Sygn. akt: KIO 2218/17

WYROK
z dnia 14 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski
Klaudia Szczytowska - Maziarz
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania

whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce S. Spoétka Akcyjna w P. w postepowaniu prowadzonym przez Sulechowskie
Przedsiebiorstwo Komunalne "SuPeKom" Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w
S.

przy udziale:
A. wykonawcy A Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w G., zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
B. wykonawcy U. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w G.(2), zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy U.
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w G.(2) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017
roku, poz. 1579) i nakazuje zamawiajgcemu — Sulechowskiemu Przedsigbiorstwu
Komunalnemu "SuPeKom" Spélce z ograniczong odpowiedzialnoscig w S. —
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenie oferty
wykonawcy U. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w G.(2),

2. w pozostatlym zakresie zarzuty odwotania oddala,

3. kosztami postepowania obcigza Sulechowskie Przedsigbiorstwo Komunalne
"SuPeKom" Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w S. i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez S. Spétke Akcyjng
w P. tytulem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od Sulechowskiego Przedsigbiorstwa Komunalnego "SuPeKom" Spoétki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w S. na rzecz S. Spoétki Akcyjnej w P. — kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w
Zelonej Gorze.

Sygn. akt: KIO 2218/17

Uzasadnienie
Zamawiajacy - Sulechowskie Przedsiebiorstwo Komunalne "SuPeKom" Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w S. — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na wdrozenie ZS| oraz elektronicznych ustug dla ludnosci przez Sulechowskie Przedsiebiorstwo Komunalne



~SUPeKom ” Sp. z 0.0. w S.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2017 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579), zwanej dalej
ustawg P.z.p.

Wykonawca S. SAw P. (dalej: odwoltujgcy) w dniu 23 pazdziernika 2017 roku wniost
odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego oraz zaniechan przez zamawiajagcego
czynno$ci, do ktorych byt on zobowigzany z mocy ustawy, w tym:

1. prowadzenia postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej

i rownego traktowanie wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami konkurenciji
proporcjonalnosci i przejrzysto$ci;
2. bezpodstawnego uznania, ze oferta wykonawcy U. (dalej takze: przystepujgcy U.)
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.), a w konsekwencji
zaniechania odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., pomimo
nieuzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
zamawiajgcego;
3. zaniechania wykluczenia wykonawcy U., ktory nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu ze wzgledu na podleganie wykluczeniu S.(2) Sp, z 0.0., zwang dalej
Udostepniajacym;
4. zaniechania uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Z ostroznosci odwotujgcy zarzucit rowniez zamawiajgcemu udostepnienie, ze zwioka,
jedynie niektorych zatgcznikdéw do protokotu postepowania o udzielenie zamowienia, co
utrudnito odwotujgcemu formutowanie akuratnych zarzutow.

Odwolujgcy podnidst, iz czynno$ci zamawiajgcego oraz zaniechania naruszajg w
szczegoblnosci art. 7 ust. 1-3, art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 701 § 4 Kodeksu
cywilnego, art. 24 ust. 1 pkt 12, 16- 18, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 93 ust. 1 pkt 1,
art. 96 ust. 3 oraz ust. 5 pkt 2 ustawy P.z.p. w zw. z § 4 ust. 5 rozporzgdzenia Ministra

Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (Dz. U. poz. 1128).

Odwolujgcy podnidst, ze posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., przejawiajgcy sie w
mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego bedacego nastepstwem
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wszczetego po uprzednim
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania. Tym samym odwotujgcy posiada interes we
whniesieniu odwotania wobec zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty
Wykonawcy U. Sp. z 0.0. lub jego wykluczenia z postepowania, a w konsekwenciji
zaniechania uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Tak rozumiany interes we
whniesieniu odwotania odwotujgcy opiera na stanowisku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej zawartym w wyroku z dnia 11 maja 2017 r, (sygn. C-131/16).

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w dniu 12
pazdziernika br. poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy U. W
uzasadnieniu wyboru zamawiajgcy stwierdzit, ze ,W drugim etapie postepowania
Wykonawca: U. Sp. z o. 0., ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, sktadajac odpowiednie
oswiadczenia i dokumenty potwierdzit, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu
w postepowaniu okreslone przez zamawiajacego, a takze potwierdzit, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego [... ]

Wykonawca spetnia wszystkie warunki okreslone przez Zamawiajgcego w tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Zlozona przez
Wykonawce oferta jest kompletna i wlasciwa pod wzgledem oferowanego przedmiotu
zamoéwienia.[...]

Oferta nie podlega odrzuceniu .

