Sygn. akt KIO 1177/19

WYROK

z dnia 4 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Daniel Konicz
Emilia Garbala

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 4 lipca 2019 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
24 czerwca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia: Innovation
in Technology sp. z 0.0. z siedzibg w Niekaninie, Towarzystwo Handlowe ALPLAST
sp. 0.0. sp. k. z siedzibg w Niekaninie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup i dostawa komputerow
stacjonarnych i przenosnych wraz z wyposazeniem dodatkowym (numer postepowania
TZ/271/37/18)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg
w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajacych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego:

A.  Computex sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie, Engave S.A. z siedzibg
w Warszawie wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia

B. SUNTAR sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie
- po stronie odwoltujgcego
C. NTT Technology sp. z 0.0. z siedzibg w Zakrecie

- po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru

najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych czynnoéci - odrzucenie oferty

zfozonej przez NTT Technology sp. z 0.0. z siedzibg w Zakrecie za niespetnianie
przez komputer stacjonarny typu B wymagania, aby model procesora osiggat

w testach wydajnosciowych publikowanych na stronie .

net/cpu_list.php (w kolumnie Passmark CPU Mark) minimum 5500 pk.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:



1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy) - stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy pn. Zakup
i dostawa komputerdw stacjonarnych i przenosnych wraz z wyposazeniem dodatkowym
(numer postepowania TZ/271/37/18).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 25 wrzesnia 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr2018/S_184 pod poz. 415643.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

13 czerwca 2019 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczgcym w prowadzonym postepowaniu zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania w czesci B zamdwienia - wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
NTT Technology sp. z 0.0. z siedzibg w Zakrecie {dalej rowniez ,NTT"}.

24 czerwca 2019 r. Odwolujgcy Innovation in Technology sp. z 0.0. z siedzibg
w Niekaninie i Towarzystwo Handlowe ALPLAST sp. 0.0. sp. k. z siedzibg w Niekaninie,
ktérzy ztozyli wspding oferte {dalej rowniez: ,Konsorcjum Innovation”} wniesli w stosownej
formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz 3 ustawy
pzp, polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty NTT.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia badania i oceny ofert.
2. Powt6rzenia badania i oceny oferty Odwolujgcego.

3. Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy nastepujgco sprecyzowali okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania.

Odwotujgcy zrelacjonowali, ze Zamawiajacy wymagat w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ’ lub ,s.i.w.z."}, aby oferowany
procesor osiggat w testach wydajno$ciowych publikowanych na stronie
(w kolumnie Passmark CPU Mark) minimum 5500 pkt.

Ponadto w zatgczniku nr 2A do SIWZ kazdy oferent miat wskazaé¢: Wynik tescie

wydajnosciowym .....pkt. (kolumna Passmark CPU Mark) w benchmarku CPU dostepnym



na stronie: .

Odwotujgcy dodali, ze Zamawiajacy nie wskazat innego dopuszczalnego sposobu
udowodnienia osiggania przez oferowany procesor wymaganej ilosci punktow w teScie
Passmark CPU. Réwniez zaden z oferentéw do dnia sktadania ofert nie kwestionowat
wskazanego przez Zamawiajgcego sposobu oceny wydajnosci procesora. Wyniki wydajnosci
procesoréw prezentowane na stronie internetowej
w kolumnie Passmark CPU Mark stanowig srednig z wynikdéw wszystkich przeprowadzonych
i przestanych testéw dla danego procesora. Jest to wiec wartoS¢ reprezentatywna, ktorej
wymagat Zamawiajgcy.

Procesor Intel Core i3-6100, zgodnie z danymi opublikowanym na dzien sktadania
ofert oraz aktualnie, nie osigga wymaganej warto$ci punktéw: np. na 17.06.2019 r. $redni
wynik wynosi 5484 pkt.

NTT wskazat w ofercie dla oferowanego procesora Intel Core i3-6100 wynik 5703 pkt.

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucili, ze oferowane przez NTT komputery
wyposazone w ten procesor nie spetiajg wymagan SIWZ, gdyz jednostkowy pomiar
wykonany przez NTT Technology nie jest reprezentatywny dla tego procesora. ANTT jako
profesjonalista musiat zdawac sobie sprawe, ze taki jednostkowy test wydajno$ci procesora
nie jest tozsamy z warto$cig usredniong wszystkich przestanych testéw prezentowanych na
stronie w kolumnie Passmark CPU Mark.

