Sygn. akt: KIO 1952/21

WYROK
z dnia 26 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2021 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2021 r. przez
wykonawce Riello Delta Power Sp. z 0.0., ul. Krasnowolska 82R, 02-849 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Bank Polski, ul. Swietokrzyska 11/21, 00-
919 Warszawa

przy udziale wykonawcy P.I.W. CAMCO Sp. z 0. o., ul. Swiatowida 47b/lok 22, 03-144

Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka
1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 7 500,00 (siedem tysiecy piecset) ztotych uiszczonych tytutem wpisu od
odwofania.
3. Zasgdza od odwotujgcego na rzecz przystepujgcego wnoszgcego sprzeciw - P.L.W.
CAMCO Sp. z o. 0., ul. Swiatowida 47b/lok 22, 03-144 Warszawa kwote 3600,00 (trzy

tysigce szescset ) ztotych tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 roku poz. 1129) na niniejszy wyrok- w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgCy: = = e



K10 1952/21
UZASADNIENIE

Narodowy Bank Polski, ul. Swietokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa, dalej zwany
,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.:
~Wymiana zasilaczy UPS wraz z przeglgdami okresowymi w Oddziatach Okregowych NBP"..
Zamowienie jest prowadzone z zastosowaniem procedury krajowej, gdyz jego warto$¢ jest
nizsza od progow unijnych, dla dostaw.

W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty, tj. oferta wykonawcy Riello Delta Power

sp. z o.0. ul. Krasnowolska 82R 02 — 894 Warszawa, ktory to wykonawca wniést odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Druga oferta zostata ztozona przez wykonawce
P.L.W CAMCO sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Swiatowida 47b lok. 22, 03-144
Warszawa, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg po odrzuceniu oferty
odwotujgcego. Wykonawca ten skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.
Wskazac¢ nalezy, ze odwotujgcy pomimo odrzucenia jego oferty nie zakwestionowat tej
czynnosci zamawiajgcego, lecz wnidst odwotanie od braku odrzucenia oferty
najkorzystniejszej, gdyz zdaniem odwotujgcego oferta tego wykonawcy rowniez powinna
podlega¢ odrzuceniu.

Odwotujgce w wniesionym odwotaniu, zarzucit zamawiajgcemu:

1. czynnos¢ podjetg przez Zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Wymiana zasilaczy UPS wraz z przeglgdami okresowymi w Oddziatach
Okregowych NBP" (dalej jako: Zamdwienie publiczne), polegajgcg na zaakceptowaniu przez
Zamawiajgcego jako rownowaznych przedmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez
P.IW CAMCO sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Swiatowida 47b lok. 22, 03-144
Warszawa (dalej jako: P.I.W. CAMCO) tj. oswiadczenia (deklaracji) producenta Makelsan
Makine Kimya Elektrik Sanayi ve Ticaret A.$. z dnia 27.05.2021 r. wraz z ttumaczeniem
wiasnym, jako spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego okreslone w rozdziale 14 ust. 4 pkt
1) i 2) Specyfikacji warunkow zamdéwienia (SWZ),

2. zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu o udzielenie
Zamowienia publicznego, polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy P.I.W.
CAMCO, ktéra winna podlegaé¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP lub na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) PZP,

3. czynnos¢ podjetg przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie Zaméwienia
publicznego, polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty, oferty zlozonej przez
wykonawce P.1.VV CAMCO, mimo, z oferta ta winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. | pkt 5) PZP lub na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. c) PZP.



Il. Na podstawie art. 516 ust. | pkt 8 PZP, powyzszym czynnosciom i zaniechaniom
Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

1. art. 106 ust. 3 Pzp poprzez uznanie i akceptacje przez zamawiajgcego jako
réwnowaznych przedmiotowych srodkéw dowodowych dokumentéw ztozonych przez P.I.W.
CAMCO tj oswiadczenia (deklaracji) producenta Makelsan Makine Kimya Elektrik Sanayi ve
Ticaret A.$. z dnia 27.05.2021 r. wraz z tlumaczeniem wiasnym, jako spetniajgcych
wymagania Zamawiajgcego okreslone w rozdziale 14 ust. 4 pkt 1) i 2) SWZ, podczas gdy
wskazane przedmiotowe srodki dowodowe nie mogg by¢ uznane za spetniajgce okreslone
warunki,

2. art. 226 ust. | pkt 2) lit ¢) Pzp poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia
oferty P.ILW. CAMCO podczas gdy oferta ta zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie
ztozyt przedmiotowego srodka dowodowego, ani robwnowaznego przedmiotowego $rodka
dowodowego zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w rozdziale 14 ust. 4 pkt
1)i2)Swz,

3. art. 226 ust. | pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty
P.L.W. CAMCO, podczas gdy tres¢ tej oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia
okreslonymi przez zamawiajgcego w rozdziale 14 ust. 4 pkt 1) i 2) SWZ,

4, art. 218 ust. 2 Pzp poprzez uznanie przez zamawiajgcego, ze oferta wykonawcy
P..LW. CAMCO jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SWZ, podczas
gdy nie spetnia wymagan okreslonych w rozdziale 14 ust. 4 pkt 1) i 2) SWZ, poniewaz P.I.W.
CAMCO wraz z ofertg nie ztozyt przedmiotowych $rodkéw dowodowych spetniajgcych
wymagania okreslone przez zamawiajgcego w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych
dostaw z wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

l.uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty P.L.W. CAMCO jako
najkorzystniejszej,

2. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z

uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w odwofaniu,

3. nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnosci odrzucenia oferty P.I.W. CAMCO na
podstawie art. 226 ust. | pkt 5) lub art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) Pzp,
4. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego na podstawie art. 255 pkt 2) Pzp.

W uzasadnieniu interesu we wniesieniu odwotania podat, ze pomimo tego, iz oferta
odwotujgcego, zgodnie z informacjg zamawiajgcego z dnia 24.06.2021 r. zostata odrzucona,
to jednak posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp, we wniesieniu $rodka ochrony
prawnej — odwotania, bowiem oferta P.I.W. CAMCO wybrana przez zamawiajgcego, rowniez

winna zosta¢ odrzucona, wskutek czego postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione,
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stosownie do art. 255 pkt 2) Pzp, W nastepstwie wszczecia przez zamawiajgcego kolejnego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, odwotujacy miatby wéwczas prawo
wzig¢é w nim udziat. Jednakze wskutek naruszeh procedury udzielenia zamoéwienia
publicznego przez zamawiajgcego, odwotujgcy zostanie tej mozliwosci pozbawiony,
woéwczas gdy zamawiajgcy zakonczy postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
poprzez zawarcie umowy z wybranym wykonawcg P..W. CAMCO.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania podniést, iz przedmiotem zamowienia jest
dostarczenie, zainstalowanie i uruchomienie fabrycznie nowych, wolnych od wad fizycznych i
prawnych 8 sztuk zasilaczy bezprzerwowych UPS do obiektéw NBP w Katowicach, Kielcach,
todzi, Poznaniu i Szczecinie. Dnia 24 czerwca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty w ww. postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ztozonej przez wykonawce P.I,W. CAMCO. Zamawiajgcy uznat,
ze P.L.W. CAMCO ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu, ktéra uzyskata najwyzszg liczbe
punktéw w ramach kryterium oceny ofert, a nadto spetniata wymagania zamawiajgcego
okreslone w SWZ

Zdaniem odwotujgcego takie stanowisko jest nie do zaakceptowania, poniewaz oferta
ztozona przez P..LW. CAMCO nie spetnia wymagan zamawiajgcego okreslonych w SWZ,
poniewaz wykonawca ten zatgczyt do oferty przedmiotowe srodki dowodowe nie spetniajgce
wymagan okreslonych w rozdziale 14 ust. 4 pkt 1) i pkt 2) SWZ, a w konsekwencji oferta ta
winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, ewentualnie na
podstawie art. 226 ust. | pkt 2) lit. ¢) Pzp. Odwotujgcy podat, ze stosownie do art. 106 ust. 1
Pzp, zamawiajagcy moze zada¢ innych niz wskazane w art. 104 i art. 105 Pzp
przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria,
jezeli sg one niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Podal, Zze zamawiajgcy
wskazuje wymagane przedmiotowe srodki dowodowe w ogtoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zaméwienia. Dalej, stosownie do art. 106 ust. 3 PZP, Zgdanie przedmiotowych
Srodkéw dowodowych nie moze ograniczaé uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Zamawiajgcy za$ akceptuje rownowazne przedmiotowe Srodki dowodowe,
jesli potwierdzaja, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone
przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria.

Zgodnie zatem z rozdziatem 14 ust. 4 SWZ pkt 1) SWZ, zamawiajgcy zadat od
wykonawcéw, by w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia dotyczgcymi minimalnej sprawnosci w trybie
on-line, przy obcigzeniu znamionowym, nie mniejszym niz 95% dla kazdego z oferowanych
typow UPS — wykonawcy wraz z ofertg ztozyli przedmiotowe $rodki dowodowe wskazane w

poz. 3 zatgcznika nr 2 do SWZ {j. certyfikaty wydane przez niezalezng jednostke badawczg
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okreslajgce sprawnos$¢ oferowanych urzgdzeh. Zamawiajgcy wskazat nadto w rozdziale 14
ust. 4 pkt 2) SWZ, ze zaakceptuje réwnowazne przedmiotowe $rodki dowodowe, jesli
potwierdzg, ze oferowane dostawy spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania, o
ktérych mowa w pkt 1 powyze;.

Wykonawca P.I.W. CAMCO pismem z dnia 27.05.2021 r. w sprawie przedmiotowych
srodkéw dowodowych, na podstawie rozdziatu 14 ust. | pkt 2) SWZ zalgczyt jednak do
ztozonej przez siebie oferty, jako réwnowazne przedmiotowe srodki dowodowe, dokumenty
w postaci 1) karty katalogowej z potwierdzeniem zaoferowanej sprawnosci; 2) deklaracje
producenta sprzetu wraz z tlumaczeniem wiasnym, ktére mialy potwierdza¢ zgodnosé
oferowanych dostaw z wymaganiami okre$lonymi w opisie przedmiotu zamowienia
dotyczgcymi minimalnej sprawnosci w trybie on-line, przy obcigzeniu znamionowym , nie
mniejszym niz 95% dla kazdego z oferowanych typéw UPS.

Odnoszgc sie do powyzszego podat, ze ztozone przez CAMCO przedmiotowe Srodki
dowodowe w postaci odwiadczenia (deklaracji) producenta Makelsan Makine Kimya Elektrik
Sanayi ve Ticaret A.S. z dnia 27.05.2021 r. wraz z ttumaczeniem wtasnym, nie mogty zostaé
uznane przez zamawiajgcego za spetniajgce wymagania okreslone w rozdziale 14 ust. 4 pkt
)i 2) SWZ, gdyz zostat ztozony przedmiotowy Srodek dowodowy w innej niz wskazana
przez zamawiajgcego forma, bowiem zfozyt oswiadczenie samego producenta Makelsan
Makine Kirnya Elektrik Sanayi ve Ticaret A.S. z dnia 27.05.2021 r., a nie zas wymagany
przez zamawiajgcego certyfikat. Oswiadczenie to pochodzi od samego producenta
bezprzerwowego zasilania i generatoréw Diesla MAKELSAN, oferowanego przez CAMCO
sprzetu, nie zas od niezaleznej jednostki badawczej, ktorej wymagat zamawiajgcy.
Przedmiotowych $rodkéw dowodowych ztozonych przez CAMCO nie mozna réwniez uznac
za rownowaznych przedmiotowych srodkow dowodowych w rozumieniu art. 106 ust. 3 Pzp,
poniewaz w zaden sposOb oswiadczenie wydane przez zalezng i bezposrednio
zainteresowang jednostke, nie stanowi réwnowaznego certyfikatowi jednostki zupetnie
niezaleznej. Zamawiajgcy zatem z naruszeniem art. 106 ust. 3 Pzp uznat i zaakceptowat
ztozone przez CAMCO przedmiotowe $rodki dowodowe, jako rownowazne i w konsekwencji
spetniajgce wymagania okreslone w rozdziale 14 ust. 4 pkt 1) i 2) SWZ.