W dniu 18 pazdziernika br. zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng czesc¢
zatgcznikéw do protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W ocenie odwotujgcego, ustalenia zamawiajgcego nie odpowiadajg okolicznosciom
faktycznym i stanowi prawnemu z nastepujgcych powodéw.

Wykonawca U. zostat w dniu 1 wrze$nia br. wezwany w trybie art. 26 ust. 2 ustawy
P.z.p. do ztozenia do dnia 12 wrze$nia br. aktualnych na dzien ziozenia oswiadczen i
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw do wykluczenia oraz potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajagcego dla czesci 1. W dniu 12 wrze$nia br. o godz.
12.15 wykonawca U. zlozyt oswiadczenia i dokumenty. W dniu 9 pazdziernika br.



zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., wezwat wykonawce U. do
uzupetnienia m.in. wydruku potwierdzajgcego spetianie wymogu 80plus dla zasilacza (pkt 1
wezwania) oraz zaswiadczenia/certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnosé
lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke potwierdzajgcego, ze poziom emitowanego hatasu w
oferowanych zestawach komputerowych, mierzony wg normy

ISO 7779 i wykazany wedtug normy ISO 9296, w trybie pracy dysku twardego (IDLE), nie
przekracza 22 dB w minimum jednej pozycji pomiaru (pkt 2 wezwania). Jednocze$nie
zamawiajacy poinformowat o powodach nieuznania za prawidtowe dokumentéw ztozonych
przez Wykonawce U. w dniu 12 wrze$nia br.:

m odno$nie zasilacza, zamawiajgcy stwierdzit ,,Z dostarczonych w dniu 12 wrzes$nia

2017 roku dokumentéw wynika, iz Wykonawca dostarczyt wymagany test dla zasilacza (...),
a winien dostarczy¢ test dla zasilacza (...) zgodnie z deklaracjg ztozong w formularzu Opis
przedmiotu oferty stanowigcym zatgcznik nr 3 do ztozonej oferty

m odnos$nie zestawu komputerowego, zamawiajacy stwierdzit, ze ztozone oSwiadczenie
producenta nie jest wymaganym w s.i.w.z. zaswiadczeniem/certyfikatem wydanym przez
jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdaniem z badan przeprowadzonych przez te
jednostke.

W dniu 10 pazdziernika br. Wykonawca U. odpowiedziat na wezwanie ziozyt
dokumenty. Zamawiajgcy uznat uzupetnione dokumenty za prawidtowe.

Odwolujgcy podniést, ze uzupetione sprawozdanie Zespotu Laboratoriow Instytutu
Elektrotechniki z badan nr 290/17/NZL/NBW/H nosi date 9 pazdziernika br., natomiast
zamawiajgcy wyznaczyt termin ,aktualnosci” tego dokumentu na dzien 12 wrzes$nia br.
Ponadto, ztozone sprawozdanie nie dotyczy zaoferowanego zestawu komputerowego,
bowiem zaoferowany zostat (...) z procesorem (...), natomiast testowi glosno$ci poddano
komputer z procesorem (...), ktory nie jest zgodny z o$wiadczeniem woli wykonawcy U. w
formularzu Opis przedmiotu oferty stanowigcym zatgcznik nr 3 do ztozonej oferty. Tym
samym nie zostato potwierdzone, ze poziom emitowanego hatasu w oferowanych zestawach
komputerowych, mierzony wg normy ISO 7779 i wykazany wedtug normy ISO 9296, w trybie
pracy dysku twardego (IDLE), nie przekracza 22 dB w minimum jednej pozycji pomiaru.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie dochowat nalezytej staranno$ci podczas
oceny uzupetnionego sprawozdania, a nawet wydaje sie odstgpit od wymagania zawartego
W s.i.w.z., bo konsekwencjg nieuzupetnienia prawidlowego dokumentu skutkowaé winno
odrzuceniem oferty wykonawcy U. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. Co wigcej,
nieuzupetnienie dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., uniemozliwiajgce dokonanie

wyboru oferty najkorzystniejszej skutkowa¢ winno zatrzymaniem wadium na podstawie art.
46 ust. 4a ustawy P.z.p. By¢ moze z tych wzgledow zamawiajgcy wolat nie dostrzegac tej
niezgodnosci, przy czym nalezy zauwazy¢, ze w przypadku dokumentu dotyczacego
zasilacza, wymagana nalezyta staranno$¢ zamawiajgcego zostata zachowana.