Ponadto Odwotujgcy zwrdcili uwage, ze na podstawie wyjasnieh udzielonych
Zamawiajgcemu przez NTT nie mozna ustali¢, w jakich warunkach (z jakimi ustawieniami)
test zostat wykonany, ani w jakim czasie. Analizujgc dostepne na platformie testowej wyniki
badan, Odwotujacy odniesli takze wrazenie, ze NTT nigdy wartosci z osiggnietego testu nie
przestat na platforme Passmark (). Nawet w razie opublikowania tego
wyniku na wspomnianej platformie badawczej, ze wzgledu na sposéb wyliczania i prezentacji
wynikdéw w tescie, nie wptynatby on znaczgco na wartos¢ srednig wydajnosci procesorow
w tym teScie prezentowang we wskazanej przez Zamawiajgcego kolumnie Passmark CPU
Mark na stronie .

Do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie nastepujacy wykonawcy:

A.  Computex sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie, Engave S.A. z siedzibg
w Warszawie wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia,

B. SUNTAR sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie,

- po stronie odwotujgcego,
C. NTT Technology sp. z 0.0. z siedzibg w Zakrecie
- po stronie zamawiajgcego.

Wobec dokonania powyzszych zgloszen w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postgpowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) - Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tych
przystapien, co do ktérych nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujacy Konsorcjum Computex i Suntar wniesli o uwzglednienie odwotania,
a Przystepujacy NTT o jego oddalenie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 2 lipca 2019 r. wniést o jego oddalenie,
w nastepujgcy sposéb uzasadniajac swoje stanowisko.

Zamawiajacy nastepujaco zrelacjonowat okolicznosci faktyczne:
Przedmiotem czesci B zamowienia jest dostawa komputeréw stacjonarnych.

W zatgczniku nr 2A do SIWZ - Specyfikaciji technicznej oferowanego sprzetu {dalej:
~Specyfikacja techniczna” lub ,ST’] wskazano wymagane parametry techniczne m.in.
w odniesieniu do tej czeSci zamédwienia, w tym w Ip. 1 dotyczgcy procesora oferowanego
komputera: ,Procesor” - wielordzeniowy, zgodny z architekturg x 86-64, obstugujacy 64
bitowe instrukcje, umozliwiajgcy uzyskanie w tescie wydajnosciowym minimum 5500 pkt.
(kolumna Passmark CPU Mark) w benchmarku CPU dostepnym, na stronie:



. cpubenchmark. net/cpu_list.php.

Zgodnie z pkt 4.4.4.1.3. SIWZ wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia Specyfikaciji
technicznej oferowanego sprzetu zgodnie z wzorem z zatgcznika nr 2A do SIWZ jako tzw.
dokumentu przedmiotowego, czyli potwierdzajgcego, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania Zamawiajgcego.

Wykonawca NTT zaoferowat jako jednostke centralng (komputer stacjonarny) model
TERRA PC NL 1009559 producenta WORTMAN.

W odpowiedzi na wystosowane 8 kwietnia 2019 r. przez Zamawiajgcego w trybie art.
26 ust. 1 pzp wezwanie, NTT 19 kwietnia 2019 r. przedstawito wymagane dokumenty, w tym
Specyfikacje techniczng wg. wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2A do SIWZ, gdzie pod Ip. 1
wskazano procesor Intel i3-6100 oraz, ze osigga on 5703 pkt w tescie wydajno$ciowym
(CPU Mark).

Zamawiajacy dla oceny spetnienia minimalnych wymagan przez wskazany procesor,
w zwigzku ze Srednim oraz jednostkowymi wynikami testow dostepnymi na wskazanej
stronie internetowej, wezwat 29 maja 2019 r. w trybie art. 26 ust. 4 pzp NTT
do udokumentowania wskazanego w ztozonej Specyfikacji technicznej osiggnietego wyniku
pomiaru wydajnosci dla procesora. NTT pismem z 3 czerwca 2019 r. przedstawit wydruki
potwierdzajgce przetestowanie procesora w oparciu o oprogramowanie dostepne na stronie
i osiggniecie wskazanego wyniku.

Zamawiajacy zweryfikowat powyzsze wyjasnienia w oparciu o informacje dostepne
na stronie internetowe;j i na tej podstawie uznat,
ze procesor zaoferowany przez NTT spetnia wymagania SIVZ.

Zamawiajacy podkreslit, ze wbrew tresci odwotania zacytowany powyzej parametr
wymagat, aby procesor umozliwiat uzyskanie w tescie wydajnosciowym (benchmarku CPU
dostepnym na stronie: ) minimum 5500 pkt, a nie,
aby procesor osiggat taki wynik.

