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WYROK
z dnia 25 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2022r. przez wykonawce Airly Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym przez Naukowa
i Akademicka Sie¢ Komputerowa - Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibag
w Warszawie

przy udziale wykonawcy ELTERIS sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie zglaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.
2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz kwote Zamawiajgcego 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$cCset ziotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztow

poniesionych tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiieea,
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa — Panstwowy Instytut
Badawczy w Warszawie prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.; dalej: ,Pzp”), pn. ,Dostawa i instalacja zestawoéw do pomiaru
zanieczyszczenia powietrza, w podziale na siedem czeSci’.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 stycznia 2022 r., pod numerem 2022/S 010-017998.

W dniu 3 marca 2022r. wykonawca - Airly sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej:
,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec tresci
dokumentéw zamowienia dokonanych modyfikacjg z dnia 21 lutego 2022r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 240 ust. 2, art. 241, art. 242 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1
Pzp poprzez wprowadzenie pozacenowych kryteriow oceny ofert — tj. Kryterium IP oraz
Kryterium EMC, ograniczajgcych uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow, na
skutek braku faktycznego powigzania ww. Kkryteriow z przedmiotem zamowienia (. z
wiasciwosciami zaoferowanego urzgdzenia dot. klasy odpornosci IP54 oraz kompatybilnosci
elektromagnetycznej), a w konsekwencji na skutek uprzywilejowanie waskiej grupy wykonawcow
wytgcznie za sam fakt posiadania przez nich ww. certyfikatow w oderwaniu od cech/parametréw
urzgdzen, ktére miaty by¢ potwierdzone tymi certyfikatami;

ewentualnie naruszenie:

2. art. 106 ust. 1-3 w zw. z art. 105 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez
wprowadzenie ograniczajgcego uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw zgdania
w zakresie przedtozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych — tj. certyfikatu IP oraz
certyfikatu EMC - na potwierdzenie zgodnosci zaoferowanych dostaw z kryteriami oceny ofert,
podczas gdy na gruncie niniejszego postepowania powinny by¢ dopuszczone réwniez inne srodki
dowodowe na potwierdzenie powyzszego.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
oraz:

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci dokumentow zamodwienia
poprzez usuniecie cytowanych wyzej postanowieh SWZ, tj.:

|. postanowien zawartych w rozdz. XV SWZ - Kryteria oceny ofert (i odpowiednio w
innych dokumentach zaméwienia), dotyczacych wprowadzenia nastepujgcych pozacenowych

kryteriow oceny ofert:
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a) Obudowa urzgdzenia o stopniu ochrony okreslonym klasg IP54 — certyfikat (waga 2,5
pkt),

b) Kompatybilnos¢ elektromagnetyczna Urzgdzenia zgodna z Dyrektywg EMC 2014/30/EU
lub réwnowazna (waga 2,5 pkt);

a w konsekwencji dokonanie zmian poprzez:

ii. usuniecie postanowien, zawartych w rozdz. Xl ust. 7 pkt 4) i 5) SWZ (i odpowiednio w
innych dokumentach zamodwienia), w brzmieniu:

Oferte stanowi:

(4) certyfikat IP (tj. International Protection Rating) sktadany w ramach kryterium oceny
ofert pn. ,Obudowa Urzgdzenia

o stopniu ochrony okreslonym klasg IP54 — certyfikat”,

(5) certyfikat wystawiony przez niezalezng akredytowang jednostke, potwierdzajgcy ze
urzgdzenie jest zgodne z Dyrektywg EMC 2014/30/EU lub réwnowazng, tj. spetnia wymagania
kompatybilnosci elektromagnetycznej — skiadany w ramach kryterium oceny ofert pn.
.Kompatybilnos¢ elektromagnetyczna urzadzenia zgodna z Dyrektywg EMC 2014/30/EU lub
réownowazng — certyfikat”;

ewentualnie Odwotujgcy wnidst o:

d) dopuszczenie innych (niz certyfikaty) przedmiotowych srodkéw dowodowych na potrzeby

zwigzane z oceng ofert w Kryterium IP oraz w Kryterium EMC.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zmienionymi postanowieniami
dokumentacji zamowienia Zamawiajacy wprowadzit nowe pozacenowe Kryteria oceny ofert
(rozdz. XV SW2), tj.

- Obudowa urzadzenia o stopniu ochrony okreslonym klasg IP54 — certyfikat,

- Kompatybilno$¢ elektromagnetyczna urzadzenia zgodna z Dyrektywg EMC
2014/30/EU lub rownowazng — certyfikat.