Odwolujgcy zauwazyt réwniez, ze wykonawca U. winien zosta¢ wykluczony z
przedmiotowego postepowania, poniewaz Udostepniajacy (zasoby - zdolno$ci zawodowe) i
jednoczes$nie podwykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 16-18 ustawy
P.z.p. Wobec podlegania wykluczeniu, zasoby nie mogty zosta¢ udostepnione wykonawcy
U., atym samym przedwczesne i bezpodstawne jest uznanie, ze wykazat on spetianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Odwotlujgcy wskazat, ze w zlozonym oraz uzupetnionym jednolitym dokumencie
(JEDZ) Udostepniajacy w czesci C (Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem
interesw lub wykroczeniami zawodowymi) na pytania (str. 19-20 JEDZ):

m bezposrednie lub posrednie zaangazowanie w przygotowanie przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia

Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat(-0) instytuciji
zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byk(-o0) w inny sposéb zaangazowany(-e)
w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia?;

m winien wprowadzenia w biad, zatajenia informacji lub niemoznosci przedstawienia
wymaganych dokumentow lub uzyskania poufnych informaciji na temat przedmiotowego
postepowania Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuacii:

a) byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informaciji

wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia



kryteriéw kwalifikacji;

b) zatait te informacije;

c) nie byt w stanie niezwlocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych

wymaganych przez instytucje zamawiajacg lub podmiot zamawiajacy; oraz

d) przedsiewziat kroki, aby w bezprawny sposéb wptyna¢ na proces podejmowania

decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskaé informacje poufne,
ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub
wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére mogg miec istotny
wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?,

udzielit negatywnej odpowiedzi.

Natomiast, ujawniong w sekcji 4 lit. B pkt 1, 3 i 4 protokotu postepowania, osobg
przygotowujgca opis przedmiotu zamdwienia, warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria
oceny ofert jest Pani M. K., ktéra zgodnie z informacjami przez nig zamieszczonymi w
internecie, jest pracownikiem Udostepniajgcego. Tym samym, w ocenie odwotujgcego,
Udostepniajgcy nie miat podstaw do udzielenia negatywnej odpowiedzi o swoim
zaangazowaniu w przygotowanie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia, a
w konsekwencji o wprowadzeniu w btad i zatajeniu informaciji. Udzielajagc negatywnej
odpowiedzi udostepniajacy wprowadzit zamawiajgcego w btad lub zatait wymagane
informacije.

Ponadto, reprezentujgcy Udostepniajgcego Prezes Zarzgdu Pan P. L. ztozyt w JEDZ
o$wiadczenie o tresci ,Nizej podpisany(-a)(-i) oficjalnie oswiadcza(-jg), ze informacje podane
powyzej w czesciach Il- V sg doktadne i prawidiowe oraz ze zostaly przedstawione z peing
Swiadomoscig konsekwencji powaznego wprowadzenia w btad. [... 1"

W ocenie odwotujgcego, udziat Pani K. w przygotowaniu narusza art. 7 ust. 2 ustawy
P.z.p. By¢ moze z tego powodu Pani K. nie ztozyta o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 17
ustawy P.z.p. Nie mozna tez wykluczy¢ udziatu Pani K. w samym postepowaniu, bowiem
wydaje sie mato prawdopodobne, zeby osoba, ktdra uczestniczyta w przygotowaniu
postepowania (w zakresie opisu jego przedmiotu, warunkoéw oraz kryteriéw), nie
uczestniczyta na etapie udzielania wyjasnien lub zmiany s.i.w.z. w zakresie dotyczagcym
odpowiednio opisu przedmiotu, warunkéw i kryteriow. Tym bardziej, ze prowadzony przez
Zamawiajgcego protokot tego nie wyklucza.

Odwolujgcy zauwazyt réwniez, ze pomimo jednoznacznie okreslonego w § 4 ust. 5
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, terminu udostepnienia zatgcznikdw do protokotu
zamawiajacy nie udostepnit wszystkich zatgcznikow dotyczacych czesci 1 postepowania, co
uniemozliwito odwolujgcemu precyzyjne (akuratne) formutowanie zarzutéw oraz
wskazywanie dowoddw z dokumentacii.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i o
nakazanie zamawiajgcemu:

(1) odrzucenie oferty wykonawcy U. lub jego wykluczenie ze wzgleddw opisanych w
uzasadnieniu odwotania;
(2) uniewaznienie przedmiotowego postepowania;

(3) z ostroznosci odwotujgcy wnidst réwniez, w przypadku zawarcia umowy, 0 jej
uniewaznienie.

(4) o obcigzenie zamawiajgcymi kosztami postepowania odwotawczego oraz kosztami
zastepstwa - wynagrodzenia petnomocnika.

