Sygn. akt: KIO 206/14

WYROK
z dnia 18 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2014 r. przez wykonawce SUNTAR
Sp. z 0.0., ul. Boya Zelenskiego 5B, 33-100 Tarnéw w postepowaniu prowadzonym przez
Powiatowy Park Rozwoju Sp. z o0.0., ul. Dembowskiego 2, 32-020 Wieliczka,

przy udziale wykonawcy NKK System N......... y Kevenrane, y Keveereninna Spoétka jawna, ul.
Tatarska 5, 30-103 Krakow zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SUNTAR Sp. z 0.0., ul. Boya Zeleniskiego 5B, 33-100

Tarnow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez SUNTAR Sp. z 0.0., ul.
Boya Zelenskiego 5B, 33-100 Tarnéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od SUNTAR Sp. z 0.0., ul. Boya Zelenskiego 5B, 33-100 Tarnéw na rzecz
Powiatowego Parku Rozwoju Sp. z 0.0., ul. Dembowskiego 2, 32-020 Wieliczka
kwote 330 zt 00 gr (stownie: trzysta trzydziesci ztotych, zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego zwigzane z dojazdem na posiedzenie.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Krakowie.

Przewodniczacy: .......cociiririrreieinnnnns



Sygn. akt: KIO 206/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego pn: ,Zakup wraz z dostawg sprzetu komputerowego,
akcesoril, urzgdzen peryferyjnych i multimedialnych". Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 7 stycznia 2014 roku pod
numerem 5754 — 2014.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie czesci |, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym Odwotujacy wnidést o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonania czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Nadto wnidst o
zasgdzenie od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujacego kosztébw postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wyjasnit, ze Zamawiajacy odrzucit
oferte Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodng z
wymaganiami zawartymi w specyfikacji technicznej. Zamawiajacy w uzasadnieniu swojej
decyzji wskazat, ze ,,Wykonawca zatqczyt do oferty formularz asortymentowo-cenowy, gdzie
z opisu w poz. 3 wynika, ze zaoferowana karta graficzna w tescie Passmark G3D Mark
wynik 464 pkt. a nie jak tego wymagat Zamawiajacy 470 pkt."

Tymczasem, Odwotujacy zwrdcit uwage, ze w sposOb jasny oswiadczyt, iz oferuje
wykonanie przedmiotu zaméwienia w analizowanym punkcie nr 3 w sposéb zgodny z
wymogami SIWZ, tj. zaoferowat karte graficzng Intel HD 4000, kt6ra zgodnie z publikacjami
na stronie http://www.videocardbenchmark.net/gpu list.php umozliwia uzyskanie w tescie
Passmark G3D Mark wyniku 470 pkt.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodow, wyjasnien,
z ktérych mogtoby wynika¢ na jakiej podstawie stwierdzit, ze proponowana krata graficzna
posiada akurat 464 punkty, a nie minimum 470 punktow jak deklarowat Odwotujacy w
wymaganym tescie.

Zdaniem Odwotujacego, poczynione przez Zamawiajacego w przedmiotowym
postepowaniu ustalenia nalezy uzna¢ za btedne, bowiem zgodnie z utrwalonym

orzecznictwem Izby, potwierdzonym przez sady powszechne, uzyte przez ustawodawce w
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tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp sformutowania ,tres¢ oferty” i ,tres¢ SIWZ"
jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentow. Tres¢ SIWZ to przede
wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamowienia opis potrzeb i wymagan
zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania
oznaczonego $wiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajacego, jesli oferta
zlozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie
z nim zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Obowigzkiem zamawiajacego jest
dokonanie wyboru oferty ztozonej przez wykonawce dajacego rekojmie nalezytego
wykonania umowy oraz najkorzystniejszej w sensie materialnym, wskazanym w art. 91 ust 1
i 2 ustawy Pzp, tj. najkorzystniejszej wedtug kryteriow wskazanych w SIWZ.