Zamawiajacy stwierdzit, ze - jak to okreslit - z uwagi na istote prezentacji wynikow
w omawianych testach”, (...) musiat dokona¢ oceny jednoczesnego spetnienia wymogu
w zakresie danych prezentowanych w kolumnie Passmark CPU Mark, jak rowniez
prezentowanych w ostatnich pieciu wynikach testéw jednostkowych CPU Mark. Przy czym
(...) nie mogt wskazac w Specyfikacji odestania do linku zawierajgcego 5 ostatnich wynikéw
testow jednostkowych, gdyz adres tej zaktadki jest uzalezniony od konkretnego modelu
oferowanego procesora, a zaktadka otwiera sie po kliknieciu w konkrety model procesora
wskazany w liscie produktéw na stronie .

Zamawiajacy o$wiadczyt, ze oceniajgc oferte NTT wziat pod uwage wyniki testéw
wydajnosciowych wskazanych na ww. stronie internetowej, przy czym zgodnie z brzmieniem
SIWZ weryfikowat w oparciu o nie, czy jest mozliwe osiggniecie wymaganej liczby punktow
przez oferowany procesor, co istotne, nie poprzestajac jedynie na weryfikacji usrednionego
wyniku testdw, a biorgc pod uwage réwniez dostepne na tej samej stronie wyniki testow
jednostkowych. Wedlug Zamawiajgcego na podanej w SIWZ stronie
cpujist.php publikowane sg bowiem nie tylko usrednione wyniki wszystkich testéw, na ktére
powoluje sie Odwolujgcy, lecz takze ostanie 5 wynikdw testow jednostkowych dokonywanych
w oparciu o oprogramowanie dostepne na tej stronie.

Zamawiajacy wyjasnit, ze poniewaz usredniony wynik Passmark CPU Mark
dla procesora wskazywat na wydajnosS¢ na poziomie 5484 pkt, a opublikowane na ww.
stronie wyniki testéw jednostkowych wskazywaty na przekroczenie progu 5500 pkt, wezwat
NTT do jednoznacznego potwierdzenia wyniku testu wskazanego w Specyfikacji techniczne;.
Wykonawca potwierdzit, ze przeprowadzit jednostkowy test wskazanego procesora
za pomoca oprogramowania dostepnego na wskazanej w SIWZ stronie internetowej, a
procesor osiggnat wynik przekraczajgcy wymagany przez Zamawiajgcego putap, a tym
samym potwierdzit opublikowane na ww. stronie wyniki, ktére wskazywaty na takg
mozliwos¢. Zatgczony do wyjasnien wydruk wyniku testu potwierdza wynik podany przez
NTT w Specyfikacji technicznej.

Zamawiajacy podkreslit, ze przez caty okres prowadzenia postepowania wyniki testow
jednostkowych potwierdzaty, ze zaoferowany procesor umozliwia osiggniecie wyniku
wymaganego w Specyfikacji technicznej.

Odnoszac sie do zastrzezen Odwotujgcych co do sposobu przeprowadzenia testu
przez NTT Zamawiajgcy uznat za bez znaczenia kwestie braku mozliwosci zweryfikowania
ustawien, na jakich test zostat wykonany przez NTT. Zamawiajgcy zauwazyt, ze z istoty swej



testy wydajnosciowe wskazane na tej stronie nie weryfikujg ustawien i warunkéw testowania,
a jedynie wydajno$¢ jednego konkretnego komponentu (w tym przypadku procesora). Wyniki
testow CPU publikowane na stronie . zostajg

zebrane na podstawie zgtoszen uzytkownikow na stronie Passmark. Sam test wydajnosci
przeprowadza osiem réznych testéw jednostki centralnej, a nastepnie usrednia wyniki razem,
aby okresli¢ punktacje samego procesora. Wedlug Zamawiajgcego przyjmujgc rozumowanie
Odwolujgcych nalezatoby rowniez zakwestionowac réwniez tak uzyskiwany usredniony wynik
testobw wydajnosci.