Przystepujacy A. Sp. z 0.0. popart stanowisko odwotujgcego i wnidst o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 listopada 2017 roku wniost o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych sprawozdania z badan poziomu
emitowanego hatasu w oferowanych zestawach komputerowych, zamawiajgcy stwierdzit, ze
s3 one catkowicie bezpodstawne.

Zamawiajgcy podniost, ze zgodnie z pkt. 8.7.3.6 s.i.w.z., w celu potwierdzenia ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez zamawiajgcego
wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ (dla czesci 1): zaswiadczenie/certyfikat wydane przez
jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdanie z badan przeprowadzonych przez te
jednostke potwierdzajgce, ze poziom emitowanego hatasu w oferowanych zestawach



komputerowych, mierzony wg normy ISO 7779 i wykazany wedtug normy ISO 9296, w trybie
pracy dysku twardego (IDLE), nie przekracza 22 dB w minimum jednej pozycji pomiaru.

W wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
P.z.p. wykonawca U. przediozyt sprawozdanie z badan nr 290/17/ NZL/NBW/H, wykonanych
przez Zespét Laboratoriow Instytutu Elektrotechniki Laboratorium Badawcze i Wzorcujace w
Warszawie — Laboratorium badawcze akredytowane przez Polskie Centrum Akredytacji, nr
akredytacji AB 022, potwierdzajgce przeprowadzenie badan poziomu emisji hatasu,
podstawa badan: PN-EN ISO 7779:2010 oraz PN-ISO 9296:1999, dla zestawu
komputerowego (...).

W zakresie zarzutu dotyczacy aktualnosci uzupetnionego dokumentu zamawiajgcy
wskazat, ze odwotujgcy bezpodstawnie utozsamia pojecie aktualno$ci dokumentu z
widniejacg na nim data. Tymczasem zamawiajgcy na etapie badania i oceny ofert ma
obowigzek dokonania wykfadni oSwiadczen wiedzy sktadanych przez wykonawcow m.in. w
formie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego dokumenty przedmiotowe.

W wyniku dokonania wskazanej wyktadni, zamawiajgcy ustalit, ze uzupetnione przez
wykonawce U. sprawozdanie z badan poziomu emisji hatasu dla oferowanego zestawu

komputerowego nr 290/17/ NZL/NBW/H z dnia 10.10.2017 r. (data zakoriczenia badan
09.10.2017 r.) jest aktualne na dzien skifadania ofert.

Zamawiajacy uwzglednit, ze uzupemione przez wykonawce U. sprawozdanie dotyczy zestawu komputerowego,

ktéry zostat wskazany w ofercie wykonawcy tj. (...).

SPRAWOZDANIE Z BADAN nr 290/17/NZUNBW/H Obiekt badan: Komputer stacjonarny

typ: (...). Ponadto, w trakcie badania i ofert zamawiajgcy dysponowat aktualnym na dzien
sktadania ofert oSwiadczeniem producenta - firmy D. Sp. z 0.0. z dnia 10.08.2017 r., ktérego
wynikato potwierdzenie spetnienia wymaganej przez Zamawiajgcego normy poziomu
emitowanego hatasu nieprzekraczajgcego 22dB, przez oferowane zestawy komputerowe
(...). Poziom emitowanego hatasu w oferowanych zestawach komputerowych (...). mierzony
normy ESO 7779 i wykazany normy ISO 92% w trybie pracy dysku twardego (IDLE nie
przekracza 22 dB w minimum jednej pozycji pomiaru)

Niezaleznie od powyzszego, potwierdzenie wymaganej cechy 22dB przez oferowany
zestaw komputerowy (...) znajdowato rowniez potwierdzenie w wiasnej wiedzy, jakg
dysponowat zamawiajgcy na etapie badania i oceny ofert.

W ocenie zamawiajgcego, uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci, w tym zwlaszcza
tozsamos¢ zestawu komputerowego oferowanego przez wykonawce U. i poddanego
badaniom przez Zesp6t Laboratoridéw Instytutu Elektrotechniki Laboratorium Badawcze i
Wzorcujgce w W., nalezy uznac, ze uzupetnione sprawozdanie jest aktualne na dzien
sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze jesli odwotujacy twierdzi inaczej, zarzucajac, ze dokument
sprawozdania jest aktualny jedynie na dzien wskazany jako data jego wystawienia, tj.
09.10.2017 r., to zgodnie z ciezarem dowodu wynikajgcym z art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p.
powinien te teze wykaza¢. Tymczasem - w niniejszym przypadku odwotujgcy jedynie
postuguje sie datg badania, nie zwracajgc uwagi na to, czy zaoferowany zestaw posiada
takie parametry.

