Sygn. akt: KIO 1410/20

WYROK
z dnia 16 lipca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2020 roku przez
wykonawce: PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO HANDLOWO USLtUGOWE PIOMAR

Sp. z 0.0. z siedzibg w Michatowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Wojskowg Akademie Techniczna

im. Jarostawa Dabrowskiego w Warszawie, z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy K3 System Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: PRZEDSIEBIORSTWO
PRODUKCYJNO HANDLOWO USLUGOWE PIOMAR Sp. z o0.0. z siedziba
w Michatowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego PRZEDSIEBIORSTWO
PRODUKCYJNO HANDLOWO USLUGOWE PIOMAR Sp. z o0.0. z siedziba

w Michatowicach tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 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 Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1410/20
UZASADNIENIE

Dnia 25 czerwca 2020 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zmianami, dalej jako: ,ustawa Pzp”) odwotanie ztozyt
wykonawca PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO HANDLOWO USLtUGOWE PIOMAR
Sp. z 0.0. z siedzibg w Michatowicach (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa zestawdw
komputerowych wraz 2z akcesoriami” prowadzi Zamawiajgcy: Wojskowa Akademia
Techniczna im. Jarostawa Dgbrowskiego w Warszawie, z siedzibg w Warszawie. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26
lutego 2020 r., numer ogtoszenia 2020/S 040-094157.

Odwotanie zlozono wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy K3
System Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej jako: ,K3 System”) oraz zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy, mimo uwzglednienia wczesniejszego odwolania
ztozonego przez Odwotujgcego.

Informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu
za posrednictwem poczty elektronicznej w dniu 24 czerwca 2020 r. Odwotanie ztozono
zatem z zachowaniem ustawowego terminu. Kopia odwotania zostata prawidtowo
przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek
UZzp.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa zestawdéw komputerowych wraz
z akcesoriami, w tym: komputery typu All-In-One 24" i 22".

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy postawit nastepujgce

zarzuty naruszenia:
a) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 186 ust 2 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty K3 System jako sprzecznej z trescig
SIWZ, mimo ze wcze$niejszej wniesione odwotanie zostato uwzglednione przez
Zamawiajgcego w catosci a zaoferowany przez wykonawce K3 System sprzet nie spetnia
wymagan okres$lonych przez Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu Zamowienia,
w szczegoblnosci procesor w zaoferowanych komputerach All-In-One 24" nie osigga w tescie
PassMark CPU Mark (wynik znajdujgcy sie na stronie www.cpubenchmark.net) wyniku min.
11500 punktéw oraz w zaoferowanych komputerach All-In-One 22" nie osigga w tescie
PassMark CPU Mark (wynik znajdujgcy sie na stronie www.cpubenchmark.net) wyniku min.
11000 punktéw;



b) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty K3 System jako sprzecznej z trescig SIWZ, mimo ze zaoferowany przez
tego wykonawce sprzet nie spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w Opisie
Przedmiotu Zamowienia, w szczegolnosci procesor w zaoferowanych komputerach All-In-
One 24" nie osigga w tescie PassMark CPU Mark (wynik znajdujgcy sie na stronie
www.cpubenchmark.net) wyniku min. 11500 punktéw oraz w zaoferowanych komputerach
All-In-One 22" nie osigga w tescie PassMark CPU Mark (wynik znajdujgcy sie na stronie
www.cpubenchmark.net) wyniku min. 11000 punktow.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1. dokonat uniewaznienia wyboru oferty K3 System jako najkorzystniejszej
w postepowaniu;

2. dokonat ponownego badania i oceny ofert i odrzucit oferte K3 System z uwagi na jej
sprzecznosé z trescig SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktérej tres¢ odpowiada
tresci SIWZ. Oferta Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego sklasyfikowana na drugim
miejscu. Gdyby Zamawiajgcy dokonat wszystkich zgdanych w odwotaniu czynnosci, to nie
dokonatby wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez K3 System, bowiem to oferta
Odwotujgcego winna zostaé¢ oceniona jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy doprowadzit do
sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamdwienia oraz na osiggniecie
zysku, ktéry planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Naruszenie
wskazanych w odwofaniu przepiséw ustawy miato zdaniem Odwotujgcego istotny wplyw na
wynik postepowania.
1) Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty K3 System
jako sprzecznej z treécig SIWZ, mimo ze wczes$niejszej wniesione odwotanie zostato
uwzglednione przez Zamawiajgcego w catosci a zaoferowany przez wykonawce K3 System
sprzet nie spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu
Zamoéwienia, w szczegolnosci procesor w zaoferowanych komputerach All-In-One 24" nie
osigga w tescie PassMark CPU Mark (wynik znajdujgcy sie na stronie
www.cpubenchmark.net) wyniku min. 11500 punktéw oraz w zaoferowanych komputerach
All-In-One 22" nie osigga w tescie PassMark CPU Mark (wynik znajdujgcy sie¢ na stronie
www.cpubenchmark.net) wyniku min. 11000 punktow;

W dniu 19 kwietnia 2020 r. Odwotujgcy skierowat do KIO odwotanie, w ktorym
kwestionowat wybor oferty K3 System jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Ztozone
odwotanie zostato w cato$ci uwzglednione przez Zamawiajgcy, a Przystepujgcy K3 System

nie skorzystat z mozliwosci wniesienia sprzeciwu. Odwotujgcy wskazat, ze argumentacja
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przedstawiona w ramach wyjasnien przez wykonawce K3 System Sp. z 0.0. winna zostac
podniesiona w toku poprzedniego postepowania odwotawczego po wniesieniu sprzeciwu.
Sprzeciw jednak ztozony nie zostat a zarzut odwofania dotyczyt tylko i wytgczenie
zaniechania odrzucenia oferty K3 System z uwagi na jej sprzecznos$c¢ z trescig SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy winien po umorzeniu poprzedniego
postepowania odwotawczego dokonac¢ czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy K3 System,
co skutkowatoby wyborem oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej (tak wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 04 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 544/18).