W opisie Kryterium IP Zamawiajgcy wskazat: W kryterium ,Obudowa urzgdzenia o
stopniu ochrony okreSlonym klasg IP54 — certyfikat” ocena ofert zostanie dokonana w
nastepujgcy sposob:

2,5 pkt — Wykonawca wraz z ofertg ztozy certyfikat IP, potwierdzajgcy, ze obudowa
miernika jakoSci powietrza przystosowana jest do pracy ciggtej w warunkach zewnetrznych o
zapewnionym stopniu ochrony przed szkodliwymi skutkami wnikania wody, wnikaniem obcych
ciat statych oraz dostepem do czesci wewnetrznych urzgdzenia o minimalnej klasie I1P54,

0 pkt - Wykonawca wraz z ofertg NIE ztozy certyfikatu IP, potwierdzajgcego, ze obudowa
miernika jakoSci powietrza przystosowana jest do pracy ciggtej w warunkach zewnetrznych o
zapewnionym stopniu ochrony przed szkodliwymi skutkami wnikania wody, wnikaniem obcych

ciat statych oraz dostepem do czesci wewnetrznych urzgdzenia o minimalnej klasie IP54.
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W opisie Kryterium EMC Zamawiajgcy wskazat, ze ocena ofert zostanie dokonana w
nastepujacy sposob:

2,5 pkt — Wykonawca wraz z ofertg zfozy certyfikat wystawiony przez niezalezng
akredytowang jednostke, potwierdzajgcy, Ze urzgdzenie jest zgodne z Dyrektywg EMC
2014/30/EU lub réwnowazna, {j. spetnia wymagania kompatybilno$ci elektromagnetycznej,

0 pkt - Wykonawca wraz z ofertg NIE ztozy certyfikatu wystawionego przez niezalezng
akredytowang jednostke, potwierdzajgcego, ze urzgdzenie jest zgodne z Dyrektywg EMC
2014/30/EU lub réwnowazna, {j. spetnia wymagania kompatybilno$ci elektromagnetycznej.

W zwigzku z nowymi kryteriami oceny ofert Zamawiajgcy wprowadzit jednoczesnie do
dokumentacji zamoéwienia postanowienia wskazujgce na status ww. certyfikatow jako elementow
tresci oferty.

W rozdz. Xl ust. 7 SWZ Zamawiajgcy wprost wskazat, ze certyfikat IP oraz Certyfikat
EMC stanowig oferte. Dodatkowo (rozdz. XI ust. 7 SWZ) wskazano:

~Zamawiajgcy informuje, ze Certyfikat IP jako element tresci oferty jest sktadany w celu
oceny oferowanego urzgdzenia w ramach kryterium oceny ofert pn. ,Obudowa Urzgdzenia o
stopniu ochrony okre$lonym klasg IP54 — certyfikat”. Brak ztozenia wraz z ofertg Certyfikatu IP
skutkowac bedzie przyznaniem 0 pkt w ramach powyzszego kryterium;

Zamawiajgcy informuje, Ze Certyfikat wystawiony przez niezalezng akredytowang
Jjednostke, potwierdzajgcy ze urzgdzenie jest zgodne z Dyrektywg EMC 2014/30/FU Ilub
rownowazng (...) jako element tresSci oferty jest sktadany w celu oceny oferowanego urzgadzenia
w ramach kryterium oceny ofert pn. ,Kompatybilno$¢ elektromagnetyczna urzgdzenia zgodna z
Dyrektywg EMC 2014/30/EU lub rownowazng - certyfikat”. Brak ztozenia ww. certyfikatu wraz z
ofertg skutkowac bedzie przyznaniem 0 pkt w ramach powyzszego kryterium’.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy obok wymogu przedtozenia ww. certyfikatéw w
celu badania oferty pod katem zgodnosci z kryteriami oceny ofert, przewidziat rowniez obowigzek
ztozenia tych samych wskazanych wyzej certyfikatow (lub deklaracji producenta) na
potwierdzenie, ze oferowane dostawy sg zgodne z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego.

W zatgczniku nr 1 do SWZ (Szczegodtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia) w pkt 4.1. lit. a)
wskazano: ,Miernik jakoSci powietrza musi spetnia¢ nastepujgce parametry techniczne: (...) a)
obudowa przystosowana do pracy ciggtej warunkach zewnetrznych, o zapewnionym stopniu
ochrony przed szkodliwymi skutkami wnikania wody, wnikaniem obcych ciat statych oraz
dostepem do czesSci wewnetrznych urzgdzenia o minimalnej klasie IP54 (malowana proszkowo,
odporna na uderzenia o klasie IKO8 — zapewniajgca odporno$¢ na uderzenia o energii 5 J) z
wyjgtkiem toru pomiarowego, dla ktérego minimalny stopiern ochrony powinien zawiera¢ sie w
klasie IP23 — zabezpieczenie przed wnikaniem obcych ciat statych powyzej 12 mm i przed
rozpylong wodg padajgcg pod katem 60 stopni od pionu; Zamawiajgcy dopuszcza obudowe z

materiatu innego niz metal malowany proszkowo pod warunkiem speinienia klasy IKO8 oraz
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zapewnienia przez obudowe maksymalnej ochrony przed warunkami atmosferycznymi (wiatr,
mréz, deszcz, dftugotrwata ekspozycja na oddziatywanie promieniowania UV). Weryfikacja na
podstawie zafgczonego certyfikatu IP (1. Intermnational Protection Rating) lub deklaracji
producenta”.

Réwnolegty status certyfikatéw jako elementow tresci ofert oraz przedmiotowych Srodkow
dowodowych wynika wprost z rozdz. XI SWZ, gdzie w ust. 8 pkt 6 lit. a) i d): W celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego,
wymaga sie od Wykonawcy ztoZenia nastepujacych przedmiotowych Srodkéw dowodowych:

a) certyfikatu IP (tj. International Protection Rating) lub deklaracji producenta
potwierdzajgcych, ze obudowa miernika jakosci powietrza przystosowana jest do pracy ciggtej w
warunkach zewnetrznych, o zapewnionym stopniu ochrony przed szkodliwymi skutkami wnikania
wody, wnikaniem obcych ciat statych oraz dostepem do czesSci wewnetrznych urzgdzenia o
minialnej klasie IP54 (zgodnie z rozdz. 4.1. SOPZ),

(...)

d) certyfikatu wystawionego przez niezalezng akredytowang jednostke lub deklaraciji
producenta, potwierdzajgcych, ze urzgdzenie jest zgodne z Dyrektywg EMC 2014/30/EU lub
réwnowaznag, {j. spetnia wymagania kompatybilnosci elektromagnetycznej.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wskazat, ze na gruncie niniejszego postepowania
Zamawiajgcy uczynit elementem opisu przedmiotu zamodwienia okreslone funkcjonalnosci,
zwigzane z klasg odpornosci IP54 oraz kompatybilnoscig elektromagnetyczng, jako wymagania
podstawowe, ktéore musza by¢ wykazane przez wszystkich wykonawcow wymaganymi
przedmiotowymi srodkami dowodowymi w postaci certyfikatu lub deklaracji producenta — pod
rygorem odrzucenia oferty. Tym samym przy ocenie zgodnosci zaoferowanych dostaw z
wymaganiami postepowania Zamawiajgcy uznat rownorzednos¢ wymaganych srodkow
dowodowych, tj. certyfikatéw i deklaracji producenta, jako przedmiotowych srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych, ze zaoferowane urzgdzenia spetniajg okreslone funkcjonalnosci dot.
odpornosci w klasie IP54 oraz  kompatybilnosci elektromagnetycznej. Dlatego tez za
niezrozumiatg i jednoczes$nie nie popartg przepisami prawa uznac nalezy sytuacje, w ktorej
Zamawiajgcy przyznaje dodatkowe punkty za samo posiadanie certyfikatéw, potwierdzajgcych
ww. funkcjonalnosci (Kryterium IP oraz Kryterium EMC). W ocenie Odwotujgcego
niedopuszczane jest premiowanie samego faktu posiadania certyfikatu, ktéry ma jednoczesnie
potwierdza¢ zgodnosc¢ oferty z kryteriami oceny ofert i zgodnos¢ ofert z wymaganiami
zamowienia (w zakresie jednej i tej samej funkcjonalnosci).

Odwotujacy podkreslit, ze kryteria oceny ofert muszg byé zwigzane z przedmiotem
zamowienia (z jego wiasciwosciami, parametrami technicznymi, funkcjonalnosciami). Natomiast
na gruncie niniejszego postepowania odniesienie sie do certyfikatow IP oraz EMC tylko pozornie
czyni ustanowione kryteria oceny ofert powigzanymi z przedmiotem zamowienia. Sam fakt

posiadania konkretnego certyfikatu w oderwaniu od zakresu certyfikacji, ktérego certyfikat
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dotyczy, nie jest kryterium jakosciowym. Tymczasem na gruncie niniejszego postepowania
zakres certyfikacji podlegat ocenie pod katem zgodnosci zaoferowanych urzgdzeh =z
wymaganiami zamowienia. Skoro bowiem Zamawiajgcy okreslone funkcjonalnosci, zwigzane z
klasg odpornosci IP oraz kompatybilnoscig elektromagnetyczng, wprowadzit jako element opisu
przedmiotu zamowienia, to tym samym wilasciwosci te — pod rygorem odrzucenia ofert — muszag
by¢ spetnione przez wszystkie zaoferowane urzadzenia. Tym samym wiasciwosci te nie moga
by¢ jednoczesnie punktowane w ramach kryteriéw oceny ofert. Co do zasady w kryteriach oceny
ofert winny by¢ zawarte te parametry, cechy czy wiasciwosci zamawianego przedmiotu, ktére
powodujg, ze dany przedmiot jest dla Zamawiajgcego lepszy od innego, a tym samym zastuguje
on na wyzszg punktacje.

W konsekwencji, wedtug Odwotujgcego, nie moze by¢ punktowane samo posiadanie
przez wykonawce certyfikatbw w oderwaniu od funkcjonalnosci, ktérg dany certyfikat miatby
potwierdza¢. A de facto wtasnie z takg sytuacjg mamy do czynienia na gruncie niniejszego
postepowania. Skoro bowiem Zamawiajgcy dopuszcza tylko takie urzgdzenia, ktére spetniajag
funkcjonalnosci dot. klasy odpornosci IP54 oraz dot. kompatybilnosci elektromagnetycznej, to
oznacza, ze w ramach przyjetych kryteriow IP oraz EMC nie premiuje juz tej samej
funkcjonalnosci, a jedynie sam fakt posiadania certyfikatow.

Przyznawanie punktéw za samo przedtozenie certyfikatu (faktycznie w oderwaniu od
funkcjonalnosci urzadzenia) oznacza de facto odniesienie sie w kryterium oceny ofert do
wiasciwosci wykonawcéw, ktorzy znajdujg sie w szczegdlnej sytuacji posiadania okreslonych
dokumentow, innych niz deklaracje producenta. Powyzsze w sposéb oczywisty narusza zasade
réwnego traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurencji.

Odwotujacy podkreslit ponadto, ze niniejsze postepowanie dotyczy de facto produktow
»customizowanych” (tworzonych na potrzeby niniejszego postepowania). Oznacza to koniecznosc¢
wdrozenia od podstaw dtugotrwatego procesu certyfikacji dla dwéch wymaganych certyfikatow,
co wigze sie nie tylko z daleko idgcymi kosztami ale przede wszystkim z realnym zagrozeniem
braku uzyskania ww. dokumentéw do terminu sktadania ofert. Tym bardziej niedopuszczalne jest
faworyzowanie waskiej grupy wykonawcow, ktdrzy znajdujg sie w szczegodlnie korzystnej sytuacji
posiadania ww. certyfikatéw, podczas gdy inni wykonawcy nie sg w stanie z przyczyn
obiektywnych wdrozy¢ i zakonczy¢ procedury certyfikacyjnej do uptywu terminu skfadania ofert,
cho¢ oferowane przez nich urzgdzenia spetniajg wiasciwosci, dla potwierdzenia ktdrych
wymagane sg certyfikaty w ramach kryteriéw oceny ofert.

Podsumowujgc — w ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwe réwnolegte wprowadzenie w
opisie przedmiotu zamowienia danej wiasciwosci dot. klasy odpornosci IP54 oraz
kompatybilnosci elektromagnetycznej jako elementu oceny zgodnosci oferowanej dostawy z
wymaganiami zamowienia z jednoczesnym ustanowieniem ww. wiasciwosci jako kryterium oceny

ofert. Nie jest rowniez mozliwe punktowanie samego faktu posiadania certyfikatu, ktéry ma
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jednoczesnie potwierdza¢ zgodnos¢ oferty z kryteriami oceny ofert i zgodnos¢ ofert z
wymaganiami zamdwienia (w zakresie jednej i tej samej funkcjonalnosci).

Z ostroznosci procesowej, tj. na wypadek uznania, ze kryteria oceny ofert, wprowadzone
modyfikacjg z dnia 21 lutego 2022 r., sg prawidiowe (i tym samym Zamawiajgcy moze zadac
rownolegle certyfikatdow na zgodnos¢ okreslonych funkcjonalnosci z wymaganiami postepowania
oraz na potrzeby oceny ofert w Kryteriach IP oraz EMC), Odwotujacy wskazuje na naruszenie
art. 106 w zw. z art. 105 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze sytuacja uprzywilejowania wykonawcow za sam fakt posiadania
certyfikatbw  oznacza  nieuprawnione  ,kategoryzowanie”,  , hierarchizowanie” przez
Zamawiajgcego dokumentéw jako tych bardziej wiarygodnych dla potwierdzenia danej
funkcjonalnosci (certyfikaty) i tych mniej wiarygodnych (deklaracje producenta). W ocenie
Odwotujgcego takie wiasnie zatozenie mozna by przypisaC Zamawiajgcemu w zwigzku z
premiowaniem dodatkowymi punktami samego faktu posiadania pierwszej kategorii dokumentow
(certyfikaty), z jednoczesnym zaniechaniem przyznawania punktow za posiadanie drugiej
kategorii dokumentéw (deklaracje producenta). Tymczasem takie ,hierarchizowanie”
przedmiotowych srodkéw dowodowych jest wprost sprzeczne z przepisami art. 106 oraz art. 105
ust. 4 Pzp, ktore to przepisy majg réwniez odniesienie do przedmiotowych srodkéw dowodowych
sktadanych na potwierdzenie zgodnosci ofert z kryteriami oceny ofert. Co wiecej —
uprzywilejowanie certyfikatow wzgledem deklaracji producenta w zakresie zgodnosci z
Dyrektywg EMC 2014/30/EU stanowitoby réwniez sprzeczno$¢ z samg ww. Dyrektywg. W
punkcie 19 preambuty Dyrektywy wskazano bowiem: ,Zwazywszy, Zze producent posiada
doktadng wiedze o procesie projektowania i produkcji, jest on najbardziej kompetentny do
przeprowadzenia procedury oceny zgodnosci. W zwigzku z tym ocena zgodnosci powinna
pozosta¢ wylgcznie obowigzkiem producenta.”. Powyzsze oznacza, ze sam ustawodawca uznat
producenta za podmiot w petni kompetentny do przeprowadzenia procedury zgodnosci z
dyrektywg EMC 2014/30/EU, a tym samym wystawiony przez producenta odpowiedni dokument
(deklaracja zgodnosci), powinien by¢ podstawowym punktem odniesienia do oceny zgodnosci
danego urzadzenia z Dyrektywg. Tym samym skoro poniewaz przepisy Pzp dopuszczajg réwniez
inne niz certyfikaty przedmiotowe srodki dowodowe w celu oceny zgodnosci ofert z przyjetymi
kryteriami, to na gruncie niniejszego postepowania uzasadniony pozostaje wniosek
Odwotujgcego w tym zakresie. Jak juz wspomniano — uwarunkowania niniejszego postepowania
determinujg koniecznos¢ wdrozenia odpowiednich czynnosci przygotowawczych zwigzanych z
produkcjg urzadzenia, ktére bedzie spetnia¢ wszystkie wymagania postepowania. Samo
wytworzenie prébki, jako przedmiotowego srodka dowodowego sktadanego wraz z ofertg, jest
procesem niezwykle czasochtonnym. Oczywistym pozostaje, ze procedura certyfikacji (trwajgca
nawet kilka miesiecy) moze by¢ wdrozona dopiero po zakonczonym procesie produkcji. Tym
samym z przyczyn obiektywnych dalece utrudnione jest sprostanie wymogowi przedtozenia

wymaganych certyfikatow do terminu sktadania ofert. Tym samym w petni uzasadnione wydaje
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sie, aby Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ przedstawienia przez wykonawcow réowniez innych niz

certyfikaty przedmiotowych srodkéw dowodowych na potrzeby zwigzane z ocene ofert.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesienia odwotania
wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce ELTERIS sp. z 0.0. z siedzibg
w Lublinie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, stwierdzajgc, iz spetnione zostaty przestanki, o ktéorych mowa w art. 525 ust.
1i2Pzp.

Izba zwazyta:

Zgodnie z Pzp prawidiowo opisane kryterium oceny ofert musi spetnia¢ nastepujgce
wymagania (sg to granice ich opisu): a) by¢ jednoznaczne i zrozumiate (art. 240 ust. 1 Pzp),
b) nie pozostawia¢ Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej
oferty (art. 240 ust. 2 Pzp), c) umozliwia¢ weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego
wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach (art.
240 ust. 2 Pzp), d) by¢ zwigzane z przedmiotem zamodwienia (art. 241 ust. 1 Pzp). Przy
czym, zwigzek kryteribw oceny ofert z przedmiotem zamowienia istnieje wowczas, gdy
kryteria te dotyczg robot budowlanych, dostaw lub ustug bedgcych przedmiotem zamowienia
w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapow ich cyklu zycia, w tym do
elementéw sktadajgcych sie na proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek,
nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechg przedmiotu zamowienia (art. 241 ust. 2 Pzp), e)
nie moze dotyczy¢ wilasciwosci wykonawcy, w szczegdélnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej (art. 241 ust. 3 Pzp).

Powyzsze cechy prawidlowego opisu kryteriw oceny ofert majg charakter

uznaniowy. Przepisy w tym wzgledem sg abstrakcyjne i generalne. Jednoczesnie, art. 242
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ust. 1 Pzp stanowi, ze wyboér najkorzystniejszej oferty moze nastgpi¢ na podstawie: 1)
kryteridw jakosciowych oraz ceny lub kosztu; 2) ceny lub kosztu.

Podkresli¢c nalezy, ze w zamdwieniach publicznych dostepu do zaméwienia nie mozna
utozsamia¢ z okolicznoscig, ze kazdy podmiot chcacy sie ubiegaé o dane zamdwienie publiczne
musi mie¢ do niego dostep. Wymagania zawarte przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamoéwienia czy w warunkach udziatu w postepowaniu determinujg krag podmiotéw mogacych
ubiegac¢ sie o zamowienie. Kryteria oceny ofert stanowig instrument pozwalajgcy Zamawiajgcemu
na wybér oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Istotny jest zatem
zarowno wiasciwy dobor kryteriow w zaleznosci od przedmiotu zamowienia, ale takze ich opis
dokonany w taki sposob, aby wykonawca sktadajgcy oferte posiadat konkretng wiedze o tym,
ktére elementy i w jaki sposob bedg podlegaty ocenie. Jest to jeden z kluczowych aspektow,
ktéory ma wptyw nie tylko na tres¢ sktadanych ofert, ale i na decyzje o wzieciu udziatu w
postepowaniu, gdyz pozwala potencjalnemu wykonawcy oceni¢ szanse na uzyskanie
zamowienia. Wiasciwy dobdr kryteriow daje takze zamawiajgcemu mozliwosé osiggniecia celu
postepowania, tj. wyboru oferty spetniajgcej jego oczekiwania i realizacje zamdwienia (zob. wyrok
z dnia 11 lutego 2020 r., KIO 177/20). Ponadto, co istotne, kryteria oceny oferty nie majg
gwarantowa¢ ,rownej pozycji wykonawcow” ale urealnia¢ konkurencje pomiedzy tymi
wykonawcami. Gdyby pozycja wykonawcow miataby by¢ réwna, to iluzoryczne i w zasadzie
bezprzedmiotowe bytby kryteria pozacenowe. Wazne jest natomiast aby kryteria pozacenowe
byly obiektywne i stanowity gwarancje mozliwosci konkurowania wykonawcow. Powyzsze
pozwala przyjgé, ze konkurencyjnos¢ wykonawcoéw w ramach kryteribw pozacenowych nalezy
odnosi¢ do obiektywizmu tych kryteridw, tak aby ich znaczenie i ocena byta jednoznaczna, a to w
efekcie pozwala na jednoznaczng ocene danego wykonawcy. Podkreslenia wymaga, ze
dokonanie doboru kryteriow pozacenowych jest uprawnieniem Zamawiajgcego, ktéry w tych
kryteriach moze réwniez urealnia¢ cel prowadzonego postepowania o udzielnie zamodwienia
publicznego, a takze uzyskac przedmiot zamodwienia o najwyzszej jakosci.

W ocenie Izby, zakup przez Zamawiajgcego w ramach prowadzonej procedury
zamowieniowej urzgdzen do pomiaru zanieczyszczen, w przypadku, gdy wykonawca ubiegajacy
sie 0 zamodwienie bedzie posiadt certyfikaty okreslone w zakwestionowanych przez
Odwotujgcego kryteriach da Zamawiajgcemu gwarancje jakosci i bezpieczenstwa oferowanych
urzgdzen, a tym samym uprawnione jest premiowanie posiadania tych dokumentéw w ramach
ustanowionych kryteriow oceny ofert.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby wprowadzone w postepowaniu
kryteria oceny premiowaty wiasciwosci wykonawcow, ktorzy znajdujg sie w szczegolnej sytuaciji
posiadania okreslonych dokumentéw, innych niz deklaracje producenta, co jak wskazywat
Odwotujgcy narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej

konkurencji. Podkresli¢ nalezy bowiem, ze certyfikacja danych urzadzeh pomiarowych nie jest
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niczym ograniczona, ani w zaden sposob nie jest reglamentowana, powyzszej okolicznosci
Odwotujacy nie podwazyt. Kazdy podmiot, w tym kazdy producent moze przeprowadzi¢ proces
certyfikacji, a certyfikacja ta jest dobrowolna. Tym samym, wymagane w Kkryteriach
pozacenowych certyfikaty sg dostepne dla kazdego zainteresowanego podmiotu, a wiec kazdy
zainteresowany podmiot, znajgc postawione przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert moze
ubiega¢ sie o premiowane w niniejszym postepowaniu certyfikaty. Powyzsze w ocenie Izby
zapewnia zachowanie zasady rownego traktowania wykonawcOw oraz zasady uczciwej
konkurencji w postepowaniu.

Izba nie podzielita réwniez argumentow co do tego, ze tak sformutowane kryterium odnosi
sie do wtasciwosci wykonawcy. W ocenie Izby w sposéb niebudzgcy Zzadnych watpliwosci
przedmiotowe certyfikaty wprost odnoszg sie do urzgdzen pomiarowych nie za$ do cech
podmiotowych wykonawcy. Nie odnoszg sie one bowiem ani do jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej ani finansowej. Kryterium opisane przez Zamawiajgcego dotyczy
wprost realizacji przedmiotu zamoéwienia, gdyz odnosi sie do oferowanych w postepowaniu
urzgdzen pomiarowych. Powyzsze oznhacza, ze Zamawiajgcy premiuje jakos¢ oferowanych
urzgdzen. Certyfikat (jego posiadanie) odnosi sie wiec do przedmiotu zamdwienia, ktory dotyczy
obudowy urzadzenia o stopniu ochrony okreSlonym klasg IP54 oraz kompatybilnosci
elektromagnetycznej urzadzenia zgodnej z Dyrektywg EMC 2014/30/EU lub réwnowazng. Izba za
uzasadnione uznata twierdzenia Zamawiajgcego, ze posiadanie takich certyfikatow moze
gwarantowac lepszg jakos$¢ urzgdzen, niz urzgdzenia, ktore takich certyfikatéw nie posiadaja.

Ponadto, wskazac nalezy, ze z uwagi na fakt, ze kryteria oceny ofert ze swej natury
prowadzg do zwiekszenia szans na uzyskanie zamowienia przez jednych wykonawcow,
ograniczajgc te szanse innym wykonawcom, nie mogg one odnosic¢ sie do takich aspektéw, ktére
nie majg znaczenia z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajgcy w
ocenie lzby uzasadnit powdd premiowania w kryteriach oceny ofert posiadania przez
wykonawcow certyfikatow IP54 oraz certyfikatu EMC, wskazujgc, iz z uwagi na fakt, ze sg one
wydawane przez niezalezne instytucje, w wyniku przeprowadzenia badania urzadzen na
podstawie zasad okreslonych szczegétowo w dokumencie pn. ,Program oceny zgodnosci
conformity assessment program PC-P-07-02” gwarantujg Zamawiajgcemu lepszg jako$¢ w
stosunku do urzadzen nie poddanych takim badaniom, testom.

W zwigzku z powyzszym lzba za niezasadne uznata zarzuty art. 240 ust. 2, art. 241, art.
242 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp.

Za niezasadne Izba uznata réwniez zarzuty dotyczgce naruszenia art. 106 ust. 1 — 3 oraz
105 ust. 4 Pzp. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 106 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy moze zgdacé
innych niz wskazane w art. 104 i art. 105 przedmiotowych s$rodkéw dowodowych na
potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez

zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria, jezeli sg one niezbedne do przeprowadzenia
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postepowania. Zamawiajgcy wskazuje wymagane przedmiotowe srodki dowodowe w ogtoszeniu
0 zaméwieniu lub dokumentach zamowienia. Stosownie do ust. 2 ww. przepisu Zamawiajgcy
zgda przedmiotowych $rodkéw dowodowych proporcjonalnych do przedmiotu zamoéwienia i
zwigzanych z przedmiotem zamdwienia. Natomiast art. 106 ust. 3 Pzp stanowi, ze zgdanie
przedmiotowych srodkéw dowodowych nie moze ograniczaé uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy akceptuje rownowazne przedmiotowe srodki dowodowe,
jesli potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez
zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria.

Stosownie natomiast do tresci art. 105 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy akceptuje odpowiednie
przedmiotowe srodki dowodowe, inne niz te, o ktérych mowa w ust. 1 i 3, w szczegdlnosci
dokumentacje techniczng producenta, w przypadku gdy dany wykonawca nie ma ani dostepu do
certyfikatow lub sprawozdan z badan, o ktérych mowa w ust. 1 i 3, ani mozliwosci ich uzyskania
w odpowiednim terminie, o ile ten brak dostepu nie moze by¢ przypisany danemu wykonawcy,
oraz pod warunkiem ze dany wykonawca udowodni, ze wykonywane przez niego roboty
budowlane, dostawy lub ustugi spetniajg wymagania, cechy lub kryteria okreslone w opisie
przedmiotu zaméwienia lub kryteriow oceny ofert, lub wymagania zwigzane z realizacjg

zamowienia.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale Xl ust. 8 pkt 6 lit. a) SWZ postanowit, ze
W celu potwierdzenia, Ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okre$lone przez
Zamawiajgcego, wymaga sie od Wykonawcy ztoZzenia nastepujgcych przedmiotowych Srodkow
dowodowych: a) certyfikatu IP (tj. International Protection Rating) lub deklaracji producenta
potwierdzajgcych, ze obudowa miernika jakoSci powietrza przystosowana jest do pracy ciggtej
w warunkach zewnetrznych, o zapewnionym stopniu ochrony przed szkodliwymi skutkami
wnikania wody, wnikaniem obcych ciat statych oraz dostepem do czes$ci wewnetrznych

urzgdzenia o minimalnej klasie IP54 (zgodnie z rozdziatem 4.1 SOPZ)".

Uwzgledniajgc powyzsze, nalezy wskazac, ze celem jakiemu ma stuzy¢ przedstawienie
przedmiotowych srodkéw dowodowych jest zgodnie z art. 7 pkt 20 Pzp potwierdzenie zgodnosci
oferowanych dostaw, ustug lub robo6t budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami
zwigzanymi z realizacjg zamodwienia. W ocenie Izby Zamawiajgcy dopuszczajgc jako
przedmiotowy $rodek dowodowy zaréwno certyfikat jak i deklaracje producenta zapewnit
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przy ocenie spetnienia
wymogow okreslonych w postepowaniu za pomocg dopuszczonych przedmiotowych srodkow
dowodowych.

Nie mniej jednak okolicznos¢, ze Zamawiajgcy dopuscit jako przedmiotowy srodek

dowodowy - na potwierdzenie, ze oferowane w postepowaniu urzadzenia spetniajg okreslone w
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SWZ wymagania - zarowno certyfikat jak i deklaracje producenta, w zaden sposob nie wytgcza
mozliwosci, aby w kryterium oceny ofert punktowane bylo posiadanie przez wykonawce
okreslonego w danym kryterium certyfikatu. W ocenie Izby w sposob niewatpliwy posiadanie
certyfikatu na dane urzadzenie potwierdza jego jakos¢ ustalong przez niezalezng instytucje,
poprzedzong szeregiem badan i testéw jakosciowych co wprost wynika z powotanego wyzej
dokumentu, na ktéry na rozprawie wskazywat Zamawiajgcy. W konsekwencji zgdanie
Odwotujgcego aby tak samo punktowac deklaracje producenta pochodzgcg bezposrednio od
tego podmiotu jak i certyfikat wystawiony przez jednostke niezalezng, w kryterium odnoszgacym
sie do jakosci jest niezasadne i catkowicie wypaczatoby sens tych kryteriow.

W konsekwencji Izba oddalita odwotanie, uznajac, ze zarzuty w nim zawarte nie zastugujg

na uwzglednienie.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy:  ....ciciiiiiiiiiiiiiiii e e
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