W zakresie zarzutu dotyczgcego procesora w badaniu i w oferowanym zestawie
komputerowym, zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut odwotujgcego jest catkowicie
bezpodstawny, bowiem w tresci uzupetnionego sprawozdania wymieniono podzespoty
komputera majgce bezposredni wptyw na poziom hatasu, tj. dysk komputera, wentylator
procesora i zasilacz wewnetrzny.

Z treSci sprawozdania str. 2 wprost wynika, ze inne elementy wchodzace w sktad
oferowanego zestawu, w tym procesor jako odrebne urzgdzenie, nie majg wptywu na poziom
hatasu emitowanego przez zestaw.

Zamawiajgcy wskazat, ze dokonujgc wyboru oferty wykonawcy U. dysponowat wiedzg
na temat wszelkich konfiguracji zestawu (...). Podkreslit, ze zgodnie z wiedzg
zamawiajgcego — wiasnie taka konfiguracja przekazana do badania jest wtasciwa dla
potwierdzenia maksymalnego poziomu gtosnosci dla zestawu réwniez w konfiguracji z
procesorem i3.

W ocenie zamawiajgcego, zarzut dotyczgcy wykluczenia z postepowania jest



catkowicie bezpodstawny.

Zamawiajacy podkreslit, Ze zgodnie z uzyskang przez zamawiajgcego wiedza, pani
M. K. nie byta pracownikiem S.(2) sp. z 0.0. co najmniej przez okres ostatnich 4 lat, cow
ogdle wyklucza mozliwo$¢ uznania zarzutu za zasadny.

Poza tym, pani M. K. zostata omytkowo wpisana do protokotu postepowania w
przedmiotowych miejscach a cata sytuacja zostata wyjasniona i protokét poprawiono oraz
poinformowano o wszystkim S. — przed wptywem odwotania.

Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotujgcy uzyskat w dniu 23.10.2017r. o0 godz. 9.57 —
informacje, zgodnie z ktérg juz poprawiono omytke dotyczgca wpisania protokole pani M. K.,
poniewaz w istocie - pani M. K. nie byta autorem postanowien s.i.w.z., ale osobg do
kontaktow. Opis przedmiotu zamdwienia oraz warunki udziatu i kryteria oceny ofert zostaty
stworzone przez p. W. W.

Z ustalen dokonanych z p. W. W. wynika, ze p. K. byla osobg oddelegowang do
kontaktéw roboczych z zamawiajgcym, odpowiedzialng wylgcznie za odbieranie i przesyfanie
informaciji oraz kontakt telefoniczny z zamawiajgcym. W zwigzku z dokonang weryfikacja
zamawiajgcy sprostowat tres¢ protokotu o udzielenie zaméwienia publicznego i przekazat
informacje o tym - jeszcze przed ztozeniem odwotania.

Zamawiajacy wskazat, ze niezaleznie od powyzszego - w zfozonych na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy P.z.p. wyjasnieniach wykonawca U. wskazat, ze P. M. K. w okresie
ostatnich czterech lat nie byta pracownikiem firmy S.(2) Sp. z 0.0. Powyzsze zostato
potwierdzone zatgczonym do wyjasnien oswiadczeniem firmy S.(2) Sp. z 0.0. z dnia
25.10.2017 r., podpisanym przez prezesa zarzadu S.(2) Sp. z 0.0. p. P. £. W zwigzku z
powyzszym nie zachodzi podstawa wykluczenia wykonawcy U. z postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 oraz ust. 5 pkt 2 ustawy P.z.p. w zw. z §
4 ust. 5 rozporzagdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut nie

zostat sprecyzowany. Odwolujacy nie wskazat jakie dokumenty nie zostaty mu przekazane i
jaki konkretnie miato to wplyw na mozliwo$¢ formutowania zarzutéw w ztozonym odwotaniu.
Przystepujacy U. w piSmie procesowym z dnia 9 listopada 2017 roku wniost o:
1) oddalenie odwotania,
2) zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz uczestnika postepowania kosztéw zastepstwa
prawnego w postepowaniu odwotawczym wg norm przepisanych.

Przystepujacy U. wskazat, ze sprawozdanie Zespotu Laboratoriéw Instytutu
Elektrotechniki z badan nr 290/17/NZL/NBW/H nosi date 9 pazdziernika br. i jednocze$nie
odzwierciedla zgodny z prawdg stan faktyczny na dzien ztozenia oferty, tj. 10.08.2017 r.
Powotat sie na wyroki Krajowej [zby Odwotawczej, z dnia 26 maja 2015, roku sygn. akt KIO
966/15, z dnia 20 kwietnia 2017 roku, sygn. akt KIO 707/17 oraz z dnia 19 grudnia 2016
roku, sygn. akt KIO 2249/16, ktorych wynika m.in., iz dokumenty sktadane w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. muszg by¢ aktualne na dzien ich sktadania.