Odnoszac sie do braku wskazania czasu testowania procesora przez wykonawce
NTT, Zamawiajacy stwierdzit, Ze nieodnalezienie tego konkretnego wyniku na wskazanej
stronie internetowej nie Swiadczy o tym, ze test ten nie zostat przeprowadzony lub ze nie
zostat on przeprowadzony prawidtowo. Jak wskazujg bowiem sami Odwolujgcy,
na wskazanej stronie podawanych jest jedynie 5 ostatnich wynikow testow jednostkowych,
a test wykonawcy NTT mogt zosta¢ przeprowadzony wczesniej, zwazywszy w szczegolnosci,
ze termin sktadania ofert uptynat w dniu 10 grudnia 2018 r., a wykonawca NTT Specyfikacje
techniczng przedstawit 18 kwietnia 2019 r.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem uczestnikédw postepowania odwotawczego,
uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage
o$wiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu
przystgpienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, Ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego NTT
uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w
przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Opis przedmiotu zamoéwienia zawarto w zatgczniku nr 1 do s.i.w.z., gdzie dla objetego
czescig B zamowienia komputera stacjonarnego typu B, zamawianego w 5035 szt.,
zamieszczono tabelaryczne zestawienie wymaganych minimalnych parametréw
technicznych, z ktoérych pierwszym jest, aby procesor byt wielordzeniowy, zgodny
z architekturg x86-64, obstugujacy 64 bitowe instrukcje, umozliwiajgcy uzyskanie w tescie
wydajnosciowym minimum 5500 pkt. (kolumna Passmark CPU Mark) w benchmarku CPU
dostepnym, na stronie: (...)

Speinienie tego wymagania podlegato potwierdzeniu przez sprecyzowanie
dla wskazanego w formularzu oferty modelu i producenta komputera, w skladanym na
wezwanie Zamawiajgcego zatgczniku nr 2A do s.i.w.z., producenta i modelu procesora,

dla ktérego nalezato podac, jak to wskazano: Wynik teScie wydajnosciowym.............. pkt.

(kolumna Passmark CPU Mark) w benchmarku CPU dostepnym na stronie:
. cpubenchmark. net/ cpu_list.php.



NTT w ztozonej Zamawiajagcemu Specyfikaciji technicznej oferowanego jako typ B
komputera sprecyzowato, Ze jest on wyposazony w procesor Intela model i3-6100, ktory
0sigga, jak to wpisano: Wynik w tescie wydajno$ciowym 5703 pkt (CPU Mark).

Wskazany powyzej przywotanych postanowieniach s.i.w.z. link odsyfa wprost
do podstrony strony internetowej , na ktdrej zamieszczona jest
alfabetyczna lista wszystkich typow procesorow, ktére zostaty przetestowane, przy czym w
trzech pierwszych kolumnach podane sg odpowiednio: nazwa procesora (ang. ,CPU name”),
liczba punktéw uzyskanych przez ten procesor w tescie wydajnosciowym Passmark (ang.
,Passmark CPU Mark”) oraz zajmowane miejsce pod wzgledem tak zmierzonej wydajnosci
na liscie wszystkich przetestowanych procesorow (ang. ,Rank”). Na uptyw terminu sktadania
ofert oraz na dzien sporzadzania odwotania dla procesora oznaczonego ,Intel Core i3-6100
@3.7GHz, czyli procesora zaoferowanego przez NTT dla komputera typu B, wynik podany
w kolumnie ,Passmark CPU Mark” wynosit 5484 pkt {okolicznosci bezsporne oraz dodatkowo
wykazane wydrukami ztozonymi na rozprawie przez Odwotujacego}.

Pismem z 29 maja 2019 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 4 pzp wezwat NTT do
wyjasnien, gdyz, jak sam zauwazyt (po przywotaniu brzmienia wymagania odsytajgcego do
strony internetowej ): Zaoferowany przez
Panstwa procesor Intel Core i3-6100 w dniu otrzymania specyfikacji technicznej, ;.
19.04.2019 r. uzyskiwat punktacje na poziomie 5486 w teScie wydajnosciowym na ww.
stronie. Zamawiajgcy zwrécit sie do NTT, aby w ramach wyjasnien udokumentowat wynik
podany przez niego w specyfikacji technicznej.

W pismie z 3 czerwca 2019 r. NTT wyjasnit, ze podat wynik osiggniety w tescie CPU
Mark przeprowadzonym przez producenta oferowanego komputera, na dowod czego
zatgczyt wydruki zawierajgce okno programu PerformanceTest 9.0 Evaluation Version.

