescig oferty jest bowiem nie tylko
formularz ofertowy ,(..) ale na tres¢ oferty sktadajg sie wszystkie dokumenty
doprecyzowujace i dookreslajace oswiadczenie woli wykonawcy. W szczegdlnosci na oferte
bedzie skladalo sie wskazanie przez wykonawce sposobu, w jaki bedzie realizowat
zamodwienie” (KIO 1548/11). Wykonawca TECHELON skiadajac certyfikat doprecyzowat
wiec, iz przedmiotem jego $wiadczenia bedzie monitor HP 2311x. Ztozony dokument
(certyfikat) dookresla bowiem jeden z elementéw o$wiadczenia woli wykonawcy
TECHELON, w ktorym przedstawia on proponowany sposéb spetnienia sSwiadczenia
odpowiadajgcego wymogom zamawiajgcego ujetym w tresci SIWZ (zatacznik nr 6A, pkt II,
ppkt 10) w zakresie zaoferowanego monitora. Twierdzenia zamawiajgcego, iz 6w dokument
nalezy traktowac¢ jako ,dokument obcy”, a tym samym poming¢ go, nie zastugujg na
aprobate. Powyzsze prowadzitoby bowiem do sytuacji, w ktérej wybrano by oferte, ktéra nie
spetnia wymagan zamawiajgcego postawionych w tresci SIWZ. Tak wiec zamawiajacy
powzigwszy watpliwos¢ co do zgodnosci tresci oferty wykonawcy TECHELON z trescig
SIWZ prawidtowo uczynit, zadajac od tego wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej
przez niego oferty. W ich wyniku wykonawca TECHELON o$wiadczyt, iz zaoferowat monitor
NEC i mimo ,omylkowego” ztozenia wraz z ofertg certyfikatu monitora HP takiego monitora
nie zaoferowat, ,(...) gdyz zaden z monitorow produkowanych przez HP nie posiada OSD w
jezyku polskim”. Niemniej jednak wyjasnienia uzyskane w wyniku wezwania w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp nie mogg prowadzi¢ do jakichkolwiek zmian w tresci oferty danego
wykonawcy. Tak wiec muszg sie one ograniczaé wylacznie do wskazania sposobu
rozumienia tresci oferty, a nie jej zmiany. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym
wykonawca TECHELON wskazat monitor innego producenta niz wynika to z tresci zlozonej

przez niego oferty. Oznacza to wiec, iz w istocie, w wyniku udzielonych wyjasnien doszto do

6



zmiany tresci uprzednio zlozonej oferty, a taka zmiana jest niedopuszczalna. Bez znaczenia
dla przedmiotowego rozstrzygniecia jest okolicznos¢, iz — jak konsekwentnie podnosit to
wykonawca TECHELON — dokument ten zatgczono omytkowo. Tym samym potwierdzit sie

zarzut zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy TECHELON.

Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do

wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:  ....coeeeenl.