W ocenie przystepujgcego U., tres¢ dokumentéw ztozonych w postepowaniu nalezycie
wykazuje spetnienie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w s.i.w.z. Do pisma
dotgczyt oswiadczenie firmy D., z kidérego wynika, ze badanie poziomu hatasu zestawu
Model: (...) jest aktualny na dzien 10 sierpnia 2017 roku.

Odnoszac sie do emisji hatasu przez zestaw, przystepujacy U. wskazal, ze zamawiajacy
nie wymagat raportu z zestawu komputerowego w oferowanej konfiguracji. Przedstawione
Sprawozdanie Zespotu Laboratoriow Instytutu Elektrotechniki z badan nr 290/17/NZL/NBW/H
dotyczy zatem zaoferowanego zestawu z pkt. 10 Formularza — Opis przedmiotu oferty,
Zatgcznika nr 3, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Wskazat, ze Sprawozdanie
identyfikuje elementy zestawu majace znaczenie dla generowanego przezen hatasu i nie
ulega watpliwosci, ze model procesora, wedle tresci Sprawozdania, pozostaje dla badanej
wiasciwosci indyferentny. Na te okoliczno$¢ przystepujgcy U. dotgczyt oswiadczenie
producenta Dell Sp. z o.0.

Odnos$nie suponowanych powigzan przystepujgcy U. podniést, ze Pani Magdalena
Karpik od czterech lat nie jest juz pracownikiem firmy S.(2) Sp. z 0.0., zatem udostepniajacy
zasoby i jednoczes$nie podwykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania. Na te
okoliczno$¢ dotgczyt oswiadczenie firmy S.(2) Sp. z o0.0.

Izba ustalita, co nastepuje:



Zgodnie z pkt. 8.7.3.6 s.i.w.z., w celu potwierdzenia ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego wykonawca zobowigzany byt
zlozy¢ (dla czesci 1): zaswiadczenie/certyfikat wydane przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢
lub sprawozdanie z badan przeprowadzonych przez te jednostke potwierdzajgce, ze poziom emitowanego hatasu w
oferowanych zestawach komputerowych, mierzony wg normy ISO
7779 i wykazany wedtug normy ISO 9296, w trybie pracy dysku twardego (IDLE), nie
przekracza 22 dB w minimum jednej pozycji pomiaru.

W postepowaniu dla czesci 1 ztozono 3 oferty:

1.U.Sp.zo0.0.w G.(2)

2.S.SAwP.

3.A.S.

Wykonawca U. zostat w dniu 1 wrzes$nia br. wezwany w trybie art. 26 ust. 2 ustawy
P.z.p. do ztozZenia do dnia 12 wrze$nia br. aktualnych na dzien ziozenia oSwiadczen i
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw do wykluczenia oraz potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego dla czesci 1. W dniu 12 wrzeénia br. o godz.
12.15 wykonawca U. zlozyt odwiadczenia i dokumenty. W dniu 9 pazdziernika br.
zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., wezwat wykonawce U. do
uzupeienia m.in. wydruku potwierdzajgcego spetnianie wymogu 80plus dla zasilacza (pkt 1
wezwania) oraz zaswiadczenia/certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnosc
lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke potwierdzajgcego, ze
poziom emitowanego hatasu w oferowanych zestawach komputerowych, mierzony wg normy
ISO 7779 i wykazany wedtug normy ISO 9296, w trybie pracy dysku twardego (IDLE), nie
przekracza 22 dB w minimum jednej pozycji pomiaru (pkt 2 wezwania). Jednocze$nie
zamawiajgcy poinformowat o powodach nieuznania za prawidtowe dokumentéw ztozonych
przez Wykonawce U. w dniu 12 wrze$nia br.:
m odnosnie zasilacza, zamawiajgcy stwierdzit ,Z dostarczonych w dniu 12 wrzesnia
2017 roku dokumentéw wynika, iz Wykonawca dostarczyt wymagany test dla zasilacza (...),
a winien dostarczy¢ test dla zasilacza (...) zgodnie z deklaracjg ztozong w formularzu Opis
przedmiotu oferty stanowigcym zatgcznik nr 3 do ztozonej oferty
m odnos$nie zestawu komputerowego, zamawiajacy stwierdzit, ze ztozone oswiadczenie
producenta nie jest wymaganym w s.i.w.z. zaswiadczeniem/certyfikatem wydanym przez
jednostke oceniajgcg zgodno$¢ lub sprawozdaniem z badan przeprowadzonych przez te
jednostke.

W dniu 10 pazdziernika br. wykonawca U. odpowiedziat na wezwanie ztozyt
dokumenty. Uzupetnione sprawozdanie Zespotu Laboratoriow Instytutu Elektrotechniki z
badan nr 290/17/NZL/NBW/H nosi date 9 pazdziernika br. Ztozone sprawozdanie dotyczy
komputera z procesorem (...), natomiast przystepujgcy U. zaoferowat zestaw komputerowy,
(...) z procesorem (...).

Zamawiajacy w dniu 12 pazdziernika br. poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy U. W uzasadnieniu wyboru zamawiajacy stwierdzit, ze
»W drugim etapie postepowania Wykonawca: U. Sp. z o. 0., ktdrego oferta zostata najwyzej
oceniona, sktadajgc odpowiednie o$wiadczenia i dokumenty potwierdzit, ze nie podlega
wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu okres$lone przez zamawiajgcego, a
takze potwierdzit, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajacego [... ] Jednocze$nie zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu ofert ztozonych
przez odwotujgcegoi A. S.

Ujawniong w sekcji 4 lit. B pkt 1, 3 i 4 protokotu postepowania, osobg przygotowujgcg
opis przedmiotu zaméwienia, warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert jest
Pani M. K. Przed wniesieniem odwotania protokét zostat zmieniony i w miejsce Pani M. K.
wpisano F. R. |. G.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu bezpodstawnego uznania, ze oferta
wykonawcy U. odpowiada specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia (s.i.w.z.), aw
konsekwenciji zaniechania odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
P.z.p., pomimo nieuzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane dostawy
spetniajg wymagania zamawiajgcego w zakresie dotyczgcym ztozenia sprawozdanie



Zespotu Laboratoriow Instytutu Elektrotechniki z badan nr 290/17/NZL/NBW/H dotyczgcego
komputera z procesorem (...), mimo ze przystepujgcy U. zaoferowat zestaw komputerowy
(...) z procesorem (...).

W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnoSci Izba stwierdzita, Zze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkdw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. Zgodnie z wyrokiem
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 11 maja 2017 r, (sygn. C-131/16),
oferentowi, ktory wniost skarge, przystuguje uzasadniony interes w wykluczeniu oferty
wybranego wykonawcy, ktére moze w odpowiednim razie doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze
instytucja zamawiajgca nie jest w stanie dokona¢ wyboru prawidtowo ztozonej oferty.

Odnoszac sie do uwzglednionego zarzutu, lzba wskazuje, iz zgodnie z pkt. 8.7.3.6
s.i.w.z., w celu potwierdzenia ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ (dla czesci 1):
zaswiadczenie/certyfikat wydane przez jednostke oceniajacg zgodnos¢ lub sprawozdanie z badan przeprowadzonych
przez te jednostke potwierdzajgce, ze poziom emitowanego
hatasu w oferowanych zestawach komputerowych (...) nie przekracza 22 dB w minimum
jednej pozycji pomiaru.

Analiza tre$ci wskazanego wyzej warunku dowodzi, iz wykonawcy winni byli ztozyé
wymagany dokument dla zaoferowanego zestawu komputerowego, nie za$ dla
jakiegokolwiek innego zestawu, nawet tego samego producenta. Przystepujacy U.
zaoferowat zestaw komputerowy, (...) z procesorem (...) i winien byt przedtozy¢ certyfikat
dotyczgcy doktadnie takiego zestawu, nie za$ zestawu z innym procesorem (w tym
przypadku (...)).

Zamawiajacy wskazywat, ze typ procesora nie ma wplywu na poziom emitowanego
hatasu, lecz w zaden sposéb tego nie udowodnit. Podkresli¢ nalezy, ze to zamawiajgcy
ustalit wymog ztozenia dokumentu dla zaoferowanego zestawu, w zwigzku z czym winien tak
ustalonego wymogu przestrzegac.

Izba nie uwzglednita wniosku dowodowego ze ztozonego przez przystepujacego U.
zaswiadczenia z badania zaoferowanego zestawu z dnia 7 listopada 2017 roku. lzba
podkresla, iz pomimo wyrazonego w art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p. uprawnienia do
przedstawienia dowoddw da zamknigcia rozprawy, strona lub uczestnik postepowania nie
moga wykorzystywac tego przywileju do uzyskania kolejnego terminu do ztozenia
dokumentow, ktdre obowigzani byli ztozy¢ na wezesniejszych etapach postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