Zamawiajagcy w ziozonej odpowiedzi na odwofanie oswiadczyt, Zze po
przeanalizowaniu zarzutéw odwotania postanowit uwzgledni¢ odwotanie w catosci
wskazujgc, ze dokona uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty
przystepujgcego.

Na rozprawie przed KIO zamawiajgcy podat, ze na moment, kiedy zostato wniesione
przedmiotowe odwotanie, nie byta rozstrzygnieta kwestia, czy czynnos¢ zamawiajgcego
podjeta wobec odwotujgcego byta prawidtowa, w zwigzku z tym zamawiajgcy nie mogt

wykonywac innych czynnosé, ktére by powodowaty mozliwos¢ rowniez odrzucenia oferty
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odwotujgcego, gdyz to mogto by¢ przedmiotem odwotania odwotujgcego. Natomiast na etap,
kiedy zostato wniesione odwotanie i stato sie faktem, ze odwotujgcy nie wnosi odwotania od
swojego odrzucenia, zamawiajgcy rozwazajgc zarzuty odwotania, uznat, ze w tym stanie
prawnym opierajgc sie na m.in. orzeczeniu TSUE C771/19 zarzuty odwofania co do
wykonawcy CAMCO sg zarzutami prawidtowymi i w zwigzku z tym uwzglednit zarzuty
odwofania. Odnoszac sie do samego uwzglednienia zarzutow odwotania podat, ze
podtrzymuje swoje stanowisko o uwzglednieniu odwotania. Podat, ze po ponownym
przeanalizowaniu tresci oferty przystepujgcego, w nawigzaniu do wniesionego odwofania
zauwaza, ze zgodnie z rozdz. 14 ust. 4 pkt 1 i 2 SWZ zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca do oferty zatgczyt przedmiotowe $rodki dowodowe stanowigce certyfikat wydany
przez niezalezny podmiot, ktéry miat potwierdzac, ze oferowany UPS posiada sprawnos¢ nie
mniejszg niz 95%. Ponadto w pkt 2 tego ustepu zamawiajgcy wskazat, ze zaakceptuje
réwniez przedmiotowe Srodki dowodowe réwnowazne, jezeli potwierdza, ze zaoferowane
dostawy spetniaja wymagania zamawiajgcego. W tym zakresie, zdaniem zamawiajgcego,
nalezy nawigzac do tresci art. 105 ust 4 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, jakie srodki dowodowe
mogg zosta¢ ztozone. Podaje, ze za réwnowazne $rodki dowodowe moze by¢ uznane np.
dokumentacja techniczna i inne dokumenty, ktére w sposob niewatpliwy i jak najbardziej
niezalezny potwierdzajg, ze dane urzadzenie posiada odpowiednie parametry i wtasciwosci.

Zauwazyt, ze réwnowazne srodki dowodowe mogg by¢ skfadane tylko wtedy, jesli
wykonawca nie jest w stanie ztozy¢ przedmiotowego srodka dowodowego oczekiwanego
przez zamawiajgcego, a w tym przypadku, jak to podano, te $rodki dowodowe zostaty
wskazane w poz. 3 zat. nr 2 do SWZ i mialy by¢ wydane przez niezalezng jednostke
badawczg okreslajgca sprawnos¢ tych urzgdzen. Nawigzujgc do art. 105 ust 4 podat, ze
przepis ten nalezy interpretowaC w ten sposob, jak intepretujemy przepisy odnosnie
dokumentéw polegajgcych na tym, ze jesli wykonawca z jakichs przyczyn nie moze wykazac
parametrow oferowanego sprzetu w postaci certyfikatu, to najpierw winien wykaza¢, ze
ztozenie tego certyfikatu jest niemozliwe lub w terminie wskazanym przez zamawiajgcego
jest znacznie utrudnione, dopiero wtedy winien taki dokument réwnowazny ztozyé. W tej
konkretnej sytuacji przystepujacy ztozyt oswiadczenie producenta, iz oferowany sprzet ma
sprawno$¢ 96%, czego zamawiajgcy nie kwestionuje.

Przystepujagcy do postepowania wykonawca P..W. CAMCO Sp. z o. o, ul
Swiatowida 47b/lok 22, 03-144 Warszawa w ztozonym na piémie stanowisku oraz tym
zaprezentowanym na rozprawie podat, Zze czynnos$¢ zamawiajgcego O uwzglednieniu
odwotania jest niezasadna. Nadto podnidst zarzut braku interesu po stronie odwotujgcego na
whniesienie odwotania, gdyz oferta odwotujgcego zostata w sposdb prawomocny odrzucona i

tym samym wykonawca ten nie moze uzyska¢ zamdwienia w tym postepowaniu. Odwotanie



powinno zosta¢ odrzucone na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp, ze wzgledu na to, ze
zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Odnoszgc sie do zarzutéw odwotania podnidst, ze zamawiajgcy wymagat zgodnie z
Rozdziatem 14 ust. 4 pkt 1 SWZ potwierdzenia, ze oferowane urzgdzenia maja sprawnos¢
nie mniejszg niz 95 %. Zamawiajgcy wymagat certyfikatu niezaleznej jednostki badawcze;j.
Zgodnie z Rozdziatem 14 ust. 4 pkt 2 SWZ dopuscit przedstawienie rownowaznych srodkow
dowodowych jezeli potwierdza, ze oferowane dostawy spetniajg okreslone przez
Zamawiajgcego wymagania. Odwotujgcy zatgczyt do oferty karte katalogowg oferowanych
zasilaczy UPS LEVELUPS oraz oswiadczenie producenta firmy MaKELSAN. Przyczynag
braku ztozenia certyfikatu byt brak mozliwosci ich pozyskania w odpowiednim terminie.
Przystepujacy nie zostat w tym zakresie wezwany do wyjasnien. Jezeli by zostato
wystosowane do niego wyjasnienia to powotatby sie wiasnie na tg okolicznosé.

Podat, ze wbrew stanowisku odwotujgcego, nie zostat naruszony art. 106 ust. 3
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy akceptuje rownowazne przedmiotowe
srodki dowodowe ztozone przez wykonawce. Oznacza to takze uprawnienie dla wykonawcy
przediozenia innych $rodkéw dowodowych niz wskazane przez zamawiajgcego, pod
warunkiem ze potwierdzajg one, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetniajg okredlone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria. Zwazywszy, ze
zakres przedmiotowych srodkéw dowodowych nie jest okre$lony (brak jest zamknietego
katalogu takich srodkow), liczba potencjalnych srodkéw réwnowaznych jest nieograniczona.
Ocena réwnowaznosci przediozonego s$rodka dowodowego winna by¢ kazdorazowo
dokonywana przez zamawiajgcego w konkretnym stanie faktycznym.

Na marginesie, przystepujgcy zwrdcit uwage, na zapis znajdujgcy sie na dole karty
katalogowej na stronie i, The LEVELLUS Series is attested by Bureau Veritas with regard to
performonce (EN 62040-3) (ttumaczenie wiasne: Seria LEVELLUS posiada atest Bureau
Veritas w zakresie wydajnosci (EN 62040-3). Bureau Veritas (BV) to francuskie towarzystwo
klasyfikacyjne z siedzibg centrali w Paryzu. Bureau Veritas to niezalezna jednostka
badawcza. Bureau Veritas jest cztonkiem IACS, zatrudnia ponad 20 500 pracownikow,
posiada ok. 600 placéwek (w tym laboratoridw) na catym $wiecie. Oswiadczenie producenta
Makelsan o sprawnosci na poziomie 96 % oraz dokument karty katalogowej dostarczone w
jezyku polskim, przez przystepujacego zostaty wytworzone na podstawie atestu niezaleznej
jednostki certyfikujgcej Bureau Veritas. Jest to argument przemawiajgcy za tym, ze
przedmiotowe $rodki dowodowe zostaly wytworzone, zaakceptowane przez niezalezng
jednostke badawczg, certyfikujgca.