Reasumujac, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Po pierwsze, Zamawiajgcy okreslit w ramach opisu przedmiotu zamédwienia,
ze oczekuje zaoferowania jako typu B komputera opartego o procesor, ktérego wydajno$¢
wedtug wynikéw testu wydajnosciowego Passmark - ujawnionych w drugiej kolumnie tabeli
zamieszczonej na stronie internetowej, do ktorej link podat - wynosi co najmniej 5500 pkt,
przy czym wskazany tam wynik nalezato poda¢ w ramach specyfikacji technicznej
oferowanego komputera. Tym samym Zamawiajacy przesgdzit w s.i.w.z., ze punktem
odniesienia dla ustalenia wydajno$ci osigganej przez dany procesor sg wszystkie
przeprowadzone i zgtoszone do uptywu terminu sktadania ofert testy, ktérych usredniony
wynik podawany jest w tej kolumnie.

Po drugie, NTT nie zastosowat sie do tego wymagania, gdyz zaoferowat jako typ B
komputer oparty o procesor, ktory nie osigga tak okreslonej wydajnosci, a w zfozonej
specyfikacji technicznej podat wynik uzyskany w inny sposob niz okreSlony w s.i.w.z.

Po trzecie, spowodowato to wezwanie NTT przez Zamawiajgcego do wyjasnienia tej
rozbieznosci. Jednak Zamawiajgcy wbrew przywotanym powyzej postanowieniom s.i.w.z.
dopuscit, aby NTT potwierdzit dla procesora wynik w odmienny sposab, tj. na podstawie
jednostkowo przeprowadzonego testu.

Z tych wzgledow Izba uznata za bez znaczenia dla sprawy zgtaszane przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i rozprawie dowody z wydrukéw
potwierdzajgcych, ze w okresie od sktadania ofert wérod ostatnich 5 przeprowadzonych

dla procesora Intel Core i3-6100 wynikow testow - bedgcych podstawa do wyliczenia

Sredniej wskazywanej w miejscu, do ktérego odsytat link zamieszczony w s.i.w.z. - znajdujg
sie takie, ktére przekraczajg 5500 pkt. Okoliczno$¢ ta miataby znaczenie, gdyby
Zamawiajacy okreslit w s.i.w.z., ze podstawg ustalenia wydajnosci zastosowanego procesora
jest wynik zmierzony dla oferowanego komputera. Dodatkowo konieczne by byto, aby s.i.w.z.
zawierata zagdanie na zasadzie art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp ztozenia przez wykonawcow wydruku
z przeprowadzonego dla oferowanego komputera testu na potwierdzenie, ze procesor
osigga wymagany wynik.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest zasadny.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Z kolei art. 180 ust. 3 pzp stanowi, ze odwotanie powinno wskazywaé
czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodno$é
z przepisami ustawy, zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Stad, jak



trafnie ujat to Sgd Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt
KIO Xl Ga 92/12), stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie
pod katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okoliczno$ci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacije
wykonawcy. Takie rozumienie tego przepisu jest powszechne zaréwno w dokirynie,

jak i orzecznictwie. Innymi stowy niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego
naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, |zba jest uprawniona do oceny prawidtowosci
zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), przez pryzmat
sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych, ktére majg decydujace znaczenie
dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut
podlegajacy rozpoznaniu.

W tej sprawie z uwagi na okolicznosci faktyczne i prawne podniesione
w uzasadnieniu odwotania lzba nie miata watpliwosci, ze przedmiotem zarzutu jest
zaniechanie odrzucenia oferty NTT jako niezgodnej z tre$cig opisu przedmiotu zamowienia
zawartego w s.i.w.z., czyli na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, pomimo ze na wstepie
odwotania btednie wskazano na art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp.

Izba rozwazyta zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, kitéry stanowi,
ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkow zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Skiad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zaréwno tresc¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen

woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia
precyzuije, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia

publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady -
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesadza o tym, czy treS¢ zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. - jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z treScig s.i.w.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 12 pzp), ktéra ma zawiera¢
w szczegdlnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg dla oferty
sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego forme
pisemng pod rygorem niewaznosci (art. 18 pkt 4 z przepiséw przej$ciowych ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy pzp), a tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci
specyfikaciji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie

zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostalym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany od
wykonawcy zakres i sposéb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktory bedzie podstawg dla

oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegoblnosci zamawiajgcy moze wymagac skonkretyzowania producenta
i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty (np. przez wymaganie podania
producenta, typu lub modelu oferowanego urzadzenia, jak w tym postepowaniu).