Ustalone okoliczno$ci faktyczne wskazuja, ze w tym zakresie tre$¢ oferty
przystepujacego U. jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co
uzasadnia nakazanie jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdoéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w s.i.w.z. oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w

sposob niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania
s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez
tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnos$¢ ta polega — co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami s.i.w.z.
Ogolnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwolawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70 1§ 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,



zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogloszenia, a takze warunkow aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze —
obok ogloszenia — zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odno$nie do
zamobwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy
uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscig
prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany
swoim o$wiadczeniem woli co do warunkdéw prowadzenia postepowania i ksztattu
zobowigzania wykonawcy wymienionych w si.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do
zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.i.w.z., jej
postanowienia winny by¢ sformulowane w sposob precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i ciste egzekwowanie jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby zamawiajgcy dokonat oceny oferty przystepujgcego U. z naruszeniem
warunkdw, jakie sam ustalit w s.i.w.z. Tym samym zarzut zaniechania odrzucenia oferty
przystepujacego U. z powodu niezgodnosci jej treci z trescig s.i.w.z, nalezy uznac za
uzasadniony.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut dotyczacy ztozenia nieaktualnego
zaswiadczenia sprawozdania Zespotu Laboratoriow Instytutu Elektrotechniki z badan nr
290/17/NZL/NBW/H.

Analiza tre$ci wezwania z dnia 9 pazdziernika 2017 roku wskazuje, ze zamawiajacy
nie wymagat od przystepujgcego U. zaswiadczenia aktualnego na dzien 12 wrzes$nia 2017

roku. Zamawiajgcy w tresci wezwania nie wskazat wymaganej daty wystawienia dokumentu.
Powotat sie jedynie na wczesniejsze wezwanie z dnia 1 wrzesnia 2017 roku, gdzie wymagat
zaswiadczenia aktualnego na dzien ztozenia.

Wskaza¢ nalezy, ze artykut 26 ust. 3 ustawy P.z.p., na podstawie ktérego
zamawiajgcy wystosowat wezwanie z dnia 9 pazdziernika 2017 roku, w ogole nie odnosi sie
do aktualnosci sktadanych dokumentéw. Przyjg¢ jednak nalezy, ze sktadane dokumenty
powinny by¢ aktualne na dzien ich faktycznego ztozenia. Wynika to z motywu 85 zdanie
pierwsze dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, ze zm.), gdzie
europejski ustawodawca podkreslit, iz istotne jest, by decyzje instytucji zamawiajgcych
opieraty sie na aktualnych informacjach. Posrednio wniosek taki mozna wysnu¢ réwniez z
art. 26 ust. 2f in finito ustawy P.z.p., gdzie wprost wskazano, ze zamawiajgcy moze wezwac
wykonawcow do ztozenia aktualnych dokumentow, jezeli ztozone uprzednio sg juz
nieaktualne.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy U., ktory
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu ze wzgledu na podleganie
wykluczeniu S.(2) Sp, z 0.0., zwang dalej Udostepniajgcym. Odwotujacy nie udowodnit, ze
Pani M. K. jest zatrudniona u podmiotu S.(2) Sp. z 0.0. Jedynym dowodem, na jaki powotat
sie odwolujgcy, byt wydruk ze strony internetowej zawierajacej profil zawodowy Pani
Magdaleny Karpik. Izba odmowita wiarygodnosci ztozonemu wydrukowi, wskazujgc, ze
zawarte w nim informacje sg aktualizowane wytgcznie przez wiasciciela profilu w terminie i
zakresie dla niego dogodnym. Nie podlegajg one kontroli i nie majg waloru dokumentu. Tym
samym brak jest podstaw do formutowania na ich podstawie skutecznego zarzutu.

Izba nie uwzglednita zarzutu udostepnienia odwotujgcemu przez zamawiajgcego ze
zwloka jedynie niektorych zatgcznikdéw do protokotu postepowania o udzielenie zamowienia,
co utrudnito odwotujgcemu formutowanie akuratnych zarzutow. Odwotujacy nie sprecyzowat
tego zarzutu. Nie wskazat w odwotaniu, kiedy i o jakie dokumenty wystepowat ani tez ktére
dokumenty zostaty mu udostepnione, a ktére nie. Podkresli¢ nalezy, iz prawidtowo
sformutowany zarzut nie musi wskazywac¢ normy prawnej, ktérg — zdaniem odwoltujgcego —
naruszyt zamawiajgcy, jednakze winien on wskazac precyzyjnie okolicznosci faktyczne, ktére
budzg jego sprzeciw. Braki w tym zakresie powodujg, ze zarzut nie moze zostac¢ uznany za
prawidtowo podniesiony, a tym samym — za skuteczny.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7 ustawy P.z.p.,



czyli stosownie do wyniku postepowania.