Podkreslit, ze jesliby zostat podniesiony zostanie argument, ze zdanie o ktérym mowa
wyzej o atescie Bureau Veritas nie zostato przettumaczone na jezyk angielski i wystepuje

niezgodnos¢ z SWZ w zakresie jezyka w jakim jest prowadzone postepowanie, to
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przystepujgcy podnosi, ze dokumenty sktadane przez przystepujgcego w toku postepowania
byty sktadane w jezyku polskim. Jedynie wskazane wyzej jedynie zdanie nie zostato
przettumaczone, jednakze wiekszos¢ tego zdania to nazwy wtasne jak nazwa ,LEVELLUS
Sieries” albo ‘Bureau Veritas” ktore i tak by nie zostaty przettumaczone. Nie powinno to

zostac potraktowane jako niezgodnos$¢ z SWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i przystepujacego, na
podstawie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego, oswiadczen i stanowisk stron
i przystepujgcego, zaprezentowanych na pismie i w czasie rozprawy, Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje — odwolanie nie jest zasadne, gdyz

podniesione zarzuty nie zastuguja na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z ustawowych przestanek,
o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Za podstawe rozstrzygniecia Izby zostat uznany stan faktyczny sprawy, ustalony na
podstawie dokumentacji postepowania, tresci odwotania oraz stanowisk stron i
przystepujgcego zaprezentowanych na rozprawie.

Na wstepie orzekania nalezato poddac ocenie wniosek przystepujgcego o odrzucenie

odwotania z powodu braku interesu po stronie odwotujgcego, gdyz jego oferta zostata
odrzucona, a ta czynno$¢ zamawiajgcego nie zostata zaskarzona.
Wskaza¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie zachodzito podobienstwo ze stanem
faktycznym sprawy orzeczonej przez TSUE C771/19, gdzie Trybunat uznat, ze w takiej
sprawie z jakg mamy do czynienia w tym postepowaniu interes wykonawcy moze opierac sie
na upatrywaniu szansy w uniewaznieniu postepowania i ponownym jego wszczeciu przez
zamawiajgcego. Dlatego tez Izba wniosek o odrzucenie odwotania oddalita.

Przechodzgc do oceny zasadnosci postawionego zarzutu, dotyczgcego braku
odrzucenia oferty przystepujacego jako niezgodnej z SWZ, ktéry to zarzut zostat
uwzgledniony przez zamawiajgcego, Izba biorgc pod uwage tres¢ postanowien SWZ uznata,
ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty przystepujgcego, a tym samym uznania zarzutu
odwotania za zasadny.

Przedmiotem postepowania jest dostawa dla zamawiajgcego zasilaczy UPS.
Zamawiajacy w rozdziale 14 SWZ postawit wymaganie, aby wraz z ofertg zostaty ztozone
przedmiotowe srodki dowodowe:

4. Zatgczane do oferty przedmiotowe Srodki dowodowe:

1) W celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami okre$lonymi

w opisie przedmiotu zamoéwienia dotyczgcymi minimalnej sprawnos$ci w trybie on-line, przy

obcigzeniu znamionowym, nie mniejszej niz 95 0/0 dla kazdego z oferowanych typéw UPS
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Wykonawca wraz z ofertg ztozy przedmiotowe $rodki dowodowe wskazane w poz. 3
zatgcznika nr 2 do SWZ {j. wydane przez niezalezng jednostke badawczg certyfikaty
okre$lajgce sprawnosc oferowanych urzgdzen;

2) Zamawiajgcy zaakceptuje rownowazne przedmiotowe Srodki dowodowe, jesli
potwierdzg, ze oferowane dostawy spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania, 0
ktorych mowa w pkt 1.

Poza sporem miedzy stronami byla kwestia, ze przystepujgcy na potwierdzenie
powyzszych wymagan ziozyt przedmiotowe $rodki dowodowe - zatgczyt do oferty karte
katalogowg oferowanych zasilaczy UPS LEVELUPS oraz oswiadczenie producenta firmy
MaKELSAN, Kwestig sporng jest ocena tych przedmiotowych srodkéw dowodowych, a w
szczegolnosci mozliwosci uznania ich za réwnowazne przedmiotowe srodki dowodowe o
ktérych mowa w rozdziale 14 ust.4 pkt 2 SWZ.