Odwotujacy stoi na stanowisku, ze Zamawiajagcy opart odrzucenie oferty
Odwotujgcego na blizej nieokreslonym materiale pogladowym, na podstawie ktérego
Zamawiajacy stwierdzit, ze oferowana karta graficzna w punkcie nr 3 posiada w wymaganym
tescie 464 punkty a nie 470 ktérych wymagat. Zgodnie z oswiadczeniem woli Odwotujacego,
zawartym w ofercie, czyli jednostronnym zobowigzaniem wykonawcy do wykonania
oznaczonego swiadczenia (trescig oferty), potwierdzonym parametrami minimalnymi w
formularzu ofertowym, Odwotujacy zaoferowat karte spetniajaca minimalne wymagania
SIWZ, tj. taka, ktora zgodnie z publikacjami na stronie
http://www.videocardbenchmark.net/gpu list.php umozliwia uzyskanie w tescie Passmark
G3D Mark wyniku 470 pkt.

Zamawiajacy na potwierdzenie faktu spetnienia przez oferowany przedmiot
zamdwienia, w tym wypadku karte graficzna, nie wymagat zatgczenia zadnych dodatkowych
dokumentéw, zgodnie z wymogami SIWZ, poza oswiadczeniem woli wykonawcy. Tym
samym, w opinii Odwotujacego, uzasadnienie odrzucenia nalezy uzna¢ za bezpodstawne i
dodatkowo za nieudowodnione, cho¢ na Zamawiajacego obowigzek udowodnienia zostat
natozony.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze zgodnie z utartg linig orzecznictwa, sposéb oceny
spetniania warunkéw przedmiotowych przez zaoferowany przedmiot zamdwienia powinien
wyraznie wynika¢ z postanowien SIWZ, co w niniejszym stanie faktycznym nie zostato przez
Zamawiajgcego dopetnione. Wynik testu publikowany na wskazanej przez Zamawiajacego
stronie internetowe] (http://www.videocardbenchmark.net/gpu list.php) jest $rednig
statystyczng kilkuset rejestrowanych przez uzytkownikow testéw poszczegélnych kart
graficznych, ktére sa rézne w zaleznosci od innych parametréw maszyny. Ponadto,
dodatkowe publikacje kazdego testu dla poszczegodlnych kart graficznych mogag pojawiaé sie
w kazdym momencie i zmienia¢ te srednig. Zamawiajacy nie okreslit jasnych zasad oceny

tego wymogu. W zwigzku z powyzszym zatagczony do odwotania wydruk publikacji z ww.
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strony, pochodzacy sprzed terminu skfadania ofert nalezy uzna¢ za potwierdzajacy
spetnienie wymagan a oferte Odwotujgcego za zgodng z wymogami SIWZ.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze Wykonawca sktadajac podpis pod oferta sktada
jednoczesnie oswiadczenie, ze oferowany przez niego sprzet komputerowy spetnia
parametry techniczne i jakosciowe, okreslone przez Zamawiajacego. Niedopuszczalne jest,
aby ocenia¢ oferte na podstawie blizej nieokreslonych informacji, w szczegélnosci, ze
Zamawiajacy nie przedstawit zadnych wiarygodnych dowodoéw na to, iz oferta jest niezgodna
ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamédwienia. Oferta przygotowana przez Odwotujgcego
zawierata produkty doktadnie odzwierciedlajace parametry, jakie Zamawiajacy zawart w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co byto potwierdzone opisem technicznym
zaoferowanych wyrobéw. Uznanie przez Zamawiajacego oferty za niezgodng z wymogami,
podczas gdy nie jest on przekonany o jej tresci, ktdci sie z wyktadnig prawa, logika, a takze
zdrowym rozsadkiem, tym bardziej, ze Zamawiajacy nie moze interpretowaé Zadnych
niejasnosci na niekorzys¢ wykonawcy, a jednak Zamawiajacy ocenit oferte Odwotujacego
uznajac ja za merytorycznie niezgodng ze specyfikacja. Zaden przepis ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie daje uprawnien do samowolnego weryfikowania prawidtowosci
ofert w oparciu o dokumenty/informacje pochodzace z innych zrédet niz oferta.