Po uwzglednieniu poprzedniego odwotania nie pojawity sie jakiekolwiek nowe
okolicznosci, ktére mogtyby wptyng¢ na stanowisko Zamawiajgcego odnosnie zasadnosci
odrzucenia oferty K3 System. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada
2017 r., KIO 2396/17 Odwoltujacy zauwazyt, ze: ,Zamawiajgcy podejmujgc decyzje
o uwzglednieniu zarzutéw zawartych w odwotaniu, winien rozwazyc¢ zasadnos¢ zgtoszonych
zgdan. Jezeli zamawiajgcy nie ma zamiaru respektowac zgdan zawartych w odwofaniu, nie
powinien uwzglednia¢ zarzutéw, lecz wdac sie w spor z wykonawcg. Dziatania
zamawiajgcego po uwzglednieniu odwofania nie mogg miec¢ charakteru pozornego,
dotyczgcego powtdrzenia czynnosci bez realnej ku temu potrzeby”. W ocenie Odwotujgcego
wczesniejsze uwzglednienie odwotania miato charakter pozorny, co réwniez winno by¢
wziete pod uwage przy ocenie zasadnosci wniesionego obecnie odwotania.

W toku prowadzonych wyjasnien K3 System powotato sie¢ na historyczne wyniki, ktore
w tresci poprzedniego odwotania zostaly jednoznacznie wykazane jako nie mogace
obowigzywaé w toku postepowania oraz sprzeczne z treScig SIWZ (zgodzit sie z tym
Zamawiajgcy, jak i Przystepujacy).

Wykonawca K3 System w tresci ztozonych wyjasnien sam wskazat, ze w jego ocenie
kluczowe znaczenie dla oceny wersji testow jest oswiadczenie PassMark Software
o wazno$ci poszczegolnych wersji. Juz w poprzednim odwofaniu Odwotujgcy wskazywat, ze
wyniki historyczne oznaczone sg przez PassMark jako wyniki aktualne na dzien 20 marca
2020 r., o czym wykonawca K3 System jako profesjonalista miat petna wiedze. Wyniki te nie
byly zatem aktualne ani na dzien sktadania oferty ani na ustalony przez Zamawiajgcego
dzien sktadania ofert. Tym samym utrata aktualnosci wynikéw opisanych na stronie
powoduje, ze wyniki takie nie mogg by¢ brane pod uwage w postepowaniu udzielenie
zamowienia publicznego.

Woyjasnienia wykonawcy K3 System odnosnie momentu ogtoszenia postepowania nie
majg znaczenia dla oceny zgodnosci jego oferty z trescig SIWZ. W tresci wymagan
Zamawiajgcy nie odwotat sie do wersji 9.0 testow, a jedynie wskazat, na konkretng strone
internetowa, na ktérej znajdujg sie testy aktualne. Co wiecej sktadajgc oferte w postepowaniu

profesjonalista jakim jest K3 System winien sprawdzi¢, ze oferowany przez niego sprzet
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spetnia wymagania na dzien sktadania ofert, to w tym konkretnym dniu sktada on bowiem
oSwiadczenie woli o zaoferowaniu Zamawiajgcego konkretnego sprzetu oraz w tym
konkretnym dniu potwierdza oswiadczeniem woli, ze jego oferta jest zgodna z trescig SIWZ.
Przy ocenie zatem zgodnosci tresci oferty K3 System z trescig SIWZ nalezy wzig¢ pod
uwage profesjonalny charakter wykonawcy i zastosowa¢ norme wynikajgcg z art. 355 § 2
k.c.

Majgc na uwadze powyzsze w kolejnym zarzucie Odwotujgcy ponownie podnosit
wskazang wczesniej argumentacje, ktéra w petni zachowata aktualnosc.
2) Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty K3 System jako sprzecznej z trescig SIWZ, mimo ze
zaoferowany przez tego wykonawce sprzet nie spetnia wymagan okre$lonych przez
Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu Zaméwienia, w szczegdlnosci procesor
w zaoferowanych komputerach All-In-One 24" nie osigga w tescie PassMark CPU Mark
(wynik znajdujgcy sie na stronie www.cpubenchmark.net) wynikU min. 11500 punktéow oraz
w zaoferowanych komputerach All-In-One 22" nie osigga w tescie PassMark CPU Mark
(wynik znajdujacy sie na stronie www.cpubenchmark.net) wynikU min. 11000 punktow

Zamawiajacy nie wykonat czynnosci w toku postepowania zgodnie z Zagdaniami
uwzglednionego odwotania. Ponownie Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z postanowieniami
Zatgcznika nr 1 do Szczegodtowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (stanowigcego zatgcznik
nr 2 do SIWZ) Zamawiajgcy wymagat m.in. w odniesieniu do:
1. Komputera All-In-One 24" poz. 1 SOPZ - Procesor posiadajgcy min. 6 rdzeni
fizycznych o taktowaniu bazowym min. 3.0 GHz (min. 4.3 GHz w trybie turbo), posiadajgcym
min. 9 MB cache, obstugujgcym instrukcje x64, technologia wykonania nie wiecej niz 14nm,
maksymalna ilo$¢ wydzielanego ciepta TDP 65W, wspierajgcy technologie vPro. Osiggajacy
w teécie PassMark CPU Mark wynik min. 11500 punktéw (wynik zaproponowanego
procesora musi znajdowac sie na stronie www.cpubenchmark.net);
2. Komputera All-In-One 22" poz. 2 SOPZ - Procesor posiadajgcy min. 6 rdzeni
fizycznych o taktowaniu bazowym min. 2.9 GHz (min. 4.0 GHz w trybie turbo), posiadajgcym
min. 9 MB cache, obstugujgcym instrukcje x64, technologia wykonania nie wiecej niz 14nm,
maksymalna ilos¢ wydzielanego ciepta TDP 65W. Osiggajacy w tescie PassMark CPU Mark
wynik min. 11000 punktéw (wynik zaproponowanego procesora musi znajdowac sie na
stroniewww.cpubenchmark.net).

Wykonawca K3 System w tresci ztozonej oferty zaoferowat:
1. Komputer All-In-One 24" poz. 1 SOPZ - Lenovo M920z PN: 10S7S4CL00 +
gwarancja 5 lat, KYHD 5Y, kabel HDMI
2. Komputer All-In-One 22" poz. 2 SOPZ - Lenovo M820z PN: 10SDS39500 +
gwarancja 5 lat, KYHD 5Y, kabel HDMI



Jednoczesnie w tresci Zatacznika nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt, ze w ofercie
wymagane jest podanie: nazwy producenta, typu, modelu oraz numeru katalogowego
oferowanego sprzetu umozliwiajgcego jednoznaczng identyfikacje oferowanej konfiguracji
w oparciu o materiaty i systemy dostepne na stronie producenta.