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci
sie rowniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zgdanie przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan (okreslonych w s.i.w.z.) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentow
zostat okreslony w § 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (Dz.U. poz. 126) {dalej: ,rozporzadzenie”}. Dokumenty te co do
zasady nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodno$ci oferowanego
Swiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Zadeklarowana przez wykonawce tres¢
oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalez¢ potwierdzenie w dokumentach



pochodzgcych co do zasady od niezaleznego od wykonawcy podmiotu zewnetrznego

(co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentéw wyliczonych w § 13 ust. 1 pkt 2-5
rozporzadzenia), wzglednie w probkach, opisach, fotografiach, planach, projektach,
rysunkach, modelach, wzorach, programach komputerowych oraz innych podobnych
materiatach, ktorych autentyczno$¢ musi zosta¢ po$wiadczona przez wykonawce na zgdanie
zamawiajgcego (rodzaje srodkow dowodowych wymienione w § 13 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia).

W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia réwniez jest podstawg
do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., co przejawia sie zaréwno w aspekcie

formalnym - niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym zadanie zfozenia takich
dokumentow, jak i przede wszystkim materialnym - niewykazaniu zgodnosci oferowanych
rzeczy z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie parametréw, ktére miaty znalez¢
potwierdzenie w tych dokumentach. Przy czym konieczne jest, aby skladane dokumenty
dotyczytly tych samych rzeczy, ktére zostaly sprecyzowane w ofercie. Resumujac,
konsekwencjg nieziozenia dokumentu, ktory bedzie potwierdzat tres¢ oferty jest koniecznosc¢
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako nieodpowiadajgcej tresci
specyfikacji, z zastrzezeniem zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 pzp, jezeli nie prowadzi
to do zmiany tresci oferty. Tryb ten nie moze stuzy¢ bowiem obejsciu braku nalezytego
sprecyzowania tresci oferty, gdyz dokumenty te stuzg potwierdzeniu tresci oferty, a nie jej
rekonstruowaniu na ich podstawie. W szczeg6lnosci w systemie oceny ofert, w ktérym
dokumenty te nie sg skladane wraz z ofertg, ale na p6zniejszym etapie, prowadzitoby to do
obejscia zakazow wynikajacych z art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp, a w konsekwenciji naruszeniu
zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 pzp.

Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp konieczne jest

réwniez uchwycenie, na czym konkretnie niezgodno$¢ pomiedzy ofertg wykonawcy
a specyfikacjg zamawiajgcego polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne

z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami
S.iw.z.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1ai 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie de facto do
uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego wprost odestano roéwniez w art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg, co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty. W rezultacie
odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej treS¢ jest niezgodna z trescig s.i.w.z.

w sposoéb zasadniczy lub nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajacych istotnego charakteru. Poprawienie
jest zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi naruszenia zasad
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji, rbwnego traktowania
wykonawcow oraz przejrzystosci.

Skoro ustalony stan rzeczy jest taki, ze na chwile uptywu terminu sktadania ofert,
zastosowany przez NTT w oferowanym dla typu B komputera procesor nie spetnia
okreslonego w opisie przedmiotu zamowienia parametru wydajnosci, za zasadny uznac
nalezy zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktéry zaniechat
odrzucenia tej oferty. Nalezy ponownie podkresli¢, ze NTT wskazat i potwierdzit wynik
osiggany przez oferowany procesor w odmienny sposob niz okreslony w s.i.w.z., tj. na
podstawie jednostkowo przeprowadzonego testu w oparciu o oprogramowanie udostepniane
na stronie , a nie przez
podanie rezultatu opublikowanego w konkretnym miejscu - w kolumnie oznaczonej
.,Passmark CPU Mark” tabeli zamieszczonej na

Warto przy tym zauwazyc¢, cho¢ nie miato to istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia
tej sprawy, ze pomimo zakwalifikowania przez Zamawiajgcego w s.i.w.z. Specyfikacji
technicznej oferowanego komputera jako dokumentu zgdanego na zasadzie art. 25 ust. 1 pkt
2 pzp, oswiadczenie wlasne wykonawcy precyzujgce przedmiot oferty stanowi element tresci
oferty, a nie dokument na potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania opisu
przedmiotu zamowienia. Taki charakter mogtby mie¢ wydruk wyniku testu wydajnosci
procesora oferowanego komputera, ktéry zostat przedstawiony przez NTT w ramach
wyjasnien, gdyby - jak to juz powyzej wskazano - Zamawiajgcy odmiennie sformutowat opis
przedmiotu zamowienia i zazgdat w s.i.w.z. takiego dokumentu.



Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamowienia, wobec czego - dziatajgc na podstawie art. 192 ust.
1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp - orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
oraz § 3 pkt 1i2lit. bw zw. z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.

z 2018 r. poz. 972) - obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis
uiszczony przez Odwolujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy.
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