Co do zasady, uwzgledniajgc okolicznosci ztozenia oferty, nalezy przyjaé, iz wolg
wykonawcy jest wykona¢ zamoOwienie zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego. Zgodnie z
postanowieniami kodeksu cywilnego oferta jest oswiadczeniem woli zawarcia umowy, a
tres¢ oferty nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych
zostata ztozona, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje (art. 65 § 1 k.c.).
Oferta nie jest wiec oswiadczeniem woli ztozonym w sferze abstrakcyjnej. Jest to
oswiadczenie ztozone w okreslonych okolicznosciach i celu. Jego trescig jest wykonanie
przedmiotu zamowienia w zakresie okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W SIWZ (zatacznik H poz. 3) Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia, wskazujac,
ze komputer klasy miniPC musi by¢ wyposazony w karta graficzng, ktéra charakteryzuje sie
nastepujacymi parametrami: port HDMI, rozdzielczos¢: 1920x1080px, osiagajaca w tescie
Passmark  G3D Mark  wynik min. 470 pkt. dostepny na  stronie
http://www.videocardbenchmark.net/gpu  list.php. Wykonawcy nie mieli obowigzku
potwierdzac spetniania wymogow okreslonych przez Zamawiajacego dokumentami.

Odwotujacy zaoferowat karte graficzng Intel HD 4000. Bezsporne w niniejszej sprawie
jest, ze Odwotujacy ztozyt w tresci oferty oswiadczenie, ze oferuje wykonanie przedmiotu
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zamoéwienia zgodnie z wymogami SIWZ, zas w formularzu asortymentowo-cenowym
potwierdzit, ze karta graficzna charakteryzuje sie zadanymi przez Zamawiajgcego

parametrami.

Zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac, ze ,Wykonawca zatgqczyt do oferty
formularz asortymentowo-cenowy, gdzie z opisu z poz. 3 wynika, ze zaoferowana karta
graficzna w tescie Passmark G3D Mark wynik 464 pkt. a nie jak tego wymagat Zamawiajgcy
470 pkt.”

Izba ustalita, na podstawie wydrukdéw przediozonych przez Odwotujacego, a
pochodzacych ze strony internetowej http://www.videocardbenchmark.net/gpu list.php., ze w
tescie Passmark G3D Mark sporna karta graficzna osiggneta wynik w dniu 23 kwietnia 2013
r. na poziomie 479 pkt, zas w dniu 29 kwietnia 2013 r. na poziomie 478 pkt, a w dniu 17
lutego 2014 r. — 457 pkt. Zas, dokonujac ogledzin wskazanych przez Zamawiajacego stron
internetowych, Izba ustalita, ze w dniu 23 maja 2013 r. wynik w powotanym tescie wynosit
479 pkt, w dniach 1, 3 i 17 czerwca oraz 5 sierpnia 2013 r. ksztattowat sie na poziomie 465
pkt, zas 8 sierpnia 2013 r. wynosit 464 pkt, natomiast 5 grudnia 2013 r. karta osiaggneta wynik
459 pkt. W dniu 2 stycznia 2014 r. i 13 stycznia 2014 r. wynik ten plasowat sie na poziomie
457 pkt (wydruki ze stron internetowych przedtozone przez Zamawiajacego). Jednoczesnie
na podstawie przedtozonych materiatow |zba ustalita, ze test Passmark jest narzedziem do
testowania istotnych elementéw komputera min. karty graficznej przez uzytkownikéw. Wynik

z danego dnia stanowi $srednig wynikow badan prowadzonych przez uzytkownikow.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp formutuje dla zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty w sytuacji, w ktorej jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Utrwalony w
orzecznictwie jest poglad, ze przestanka ta aktualizuje sie w przypadku stwierdzenia
niezgodnosci zaoferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami zamawiajgcego
wyartykutowanymi w SIWZ.