Dokonujgc oceny wymaganych i ztozonych przez przystepujgcego przedmiotowych
srodkéw dowodowych, to na pierwszy oglad sprawy mozna uznac, ze przedtozone
dokumenty nie sg certyfikatem wydanym przez niezalezny podmiot certyfikujgcy, jak réwniez
nie sg rownowazne z certyfikatem i tym samym odwotanie winno zosta¢ uwzglednione.

Jednakze dokonujgc szczegotowej oceny tresci SWZ, a w szczegdlnosci

postanowienia Rozdziatu 14 ust.4 pkt 1 i 2, jak rowniez stanowisk stron i przystepujgcego
Izba uznata, Zze nie mozna na etapie oceny ofert obcigza¢ wykonawcy nieistniejgcymi
wymaganiami SWZ, wyartykutowanymi dopiero na rozprawie. Dotyczy to w szczegdlnosci
braku uregulowania kwestii, jakie dokumenty moégt ztozy¢ wykonawca, aby zamawiajagcy
uznat je za rownowazne przedmiotowe Srodki dowodowe.
Poda¢ nalezy, ze dokument réwnowazny to dokument majgcy rowng wartosé, réwne
znaczenie. Zgodnie z przepisem art. 104 — 107 Pzp zamawiajgcy moze zgdac zitozenia
przedmiotowych srodkéw dowodowych np. w postaci ztozenia certyfikatu wydanego przez
jednostke oceniajgcg zgodnosé lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te
jednostke. Zgodnie z art.7 pkt 20 Pzp przez pojecie przedmiotowych srodkéw dowodowych
nalezy rozumie¢ srodki stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub
robét budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu
zamowienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia.

Katalog przedmiotowych $rodkéw dowodowych jest katalogiem otwartym, o czym
Swiadczy tres¢ art. 106 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze zgdaé
innych niz wskazane w art. 104 i 105 Pzp przedmiotowych $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

postepowania. Izba uznata, iz nie moze budzi¢ watpliwosci, ze inne przedmiotowe Srodki
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dowodowe Zzgdane przez zamawiajgcego muszg zosta¢ wskazane w dokumentach
zamowienia lub ogtoszeniu o zamowieniu, a nadto zgdane srodki dowodowe muszg byé
proporcjonalne i zwigzane z przedmiotem zamowienia, nie mogg ogranicza¢ uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie w tym i KIO jednoznaczne jest, ze ustawodawca
wymusza na zamawiajgcym koniecznos¢ zdefiniowania rownowaznosci certyfikatu jesli jest
on wymagany. Zamawiajgcy powinien zdefiniowaé dopuszczalng rownowaznosé
zaswiadczen. Dopuszczajgc dokument rownowazny, powinien w taki sposob sprecyzowaé
postawione certyfikatowi réwnowaznemu wymogi, aby modc nastepnie w sposéb
jednoznaczny przesgdzi¢ kwestie jego rownowaznosci (wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z
3 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1549/11 KIO 1569/11). Dlatego tez lzba uznata, ze kiedy
zamawiajgcy wskazujgc na mozliwos¢ ztozenia rownowaznego przedmiotowego srodka
dowodowego, bez jego dookreslenia, to zasadnym jest przyjecie, ze zamawiajgcy nie moze
kwestionowaé¢ ztozonego przedmiotowego srodka dowodowego pod warunkiem, ze ten
bedzie potwierdzat zgodnos¢ oferowanego przedmiotu zaméwienia z wymogami SWZ.

Niewatpliwym jest, ze dla réznego rodzaju postepowan bedg mogty byé wymagane
inne przedmiotowe srodki dowodowe, jak rowniez inne dokumenty moggce by¢é uznane za
dokumenty rownowazne. Takie dokumenty sg nierozigcznie zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia. Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy na rozprawie powotujgc sie na przepis art.
104 ust.5 Pzp wskazywat, ze takim réwnowaznym przedmiotowym srodkiem dowodowym
bytaby np. dokumentacja techniczna producenta. Na powyzsze stanowisko zamawiajgcego,
przystepujgcy stwierdzit, ze urzgdzenia tego typu, jak UPS-y nie maja dokumentacji
technicznej (co nie zostato zakwestionowane przez strony) i stwierdzit, ze ich parametry
wynikajg z kart katalogowych oraz oswiadczen producenta, ktore przystepujacy ztozyt wraz z
oferta.