Korzystajgc z konfiguratora znajdujgcego sie na stronie internetowej producenta Lenovo
(wpisujgc numer katalogowy - PN wskazany w tresci oferty K3 System) mozna
jednoznacznie ustali¢, ze procesory znajdujgce sie w zaoferowanych komputerach to:

1. Komputer All-In-One 24" poz. 1 SOPZ (Lenovo M920z) - procesor Intel i5-9500

2. Komputer All-In-One 22" poz. 2 SOPZ (Lenovo M820z) - procesor Intel i5-9400
(dowdd: wydruki z konfiguratora Lenovo na okolicznos¢ procesorow znajdujgcych sie
w zaoferowanych komputerach).

Odwotujagcy podkreslit, ze w odniesieniu do testéw wydajnosci procesora
wypowiadata sie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 04 lipca 2019 r., sygn.
akt KIO 1177/19. Ponadto Izba jednoznacznie potwierdzita o koniecznosci oceny tresci oferty
w oparciu o konkretne zapisy SIWZ, w tym przypadku pochodzenie informacji o wydajnosci
procesora z konkretnej strony internetowej. Zamawiajgcy przed otwarciem ofert miat dowolng
mozliwos¢ w ksztattowaniu wymagan SIWZ, réwniez w odniesieniu do miejsc, w ktérych
publikowane sg testy wydajnosci. Przed otwarciem ofert zaden z wykonawcéw nie skierowat
do Zamawiajgcego wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ ani jej zmiane poprzez dopuszczenie
pochodzenia testéw z innych stron internetowych. Tym samym w momencie uptywu terminu
sktadania ofert wymagania Zamawiajgcego staty sie obowigzujgcego zaréwno dla
Zamawiajgcego jak i wszystkich wykonawcow.

Termin sktadania oferty w postepowaniu uptywat w dniu 31 marca 2020 r., w ktérym
to dniu wynik testbw PassMark CPU Mark (wynik znajdujgcy sie na stronie
www.cpubenchmark.net) miat spetnia¢ wymogi postawione przez Zamawiajgcego. Nie s3g
zatem zasadne argumenty K3 System, w my$| ktorych brak wskazania w SIWZ daty, w ktorej
ma byC osiggniety wynik wydajnosci procesora, pozwala wykonawcy wykazaé spetnienie
wymogu z jakiejkolwiek daty. Z przepiséw bowiem wynika, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oferta ma by¢ zgodna z SIWZ od poczatku, czyli od terminu
skfadania ofert i dla skutecznosci tych przepiséw nie jest konieczne dodatkowe wskazywanie
powyzszego w SIWZ. Oznacza to, ze wymagany wynik wydajnosci procesora musi byc
osiggniety na dzien sktadania ofert, nie zas na dowolny dzien wybrany przez Wykonawce.

W ocenie Odwotujgcego wzajemna korelacja przepisow: art. 66 § 1 k.c. w zw. z art.
14 ust 1 oraz art. 82 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze terminem na jaki spetnione majg byc¢
wymogi postawione przez Zamawiajgcego jest niewatpliwie dzien uptywu terminu skfadania
ofert w postepowaniu, co miato miejsce w dniu 31 marca 2020 r. Co wiecej, zasady uczciwej

konkurencji, rownego traktowania wykonawcow wskazuja, ze oferty ztozone w postepowaniu
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muszg by¢ ofertami poréwnywalnymi. Dzieh uptywu skiladania ofert w postepowaniu jest
terminem obiektywnym, ktéry pozwala na poréwnanie ztozonych ofert pod katem ich
zgodnosci z trescig SIWZ. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy nastepuje z chwilg ztozenia oferty.
Oznacza to, ze od chwili ztozenia oferta jest ,ofertg" w rozumieniu kodeksu cywilnego (jezeli
zawiera istotne postanowienia umowy) i od tej chwili jej tres¢ (przedmiot zamdwienia, jego
zakres, parametry, termin i sposéb wykonania) musi by¢ zgodna z tre$cig SIWZ. Nie sg
zatem zasadne argumenty, w mysl ktorych brak wskazania w SIWZ daty, w ktorej ma byc
osiggniety wynik wydajnosci procesora, pozwala wykonawcy wykazaé spetnienie wymogu
z jakiejkolwiek daty. Z przepisow bowiem wynika, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oferta ma by¢ zgodna z SIWZ od poczatku, czyli od terminu
skltadania ofert a dla skutecznosci tych przepisbw nie jest konieczne dodatkowe
wskazywanie powyzszego w SIWZ (tak wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO
632/19).

Wyjasnienia wykonawcy K3 System odnosnie momentu ogtoszenia postepowania nie
majg znaczenia dla oceny zgodnosci jego oferty z trescig SIWZ. W tresci wymagan
Zamawiajgcy nie odwotat sie do wersji 9.0 testow, a jedynie wskazat na konkretng strone
internetowa, na ktérej znajdujg sie testy aktualne. Co wiecej, sktadajgc oferte
w postepowaniu profesjonalista jakim jest K3 System winien sprawdzi¢, ze oferowany przez
niego sprzet spetnia wymagania na dzien sktadania ofert. To w tym konkretnym dniu sktada
on o$wiadczenie woli o zaoferowaniu Zamawiajgcego konkretnego sprzetu oraz w tym
konkretnym dniu potwierdza o$wiadczeniem woli, ze jego oferta jest zgodna z trescig SIWZ.
Przy ocenie zatem zgodnosci tresci oferty K3 System z trescig SIWZ nalezy wzigé pod
uwage profesjonalny charakter wykonawcy i zastosowa¢ norme wynikajgcg z art. 355 § 2
k.c.

Wynik testow PassMark CPU Mark (wynik znajdujgcy sie na stronie
www.cpubenchmark.net) w zaoferowanych komputerach na dzien sktadania ofert nie spetniat
wymagan Zamawiajgcego, bowiem wynosit odpowiednio: dla Intel i5-9500 - 9410 pkt oraz
dla Intel i5-9400 - 9419 pkt. Jako dowdéd Odwotujgcy zatgczyt do odwotania wydruk ze strony

www.cpubenchmark.net na okoliczno$¢ wynikéw procesoréw Intel 15-9500 oraz Intel i5-9400

nie spetniajgcych wymagan Zamawiajgcego na dzien 31 marca 2020 r.