Odwotujacy w niniejszym postepowaniu brak podstaw do odrzucenia jego oferty
wywodzi przede wszystkim z faktu, ze w tresci oferty zawart oswiadczenie, ze oferuje sprzet
wymagany przez Zamawiajgcego oraz, iz wolg Wykonawcy jest zlozenie oferty
niepodlegajacej odrzuceniu. Stanowisko Odwotujacego mogtoby zyska¢ akceptacje w
sytuacji, w ktérej oswiadczenia Odwotujacego wytrzymatyby konfrontacje z materiatem

dowodowym i ustaleniami poczynionymi na jego podstawie. Zauwazy¢é bowiem nalezy, iz
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jakkolwiek Zamawiajacy nie wymagat przedtozenia wraz z ofertqg dokumentéw w celu
potwierdzenia wymagan Zamawiajacego przez oferowane dostawy, to w tresci SIWZ
Zamawiajacy wyraznie wskazat, na jakim poziomie oczekuje wydajnosci karty graficznej oraz
na jakiej podstawie wydajnos¢ te nalezy ustala¢. Odwotanie sie do wynikow okreslonego
testu dato zarbwno wykonawcom, jaki i Zamawiajgcemu mozliwos¢ weryfikacji spornego
parametru. Zatem, za nieuprawnione nalezy uzna¢ twierdzenia Odwotujgcego, ze brak
obowigzku przedtozenia dokumentéw na okolicznos¢ spetniania wymagan Zamawiajgcego
powoduje w istocie, ze dla oceny zgodnosci oferowanego przedmiotu zaméwienia z
wymaganiami Zamawiajacego rozstrzygajace znaczenie majg jedynie oswiadczenia ztozone
przez Odwotujgcego. Skoro Zamawiajacy okreslit narzedzie, przy pomocy ktérego bedzie
weryfikowat wydajnos¢ zaoferowanej karty graficznej, to brak podstaw do odmowy
Zamawiajgcemu mozliwosci korzystania z rzeczonego instrumentu (testu) w celu weryfikacji
przedmiotu zamoéwienia. Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujacego, ze
Zamawiajgcy dostrzegajac niespetnianie wymagan Zamawiajacego przez oferowane
dostawy nie ma mozliwosci wyciggniecia skutkow wobec powyzszego z tej przyczyny, ze
Odwotujacy oswiadczyt, ze zaoferowat przedmiot zamoOwienia wymagany przez
Zamawiajacego. Oczywistym jest, z uwagi na dyspozycje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, ze zamawiajacemu przystuguje uprawnienie do weryfikacji oswiadczen wykonawcow.

W ocenie Izby, okreslenie przez Zamawiajgcego wymogow, co do wydajnosci karty
graficznej na okreslonym poziomie, w powotaniu na wskazany test, nawet bez okreslenia
przedziatu czasowego wynikéw testu, nie daje podstaw do przyjecia, ze ocena wydajnosci
kary graficznej moze by¢ dokonywana na podstawie danych historycznych. Istota tego
rodzaju testéw polega na biezacej ocenie danego parametru przez uzytkownikéw biorgcych
udziat w tescie, z uwzglednieniem zmieniajacych sie rozwigzan technologicznych. Ustalenia
Izby wyraznie pokazuja, ze im dtuzej karta jest na rynku tym sporny parametr osigga nizsze
wyniki, a wiec charakteryzuje sie gorszg wydajnoscig. Biorgc zas pod uwage, ze termin
sktadania ofert przypadat na poczatek roku 2014 to oczywistym jest, ze nalezato zaoferowaé
dostawe spetniajgca wymogi Zamawiajacego na dzien ztozenia oferty. Odwotujacy za$
skonstruowat oferte w odniesieniu do karty graficznej w oparciu o dane z kwietnia 2013 r., co
oznacza, ze nie miat podstaw do ztozenia w tresci oferty oswiadczenia o spetnianiu
wymagan Zamawiajacego, skoro te dane byty juz nieaktualne.