Za nader wazng okolicznos¢ przemawiajgcg za oddaleniem odwotania i
uwzglednieniem sprzeciwu przystepujgcego Izba przyjeta kwestie, Zze zamawiajgcy w trakcie
badania i oceny oferty przystepujgcego ustalit, ze zaoferowane UPS-y spetniajg postawione
wymagania. Powyzsze nie zostato takze zakwestionowane przez odwotujgcego.
Zamawiajacy takze wybrat oferte przystepujacego jako najkorzystniejsza, co posrednio
wskazuje, ze gdyby ustalit liste rownowaznych przedmiotowych srodkéw dowodowych, to nie
jest wykluczone, iz ewentualnie dopuscitby ztozenie zamiast certyfikatu innego dokumentu
réwnowaznego, jak np. oswiadczenia producenta, lub dowodu w postaci karty katalogowe;j.
Ocena w zakresie wykazania przez dokument rownowazny spetniania wymogéw ustalonych
dla przedmiotu zamodwienia bedzie nalezy do zamawiajgcego, natomiast to na wykonawcy

bedzie spoczywat obowigzek udowodnienia réwnowaznosci danego dokumentu.
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Reasumujgc powyzsze Izba uznata, ze w sytuacji braku ustalenia wykazu
rownowaznych przedmiotowych $rodkéw dowodowych adekwatnych do przedmiotu
zamowienia nie bytoby zasadne odrzucenie oferty przystepujgcego, tylko z tego powodu, ze
w trakcie oceny zarzutdéw odwotania zamawiajgcy uznat, iz bark jest réwnowaznosci
pomiedzy wymaganym certyfikatem, a ztozonymi innymi dokumentami z ktérych niewatpliwie
wynikato spetnianie wymagan zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zamoéwienia. Izba
zauwaza réwniez, ze ztozenie rownowaznych przedmiotowych srodkéw dowodowych moze
nastgpi¢ tylko w sytuacjach kiedy jest obiektywny brak mozliwosci ztozenia dokumentu
referencyjnego. Tg okolicznos¢, po pierwsze wykonawca winien wykaza¢ zamawiajgcemu, a
po drugie zamawiajgcy winien procedure z tym zwigzang opisa¢ w SWZ.

Izba wskazuje takze, jezeli wykonawca nie ziozyt przedmiotowych Srodkow
dowodowych lub ztozone przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy
wzywa do ich ziozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie tylko wtedy, gdy
przewidziat takg mozliwo$¢ w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamowienia. W
tym postepowaniu zamawiajgcy nie przewidziat takiej mozliwosci, co jednak nie uchybiato
potrzebie w tym stanie faktycznym, zgodnie z przepisem art. 107 ust.4 Pzp wezwania
przystepujgcego do ztozenia wyjasnieh w tym zakresie.

Nadto Izba podkresla, ze wydanie orzeczenia nastgpito w sytuacji uwzglednienia
zarzutow odwotania i jak wynikato z informacji zamawiajgcego czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty nie zostata jeszcze uniewazniona i oferta przystepujgcego nie
zostata odrzucona. Gdyby pomiedzy datg orzekania a wyrokowania Izby, nastgpity zmiany to
zamawiajgcy winien dokonane w tym zakresie czynnosci uniewaznié.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp wskazanych w

odwotaniu.

W zakresie kosztéw postepowania lzba w oparciu o §8 ust.2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w zwigzku z oddaleniem odwofania
kosztami postepowania obcigzyta odwotujgcego nakazujgc zaliczenie w poczet kosztow
postepowania kwoty uiszczonego wpisu oraz nakazata zwrot dla przystepujgcego kosztu

wynagrodzenia petnomocnika

PrzewodniczgCy ..........coovieiiiiiiiiiiinnns
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