Gdyby nawet przyja¢, ze wymogi w zakresie testow nie sg wymagane do spetnienia
na dzien sktadania ofert w postepowaniu (31 marca 2020 r.) a na dzien ztozenia danej oferty,
to wskaza¢ nalezy, ze wykonawca K3 System ztozyt oferte w dniu 30 marca 2020 r.,
w ktorym to dniu wynik testow PassMark CPU Mark (znajdujgcy sie na stronie
www.cpubenchmark.net) w zaoferowanych komputerach réwniez nie spetniat wymogoéw

postawionych przez Zamawiajgcego, bowiem wynosit odpowiednio: dla Intel i5-9500 - 9408

8


http://www.cpubenchmark.net/

pkt oraz dla Intel i5-9400 - 9418 pkt (dowdd: wydruk ze strony www.cpubenchmark.net na

okoliczno$¢ wynikow procesordw Intei i5-9500 oraz Intel i5-9400 nie spetniajgcych wymagan
Zamawiajgcego na dzieh 30 marca 2020 r.).

Jednoczesnie Odwotujgcy dodat, ze wyniki historyczne znajdujgce sie na stronie
www.cpubenchmark.net nie mogg stuzyé ocenie spetniania wymagah Zamawiajgcego
z dwoch powodow. Po pierwsze nalezy zauwazyc€, ze w dniu, w ktérym K3 System sktadato
oferte w rozumieniu ustawy Pzp wyniki te byly oznaczona na stronie jako historyczne
(oznaczone przez PassMark jako wyniki aktualne na dzien 20 marca 2020 r.), o czym
wykonawca K3 System jako profesjonalista miat petng wiedze. Utrata aktualno$ci wynikéw
opisanych na stronie powoduje, ze wyniki takie nie mogg by¢ brane pod uwage. Po drugie,
wyniki testdw oznaczone jako historyczne sg nieporownywalne z wynikami aktualnymi
Z uwagi na wprowadzenie 1.0 wersji oprogramowania testowego Passmark. Zaakceptowanie
testow historycznych, ktérych wynik osiggnieto przy wykorzystaniu starszej wersji
oprogramowania oznaczatoby naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow bowiem poréwnywane bylyby wyniki osiggniete z wykorzystaniem innej
metodologii.

Analogicznie, jako niewtasciwe, uzna¢ nalezatoby wyniki testow przeprowadzonych
samodzielnie przez wykonawce w oparciu o starsze wersje oprogramowania i przedstawione
jako dowdéd na zgodnos¢ oferty z trescig SIWZ. Wyniki testéw przeprowadzonych
indywidualnie przez wykonawce na potrzeby wykazania spetniania wymogow
Zamawiajgcego nie dosé, ze bytyby nieporéwnywalne, to nie pochodzityby ze strony
wskazanej przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ, a wiec bylyby sprzeczne z trescig SIWZ.

Wybér oferty wykonawcy K3 System (po uwzglednieniu ziozonych przez niego
wyjasnien) jest sprzeczny z trescig samego wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego).
Zamawiajgcy w tresci wezwania do wykonawcy jednoznacznie wskazat, ze wyniki, ktore sg
przez jednostke testujgcg uznane za archiwalne nie bedg uznane za potwierdzenie
spetniania wymagan. Skoro zatem z wynikiem, ktérym positkowat sie w ramach wyjasnien
wykonawca K3 System mozemy zapoznac¢ sie po wejsciu w zaktadke: ,PerformanceTest V9
archived CPU List" (ttumaczenie: ,PerformanceTest V9 zarchiwizowana lista procesoréw"),
to nie moze ulega¢ watpliwosci, ze wykonawca K3 System powotuje sie na testy uznane
przez jednostke testujacg (prowadzacag strone internetowg) jako archiwalne. Co wiecej na
wydruku zatgczonym do wyjasnien przez K3 System wskazano jednoznacznie, ze jest to:
.PerformanceTest V9 CPU List as of March 20, 2020 [OLD]" (tumaczenie: ,Lista procesoréw
PerformanceTest V9 na dzieh 20 marca 2020 r. [STARY]"). Nie powinno ulega¢ watpliwosci,
ze sam wykonawca K3 System przedtozyt Zamawiajgcemu dowody, ze przedtozony wydruk
z testow byt aktualny jedynie na dzien 20 marca 2020 r., a zatem nie byt aktualny na dzien

skfadania ofert, tak jak wymagat tego Zamawiajacy (rowniez w tre$ci wezwania).


http://www.cpubenchmark.net/

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, a takze wyrazone ustnie
i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita izwazyta, co

nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Mozliwo$é dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wybér jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy,
ktérej waznosc¢ i prawidlowosé jest kwestionowana, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamowienia. Wypetnione zostalty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z treéci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca K3 System Sp. z o.0., z siedzibg w Warszawie. Izba potwierdzita

skutecznosc¢ zgtoszonego przystgpienia.

Na podstawie dokumentacji postepowania przestanej przez Zamawiajgcego lzba
ustalita, ze w opisie przedmiotu zamdwienia wskazano, iz zaproponowany przez \Wykonawce
sprzet winien by¢ tozsamy z wykazanym w ofercie. Przez tozsamosc¢ nalezy rozumie¢ sprzet
tej samej marki, ktéry charakteryzuje sie co najmniej konfiguracjg wyspecyfikowang
w przyjetej przez Zamawiajgcego najkorzystniejszej ofercie, 0 nowocze$niejszych
rozwigzaniach technicznych, réznigcy sie jedynie symbolem modelu.

W oparciu o opis przedmiotu zamowienia dla zamawianego sprzetu ustalono, ze
Zamawiajgcy wymagat podania w ofercie: nazwy producenta, typu, modelu oraz numeru
katalogowego oferowanego sprzetu umozliwiajgcego jednoznaczng identyfikacje oferowane;j
konfiguracji w oparciu o materiaty i systemy dostepne na stronie producenta. Dla komputera

All-In-One 24” wymagano w przypadku procesora osiggniecia w tescie PassMark CPU Mark
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wynik min. 11500 punktéw (wynik zaproponowanego procesora musi znajdowac sie na

stronie www.cpubenchmark.net), dla komputera komputera All-In-One 22" okres$lono, ze

processor miat osiggng¢ w tescie PassMark CPU Mark wynik min. 11000 punktéw (wynik

zaproponowanego procesora musi znajdowac sie na stronie www.cpubenchmark.net).

Z oferty wykonawcy K3 System wynika, ze w przypadku komputera All-In-One 24 cale
zaoferowano Lenovo M920z PN: 10S7S4CL0O0 + gwarancje 5 lat + KYHD 5Y, kabel HDMI,
natomiast w przypadku komputera All-In-One 22 cale zaoferowano Lenovo M820z PN:
10SDS39500 + gwarancje 5 lat, KYHD 5Y, kabel HDMI.

Po uwzglednieniu odwotania Piomar o sygn. akt KIO 841/20, Zamawiajgcy wezwat K3
System do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ustawy Pzp odnosnie do zgodno$ci
z wymogami SIWZ. Zamawiajgcy prosit 0 wyjasnienie, czy w dniu uptywu sktadania ofert
zaoferowany proces osiggat (lub nadal osigga) w tescie PassMark CPU Mark wymagane
poziomy  punktéw. Proszono o doktadne wskazanie strony internetowej
www.cpubenchmark.net, gdzie oferowane procesory osiggajg zgdang ilos¢ punktéw przez
zatgczenie wydruku testu obowigzujgcego w dniu skfadania ofert.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze jako spetniajgce warunek uznat wytgcznie obowigzujgce
(aktualne) wyniki testu, zas wyniki testu, ktére zostaty wykluczone (uznane przez jednostke
testujgca za archiwalne) nie bedg uznawane. Podkreslono réwniez, ze oferowane procesory
powinny osiggac¢ zgdane wyniki nie w dowolnej dacie, lecz w dniu skfadania ofert (lub nadal
osiggac) — tak wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2019 roku, sygn. akt KIO 632/19, KIO 645/19.

Przystepujgcy ztozyt wyjadnienia, zaznaczyt, ze zlozona przez niego oferta jest
zgodna z wymogami SIWZ, on sam nie podlega wykluczeniu i dodatkowo podkreslit, Zze
Zamawiajgcy nie wskazat, ze zaoferowany winien by¢ procesor osiggajacy zgdane wyniki
w najnowszym tescie PassMark, ani nie wskazat, ze wynik musi znajdowac sie na stronie

www.cpubenchmark.net/cpu_list.php, czy tez ze test ma dotyczyé wersji v.10 testow.

Zamawiajgcy nie zadat zaoferowania procesora, ktéry osigga w okreslonej wersji testu
wskazang ilos¢ punktow, lecz by zaoferowany procesor uzyskat wskazang ilos¢ punktow
w takim tescie i wynik ten znajdowat sie na okreslonej stronie WWW.

Podkreslono, ze odrézni¢ nalezy wersje testu PassMark najnowszg, od starszej ale
nadal aktualnej i od wers;ji, ktore juz nie sg aktualne. W tym samym dniu/okresie moze by¢
aktualna wiecej niz jedna wersja testu. Zamawiajgcy nie sprecyzowat, ze dopuszcza tylko
jedng wersje, wiec uznac nalezy, ze obie wersje testu, aktualne w dniu sktadania ofert
(wersja 9.0 i wersja 10.0) mogg stanowi¢ podstawe, ze oferowany produkt spetnia wymogi
SIWZ.

K3 System wyjasnito, ze kolejne wersje testu majg wbudowane odmienne zestawy

benchmarkow. Przedstawiono wyjasnienie czym roznig sie wersje 8.0, 9.0 i 10.0. Kazda
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z kolejnych wersji testu PassMark CPU stanowi modyfikacje poprzedniej wersji, zas
wbudowane benchmarki czesciowo roznig sie od siebie. Jednak kluczowe znaczenie dla
oceny wersji testow ma oswiadczenie PassMark Software o waznosci poszczegdinych
wersji, a nie réznice miedzy nimi. Roznice sg oczywiste, zas fakt, ktéra wersja w danym
czasie moze byC wykorzystywana przez uzytkownikdw dla badan jest nieoczywisty, choc
wedtug oficjalnego komunikatu ze wzgledu na duzg liczbe zmian wprowadzonych w testach
procesora w wersji v.10, wszystkie obliczone wartosci znacznikow zostaty ponownie
zrownowazone i zeskalowane. Wspétczynnik skalowania powoduje, ze niektére procesory
zmienity pozycje na wykresie. Uzytkownicy mogg nadal korzystac z wersji v.9
oprogramowania i przesyta¢ wyniki, ale lista wynikow bedzie ostatnig. Ta lista stuzy
wytgcznie do celdow informacyjnych. Starsze wyniki wersji 8.0 zostaty wykluczone.

Zdaniem K3 System z komunikatu ptyng nastepujgce wnioski: do 19 marca 2020 roku
wersja 9.0 wersjg najnowszg, natomiast wersja 8.0 byta wcigz aktualng, ktérej wyniki byty
miarodajne. Od dnia 20 marca 2020 roku wersja 10.0 jest najnowsza, zas wersja 9.0 jest
wcigz aktualna, wyniki jej sg miarodajne. Bowiem zdaniem producenta oprogramowania
CPUMark PT 10 jest w pewnym stopniu poréwnywalny z CPUMark PT 9, dla procesoréw tej
samej epoki, nie tyle dla starych a nowych procesoréw.

Ponadto, w czasie ogtoszenia postepowania (26/02/2020) najbardziej aktualng wersjg
testu byta wersja 9.0 i to w odniesieniu do tej wersji byly wyznaczane minima
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie mégt mie¢ na mysli wersji 10.0, poniewaz tej fizycznie
jeszcze nie byto. Obecnie Zamawiajgcy nie moze zmieniaé tresci oswiadczenia zawartego
w SIWZ, tylko dlatego ze w okresie miedzy ogtoszeniem a datg sktadania ofert zostata
stworzona kolejna wersja testu. Gdyby Zamawiajacy Zzadat najnowszej wersji testu,
to wowczas po publikacji nowej wersji, mogtby zmieni¢ tre$¢ SIWZ i dopusci¢ poleganie na
obu wersjach (...), ponadto Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zmiany treéci SIWZ po
otwarciu ofert.

W dniu publikacji ogtoszenia ani Zamawiajgcy ani wykonawcy nie mieli wiedzy
o przewidywanej nowej wersji testéw. Usitowanie zawezenia tresci SIWZ wytgcznie do
najnowszej wersji testow lub tez wersji 10.0 jest niezrozumiate, gdyz w czasie publikacji
ogtoszenia najnowszg wersjg byla wersja 9.0, a rynek nie miat wiedzy o przygotowaniu
kolejnej wersji testow. Ale nawet gdyby przyjaé, ze miat wiedze, to do 20/03/2020 nie byty
znane wprowadzone zmiany, zastosowane benchmarki, uzyskiwane wyniki. Nielogiczne
byloby zatozenie, ze Zamawiajacy w dniu publikacji ogtoszenia chciat odnosi¢ sie do
przysztego, nieznanego sobie zestawu i wynikéw. Zatem zatozenie Odwotujgcego, ze w dniu
publikacji ogtoszenia Zamawiajgcy odnosit sie do nie do obowigzujgcej wersji, dostepnej na
stornie WWW lecz do wersji jeszcze wowczas nieistniejgcej, nie ma poparcia w literalnym

brzmieniu SIWZ, intencjach Zamawiajgcego ani wartoscig szacunkowg zaméwienia.
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Co do aktualnosci wersji, to zwrécono uwage, ze PassMark jako obowigzujgcg —
aktualng wersje traktuje wersje 9.0 i 10.0, wykluczajgc jedynie 8.0 i starsze. Od dnia
publikacji ogtoszenia do dnia wezwania Zamawiajgcy nie uzewnetrznit w zaden sposob
zmiany SIWZ, ktora obowigzywatby wszystkich wykonawcow i dopuszczata positkowanie sie
testami  aktualnymi, a nie testem najnowszym opublikowanym na stronie

www.cpubenchmark.net/cpu list.php.

Przystepujgcy potwierdzit, ze zarbwno na dzieh skfadania oferty, jak tez na dzieh
sktadania wyjasnien zaoferowane komputery spetniajg warunek dotyczacy procesora,
co potwierdzit ztozeniem wydrukow wynikow testow.

Zamawiajacy przyjat wyjasnienia Przystepujgcego i uznat jego oferte za

najkorzystniejszg.

W toku postepowania odwotawczego Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnosit o jego oddalenie w catosci. Wskazat, ze nie wymagat, by wyniki
testow wydajnosciowych znajdowaty sie w najnowszym tescie PassMark, nie odwotywat sie
do adresu internetowego, z ktérego wyniki zatgczyt Odwotujgcy do odwotania, nie wymagat
réwniez, ze procesor miat osiggng¢ okreslony wynik testu w wersji 10. Zamawiajgcy nie
sprecyzowat, ze dopuszcza tylko jedng wersje, wiec uznaé nalezy, iz obie wersje testu,
aktualne w dniu sktadania ofert (czyli 9 i 10) mogg stanowi¢ podstawe do potwierdzenia, ze
zaoferowany produkt spetnia wymagania SIWZ. Zdaniem Zamawiajgcego stanowisko takie
potwierdzajg oswiadczenia i komunikaty znajdujgce sie na stronie PassMark co do wersji
9.0, na ktére powotywat sie Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach. Zamawiajgcy ztozyt
jako dowdd wydruk z korespondencji mailowej prowadzonej z przedstawicielem PassMark
(wraz z ttumaczeniem witasnym) co do waznosci poszczegolnych wersji testow i mozliwos$ci
powotywania sie przez Wykonawcow na te wersje.

Dodatkowo Zamawiajgcy zaznaczyt, ze po uwzglednieniu wczesniejszego odwotania
miat prawo skorzysta¢ z dyspozycji art. 87 ust. 1 ustawy Pzp bowiem pominigcie etapu
wyjadnienia tresci oferty przed jej ostateczng eliminacjg z postepowania mogtoby zostaé
uznane za naruszenie zasady rzetelnego prowadzenia postepowania. Zamawiajgcy uznat,
ze niewystarczajgco wyjasnit niektore okolicznosci w toku badania i oceny ofert, postanowit
wiec po uwzglednieniu odwotania te btedy naprawic.

Przystepujacy popierat stanowisko Zamawiajgcego. Ztozyt w poczet materiatu

dowodowego wydruk ze strony www.cpubenchmark.net/pt9 cpu_list.php,

(wraz z ttumaczeniem) wskazujgc, ze od 20 marca 2020 roku wynik dla oferowanego

procesora ma charakter staty i niezmienny dla wers;ji 9.0 testéw.
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Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage lzba uznata, Ze odwotanie nie mogto zostaé

uwzglednione.

Nie ulega watpliwosci, ze terminem, na ktéry bada¢ nalezy zgodnos$¢ ztozonego
oswiadczenia woli przez danego wykonawce z wymaganiami okreslonymi uprzednio przez
Zamawiajgcego jest termin sktadania ofert. Wéwczas to bowiem oswiadczenie woli drugiej
strony (wykonawcy) zawarcia umowy na okresSlonych warunkach nabiera charakteru
ostatecznego, konstytuuje sie jego tres¢, przedmiot, inne istotne warunki. Stanowisko takie
podzielat rowniez Zamawiajgcy. Zatem oferta musi by¢ zgodna z wymaganiami SIWZ od
terminu skfadania ofert, bez wzgledu, czy tak wskazano wprost w SIWZ, czy tez nie
okreslono tego wyraznie. Stusznie wskazat Odwotujacy, ze na date sktadania ofert nalezato
udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze skfadana oferta spetnia wymogi okreslone w SIWZ, takze
w zakresie parametrow wydajnosciowych procesora. Izba uwaza rowniez, ze na te date
Zamawiajgcy winien zbadaé poprawnos¢ kazdej z ofert, ktérg otrzymat, w odniesieniu do
zgodnosci z opisem przedmiotu zamdwienia, ustalonych kryteriow oceny ofert i innych
ustalonych wymogow podmiotowo-przedmiotowych dla oferty i wykonawcow.

Bez watpienia rowniez Zamawiajagcy w SIWZ wymagat, by oferowane procesory
osiggaly w tescie PassMark CPU Mark okreslony wynik, przy czym wynik ten musiat

znajdowac sie na stronie www.cpubenchmark.net. Zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie

przedstawit zadnych dodatkowych wymagan odnosnie do okreslonej wersji testow, czy
aktualnoéci rankingu. Zamawiajgcy okres$lit warunki brzegowe w sposdb ogdlny, bez
opisywania szczego6tdbw danego rankingu. lzba w tym zakresie nie podziela stanowiska
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany interpretacji zapisow SIWZ po terminie
sktadania ofert, co nalezatoby uznaé za niedopuszczalne. Zamawiajgcy kierowat sie stanem
wiedzy na dzieh ogtoszenia postepowania i zdecydowat, ze weryfikacji ofert dokona na
podstawie rankingu aktualizowanego codziennie (lub przynajmniej bardzo czesto), ale nie
wskazat zadnych dodatkowych cech niezbednych dla tego rankingu, nie odwotywat sie do
okreslonych wersji testu PassMark, zaktadat zatem (albo przynamniej godzit sie na to), ze
zmianie moze ulec dana wersja testow. Zamawiajgcy nie uzyt w SIWZ przede wszystkim
sformutowania, ze oceny wyniku testéw dla procesora dokonywat bedzie na podstawie
ostatniej udostepnionej wersji testow, najbardziej aktualnej wersji testow w dniu sktadania
ofert, aktywnej wersji testow. Zamawiajgcy wskazat, ze wynik testu ma znajdowac sie na
podanej stronie internetowej. Oczywiscie mozna dyskutowac, czy taki warunek byt
postawiony w sposob logiczny i prawidtowy, zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego,
poniewaz na wskazanej stronie znajdujg sie rowniez wyniki o charakterze archiwalnym.
W tym miejscu dostrzezenia jednak wymaga, iz jezeli pojawiajg sie takie watpliwosci co do

tresci SIWZ, to nalezy je interpretowac na korzy$¢ wykonawcéw dziatajgcych w zaufaniu do
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podmiotu o charakterze publicznym. O ile oczywistym dla Izby jest, ze intencjg
Zamawiajgcego nie byt zakup procesorow, ktorych wynik testow kiedykolwiek w jakiejkolwiek
konfiguracji znalezé mozna na wskazanej stronie internetowej, o tyle nalezato dokonaé
interpretacji warunku w odniesieniu do okolicznosci zmiany wynikéw rankingu po ogtoszeniu
postepowania a przed uptywem terminu skfadania ofert i aktualnosci okreslonej wersji testow
w dacie skfadania ofert.

W toku prowadzonego postepowania na stronie przywofanej przez Zamawiajgcego
doszio do upublicznienia nowej wersji testow (10.0), ktéra nie byta znana i obowigzujgca
w dniu ogtoszenia postepowania. Zatem nalezy udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy dany
wykonawca mogt odwotywac sie do okreslonej wersji testow widniejgcej na wskazanej przez
Zamawiajgcego stronie w momencie sktadania oferty, ale nie bedacej ostatnig wersjg i jaka
zaleznos¢ istnieje miedzy wynikami testow w wersji 9.0 i 10.0, ktérg z wersji mozna uznaé za
archiwalng, a ktéra ma charakter aktualny, czy tez ktory z wynikéw potwierdzat spetnianie
wymogow SIWZ.

Jak wynika z komunikatu zamieszczonego na stronie PassMark, ktéry przywotany
zostat przez Przystepujgcego w ztozonych wyjasnieniach oraz na rozprawie, ze wzgledu na
duzg liczbe zmian prowadzonych w testach procesora w wersji 10.0 wszystkie wartosci
znacznikow zostaty ponownie obliczone i zeskalowane. Wynik testéw zostato okreslony na
dzien od 20 marca 2020 roku. Jednoczesnie PassMark wprost wskazat, ze uzytkownicy
mogg nadal korzysta¢ z wersji 9.0 oprogramowania i przesyta¢ wyniki, natomiast lista dla
wersji 9.0 bedzie ostateczna i stuzy ona do celdéw informacyjnych. PassMark zachecat
jedynie uzytkownikow do odwiedzenia nowych wykreséw dla procesorow w najnowszej
wersji testow 10.0. Za archiwalne zostaty przez PassMark uznane w sposob ostateczny
wersji 8.0 testow. Podobna konstatacja piynie z analizy korespondencji mailowej
przedstawionej na rozprawie przez Zamawiajgcego z przedstawicielem firmy PassMark.
Z korespondencji wynika, ze mozliwe jest odwotywanie sie do wynikéw wersji 9.0 testow,
w zaleznoéci od potrzeb danej instytucji prowadzgcej postepowanie. W ocenie sktadu
orzekajgcego powyzsze oznacza, ze w dniu sktadania ofert mozna bylo powolywaé sie
zarowno na wersje 9.0 testow, jak rowniez na wersje 10.0. Wersja 9.0. nie stata sie
automatycznie wersjg archiwalng, poniewaz za takg nie uwazat jej sam PassMark. Instytucja
testujgca za nieobowigzujgcg uznata w sposob jednoznaczny wersje 8.0 testow.
Informacyjny charakter wynikdw wersji 9.0 oznaczat natomiast w ocenie Izby, ze mozliwe jest
powotywanie sie na wyniki tych testow w okreslonych okolicznosciach, nie bedg one
natomiast aktualizowane na biezgco, poniewaz powyzsze odbywa sie w ramach
udostepnionej dla uzytkownikow wersji 10.0 testow.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego, Zze wydruki wynikéw testéw

przedstawione przez Przystepujgcego majg charakter archiwalny i utracity one wazno$é¢
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w dniu 20 marca 2020 roku. Jak juz zauwazono powyzej, z komunikatu PassMark wynika, ze
wyniki staty sie ostateczne w dniu 20 marca 2020 roku i testy nie bedg juz ponawiane, co nie
oznacza jednak, ze wyniki te majg charakter jedynie archiwalny. Sam PassMark okresla
dostep do nich jako ,historyczny”, a charakter jako informacyjny. Nie mozna natomiast
w ocenie |zby miedzy sformutowaniem ,archiwalny” a ,historyczny” postawi¢ znaku rownosci.
Za wykluczone ostatecznie zostaly przez PassMark uznane starsze wyniki wersji 8.0,
natomiast okreslenie to nie odnosito sie do wersji 9.0. Stusznie zdaniem Izby argumentowat
Zamawiajgcy i Przystepujacy, ze z dniem 20 marca 2020 roku wyniki wersji 9.0. staty sie
ostateczne w takim znaczeniu, ze nie bedg one juz zmieniane bez wzgledu na date
przeprowadzenia testow. Wynik dla danej konfiguracji procesora zostat okreslony jako staty
od dnia 20 marca 2020 roku. Zatem w dniu skfadania ofert (to jest 31marca 2020 roku) wynik
testu byt taki sam jak w dniu 20 marca 2020 roku. Natomiast statej walidacji i skalowaniu
podlegajg wyniki wersji 10.0. Tym niemniej Izba uwaza, ze jezeli w dniu sktadania ofert obie
wersje testu (9.0 i 10.0) byly dostepne i weryfikowane na stronie PassMark, to mozliwe byto
potwierdzenie spetniania wymagan SIWZ za pomocg ktoérejkolwiek z tych wersji. Bez
znaczenia dla przedmiotu sporu pozostajg natomiast wyniki testu przedstawione przez
Odwotujgcego na dzien 14 marca 2020 roku. Nie jest to w zaden sposob data graniczna dla
jakichkolwiek czynnosci postepowania. Wydruk ten wskazuje jedynie, ze w tym dniu wynik
dla proponowanych procesorow byt ponizej wymagan Zamawiajgcego. Ale jak zauwazat sam
Odwotujgcy, wyniki testéw podlegaty i podlegaty weryfikacji w kazdym dniu, a dla wersji 9.0
takim zmianom podlegaty do dnia 20 marca 2020 roku. Przystepujgcy przedtozyt natomiast
wynik z daty pozniejszej niz 14 marca 2020 roku (z 20 marca 2020 roku), jednocze$nie
dowodzgc, ze byt on wigzgcy w dacie sktadania ofert, czyli 31 marca 2020 roku. Odwotujgcy
nie przedstawit jednoznacznego, przesadzajgcego materialu dowodowego, ze w dacie
sktadania ofert oferowany procesor nie spetniat wymaganych parametréw wydajnosciowych.
Konkludujgc, ponownie podkresli¢ nalezy, iz biorgc pod uwage zapisy SIWZ,
dopusci¢ nalezato wykazanie spetniania wymagan w dniu skfadania ofert przez obie wersje
testbw zamieszczone na stronie PassMark, przy czym wyniki jednej wersji majg charakter
aktywny (zmienny), natomiast wyniki drugiej wersji okreslone zostaty jako state (niezmienne).
Dla potwierdzenia spetnienia wymagan w ocenie lzby wystarczajgcym byto, by w jednej
z tych wersji procesor spetniat wymagania wydajnosciowe w momencie czasowym

oznaczonym jako ztozenie ofert.

Dokonujgc analizy czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego po uwzglednieniu
odwotania w sprawie KIO 841/20, w ocenie skfadu orzekajgcego Izby Zamawiajgcy stusznie
zastosowat po uwzglednieniu odwotania tres¢ art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, by wtasnie powstate

watpliwosci wyjasni¢, poznac¢ oficjalne stanowisko kazdego z wykonawcow. Dziatanie takie
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nie stoi w sprzecznosci z czynnoscig uwzglednienia odwotania. Cho¢ niewatpliwie
Zamawiajgcy zwigzany jest zgdaniami odwotania, ktore uwzglednia, to w celu wykonania
tych zgdan moze korzystaC z procedur i przepisow Pzp wykonanie tych Zadan
poprzedzajgcych, zwlaszcza Zze za zasade o charakterze nadrzednym nalezy uznad
prowadzenie postepowania w zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami prawa. Wykonawca
sktadajgc ponowne odwotanie musi wykazac, iz dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne
z ustawg Pzp, a zatem, ze narusza obowigzujgce przepisy. Konieczne jest zatem wykazanie
zasadnosci zadan odwotania, a nie jedynie wskazywanie na postgpienie sprzecznie
z uznanymi zarzutami (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 wrze$nia 2018 r.,
sygn. akt KIO 1729/18).

Uwzglednienie zarzutéw odwotania nie moze bowiem prowadzi¢ do wykonania
czynnosci niezgodnych z przepisami Pzp. Jednoczes$nie Izba zauwaza, za orzecznictwem,
ze przepis art. 186 ust. 2 zd. 2ustawy Pzp sam w sobie nie jest podstawg do uwzglednienia
odwotania, ale daje podstawe do ewentualnego ponownego podnoszenia tego samego
zarzutu, celem jego rozpoznania na rozprawie (tak wyrok KIO z 11 pazdziernika 2013 r.,
sygn. akt: KIO 2313/13): ,/zba nie ma mozliwosci badania, czy uwzglednienie zarzutéw
odwotania w catoSci jest niezgodne z prawem, zasadami wspofzycia spotecznego Ilub
zmierza do obejscia prawa. Uwzglednienie w catoSci zarzutow przez zamawiajgcego wigze
zatem Izbe, niezaleznie od tresci zarzutow odwoftania, ktorych merytoryczna zasadnosc nie
jest przez lzbe w ogdle badana przy umorzeniu postepowania odwoftawczego. Z tego
wzgledu naruszenie przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 pzp nie moze - co do zasady -
stanowi¢ samoistnej podstawy do uwzglednienia ponownego odwofania. Jest to sui generis
przepis proceduralny, zwigzany z umorzeniem postepowania odwofawczego bez
merytorycznego rozpatrzenia zarzutdow przez niezalezny organ orzekajgcy, a nie przepis
materialny ustawy pzp regulujgcy stricte czynno$ci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Naruszenie przez zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania art. 186
ust. 2 pzp nie przesgdza zatem o zasadno$ci kolejnego odwoftania, lecz o konieczno$ci
rozpoznania zawartych w nim zarzutéw. Dopuszczenie mozliwosci postgpienia niezgodnie z
Zgdaniem zawarty w uwzglednionym poprzednio odwofaniu wynika z tego, ze zamawiajgcy
kazdorazowo winien kierowac sie zasadg udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy pzp, co jednoznacznie wynika z art. 7 ust. 3 pzp."

Oznacza to, ze w sytuacji uwzglednienia odwotania czynno$ci Zamawiajgcego
podjete wbrew zobowigzaniu wynikajgcemu z uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania
podlegajg merytorycznej weryfikacji w trybie odwotawczym. Jesli podjete w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego czynnosci Zamawiajgcego sg sprzeczne z zgdaniem
zawartym w uwzglednionym odwotaniu, wykonawca pierwotnie sktadajgcy odwotanie

posiada uprawienie do zaskarzenia tych czynnosci i ich weryfikacji przez I1zbe w ramach
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kolejnego postepowania odwotawczego, co mialo miejsce w ramach obecnego
postepowania KIO 1410/20. Niewypetnienie tego obowigzku wprost przez Zamawiajgcego
ma jedynie ten skutek, iz wykonawca — Odwotujgcy moze ponownie wnieS¢ odwotanie od
powtérzonej czynnosci, powotujgc sie na te same okolicznosci, ktére legly u podstaw
uwzglednionych wczesniej zarzutow, a Izba w nowym postepowaniu odwotawczym oceni
merytoryczng zasadno$¢ zarzutow takiego odwotania, samo za$ odwotanie nie bedzie
podlegato odrzuceniu. W ten sposéb interes Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego oraz w postepowaniu odwotawczym zostat zabezpieczony.

Konkludujac, Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdbw wymienionych w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat,
ze Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter

Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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