Co do argumentu Odwotujacego, ze z tresci SIWZ nie wynika, ze dla weryfikacji
nalezy przyja¢ wynik, ktory stanowi wynik sredniej z badan, wskaza¢ nalezy, iz istotg tego
testu i kazdego rodzaju testu, w ktérym poddaje sie ocenie okreslony parametr jest
koniecznos¢ przeprowadzenia okreslonej ilosci préb w celu uzyskania miarodajnego wyniku.

Nie inaczej jest w przypadku testu, na ktéry powotat sie Zamawiajacy, bowiem poszczegdlni
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uzytkownicy wykonujg proby, minimalna ilos¢ tych prob nie jest okreslona, i suma tych préb
stanowi podstawe do okreslenia wyniku (Sredniej arytmetycznej). W tych okoliczno$ciach za
absolutnie nieuprawnione nalezy uzna¢ twierdzenie Odwotujgacego, ze wynik jednej proby
winien stanowi¢ o pozytywnej weryfikacji spornego parametru. Z catag moca nalezy bowiem
podkresli¢, ze wynik proby (badania) nie stanowi wyniku testu. Gdyby przyja¢ stanowisko
Odwotujacego odwotywanie sie do przedmiotowego testu bytoby zbedne, bowiem za
wystarczajagce nalezatoby uznaé przeprowadzenie préby chociazby przez samego
Odwotujacego.

W ocenie lzby, dla wykonawcéw bedacych profesjonalnymi uczestnikami rynku
informatycznego powotanie sie przez Zamawiajacego na test Passmark G3D Mark dla
okreslenia wydajnosci karty graficznej nie powinno budzi¢ watpliwosci. Majac na uwadze
sposob, czestotliwo$¢ przeprowadzania przedmiotowego testu a takze sposéb prezentacii
jego wynikéw nie ulega watpliwosci, ze dany parametr okreslaja aktualne wyniki testu. Co
wiecej, nalezy zauwazyC, ze zasada ta ma charakter uniwersalny. Zas, metodyka
uzyskiwania wyniku koncowego wskazuje, ze stanowi on obraz wykonywanych préb (ocen)
w tym przedmiocie. Zatem, brak podstaw do przyjecia, ze Zamawiajagcy w sposéb
nieprecyzyjny sformutowat swoje wymogi. W opinii Izby, to Odwotujgcy domaga sie
interpretacji SIWZ w sposéb przeczacy racjonalnosci Zamawiajgcego i istocie narzedzi, w
oparciu o ktére nastepuje weryfikacja parametrow. Jednakze takie dziatania Odwotujgcego
nie zastuguja na ochrone.

Wskazywanie zas przez Odwotujgcego, ze Zamawiajacy winien w sposéb bardziej
szczegO6towy okreslic swoje wymagania oraz powotywanie sie na okolicznos¢, ze Odwotujacy
nie ma wptywu na wyniki testu, ilos¢ osdb bioracych udziat w badaniu i sprzet, ktéry jest do
tych badan uzywany nalezy uznaé¢ za formutowanie zarzutéw wzgledem postanowien SIWZ,
ktére jako podniesione po terminie (art. 182 ust. 2 ustawy Pzp) nie podlegajg rozpoznaniu.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze skoro Odwotujacy zaakceptowat tres¢ SIWZ i
zgodzit sie na dokonywanie oceny w oparciu o powotany test to na obecnym etapie
postepowania nie moze domagaé sie pominiecia okolicznosci, ktdérych wczesniej nie

kwestionowat.
Formutowane zas przez Odwotujgcego na rozprawie zarzuty co do niedostatecznego
uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego, jako niewartykutowane

w odwotaniu nie podlegajq ocenie (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 7.500,00 zt oraz koszty zwigzane z dojazdem na posiedzenie w kwocie 330,00 zt.

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiirieieinnnnns



