Sygn. akt: KIO 1723/21
WYROK
zdnia 8 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2021 r. przez wykonawce Bcoders

S.A., ul. Owczarska nr 7, 01-351 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Naukowa i Akademicka Sieé¢

Komputerowa - Panstwowy Instytut Badawczy, ul. Kolska 12, 01-045 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Computex sp. z o.0. sp.k., ul. Mrozna 27, 03-654 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Bcoders S.A., ul. Owczarska nr 7,
01-351 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

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

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Sygn. akt KIO 1723/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa - Panstwowy Instytut Badawczy,
ul. Kolska 12, 01-045 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa, instalacja i konfiguracja
mobilnych pracowni komputerowych MPK", numer referencyjny:ZZOSE.2111.1.2021.30.RST
[KNMFiPR]. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15.03.2021 r., nr 2021/S 051-127762.

Pismem 2z dnia 28.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Computex sp. z 0.0. sp.k. oraz o odrzuceniu m.in. oferty
wykonawcy Bcoders S.A.

W dniu 07.06.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Bcoders S.A., ul. Owczarska nr 7, 01-351 Warszawa (dalej: ,odwotujgcy”),
w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16 i 17 oraz art. 513 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez
brak podania przez zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego, z ktorego
wynikatoby, z jakiego konkretnie powodu oferta odwotujgcego zostata odrzucona,

2) art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z pkt 2) lit. ¢c) w zw. z art. 16 pkt 3 i art. 17 ust. 1, art. 8
ustawy Pzp w zw. z art. 65 § 1 kodeksu cywilnego poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego mimo tego, ze ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenie, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajgce brak podstaw
wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowy srodek
dowodowy i inne niezbedne dokumenty i odwiadczenia oraz poprzez nieprawidtowe
odrzucenie oferty odwotujgcego prawdopodobnie z powodu btednego uznania przez
zamawiajgcegdo, ze nie doszto do przettumaczenia przez odwotujgcego tresci dokumentu
przedmiotowego pn. ,6. TEST Bapco Sysmark 2018 - Latitude 3510", mimo tego, ze
tres¢ wynikajagca z tego dokumentu przedmiotowego zostata przettumaczona i
wyjasniona przez odwotujgcego w ramach ztozonej oferty,

3) z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutéw: art. 128
ust. 1 w zw. z art. 16 pkt. 3 i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak wezwania
odwotujgcego do ztozenia ttumaczenia dokumentu przedmiotowego pn. ,6a. TEST
Bapco Sysmark 2018 - Latitude 3510 - wydruk", mimo tego, ze sam dokument
ttumaczenia stanowi ,inny dokument sktadany w postepowaniu” w rozumieniu art. 128

ust. 1 ustawy Pzp.
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W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

LW dniu 28 maja 2021 roku Zamawiajgcy upublicznit informacje o wyniku postepowania.
W ramach tej informacji Zamawiajgcy powiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujacego. Z tresci
przywotanego dokumentu wynika tylko i wylagcznie, ze Zamawiajacy odrzuca oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z pkt 2) lit. ¢) ustawy. Zamawiajgcy
poprzestat na przywotaniu tresci przedmiotowych przepisow. (...)

Jak wynika z powyzszego stanu faktycznego Zamawiajgcy de facto nie wskazat
skonkretyzowanych okolicznosci uzasadniajgcych w ocenie Zamawiajgcego odrzucenie
oferty Odwotujgcego. Co wiecej Zamawiajgcy nie dokonat rowniez w ramach uzasadnienia
ustalania stanu faktycznego oraz jego subsumpcji do przepiséw Prawa zamdwien
publicznych. Warto zwréci¢ uwage, ze réwniez powotana przez Zamawiajgcego podstawa
prawna odrzucenia oferty nie wskazuje konkretnie z jakiego powodu Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwotujgcego. Ot6z Zamawiajgcy powotat sie w tym zakresie na art. 226 ust. 1 pkt 5)
w zw. z pkt 2) lit. ¢) uPzp. Oznacza to, ze powodem odrzucenia oferty Odwotujacego mogto
by¢ m.in.:

1) nie zlozenie w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1
uPzp, lub

2) nie ztozenie podmiotowego s$rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) nie zlozenie przedmiotowego srodka dowodowego,

4) nie ztozenie innych dokumentéw lub o$wiadczen;

5) niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z tre$cig warunkdw zamowienia.

Jednoczesnie zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
wynika, ze niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje
réwnoczesnie wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. (...)

Jednoczesnie nalezy poczyni¢ uwage, iz podniesienie przez Odwotujgcego dalszych
zarzutow w ramach niniejszego odwotania nie stanowi okolicznosci konwalidujgcej istotne
uchybienia Zamawiajgcego w zakresie tresci informacji o wynikach postepowania. Bowiem
Odwotujgcy w tym wypadku bazuje tylko i wytgcznie na wtasnych domniemaniach nie majgc
pewnosci, czy podniesione przez niego zarzuty odnoszg sie do istniejgcego w swiadomosci
Zamawiajgcego powodu odrzucenia oferty Odwotujgcego. (...)

Zgodnie z rozdziatem Il ust 2 5WZ szczegdtowy opis przedmiotu zamédwienia
zawarty zostat w zatgczniku nr 1 do SWZ. Zatgcznik nr 1 posiadat réwniez zatgcznik A,
zawierajgcy opis techniczny oferowanych urzadzen. W pozycji L.4 (wydajnosé urzgdzenia)

zatgcznika A, Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgcy opis wymagan:
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Zamawiajgcy wymaga, aby zaoferowane urzgdzenie uzyskiwato w teScie BAPCo®
SYSmark® 2018 (Overall wynik nie mniejszy niz 900 punktéw. Wymagany test
wydajno$ciowy musi by¢ przeprowadzony na automatycznych ustawieniach konfiguratora
dotgczonego przez firme BAPCO | przy natywnej rozdzielczosci wysSwietlacza oraz
wigczonych wszystkich urzgdzeniach. Nie dopuszcza sie stosowania overclokingu,
ingerowania w ustawieniach BIOS (tzn. wyigczania urzgdzen stanowigcych petng
konfiguracje) jak rowniez w samym Srodowisku systemu (tzn. zmniejszania rozdzielczoSci;
jasnosci i kontrastu itp.). Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ protokét z przeprowadzonych
testow potwierdzajgcy, ze zaoferowany komputer przenosny typu laptop uzyskat w tescie
BAPCo® SYSmark® 2018 (Overall) wynik nie mnigjszy niz 900 punktéw. Protokot
Z przeprowadzonych testéw powinien mie¢ forme wydruku komputerowego poswiadczonego
przez Wykonawce, ze zostat on utworzony za pomocg oprogramowania licencjonowanego
przez BAPCo; a jego tresc¢ nie zostata w Zaden sposob zmieniona. (...)

Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt wypetniony zatgcznik A do zatgcznika nr 1 (opis
techniczny oferowanych urzadzenh). W ramach przedmiotowego dokumentu stanowigcego
tres¢ oferty Odwotujgcy zaoferowat urzadzenie DELL Latitude 3510 wraz z
oprogramowaniem Microsoft Windows 10 Pro Education (64-bitowy) PL oraz BCODERS
WPN (wersja vI2.1.2.16 , polska wersja jezykowa). (...)

W zwigzku z powyzszym wraz z ofertg Odwotujgcy zatgczyt dokument pn. ,6. TEST
Bapco Sysmark 2018- Latitude 3510" oraz dokument pn. ,6a.TEST Bapco Sysmark 2018-
Latitude 3510-wydruk" (dalej jako: ,Protokét"). Z obu przedmiotowych dokumentéw wynika,
ze ,Overall Rating" wynosi 1082. Dodatkowo Odwotujgcy ztozyt w ramach odrebnego
dokumentu oswiadczenie z dnia 13 kwietnia 2021 roku, z ktérego wynikato m.in., ze wynik
wymaganego przez Zamawiajgcego testu na wydajnos¢ znajduje sie w wyzej przywotanym
Protokole.

Przedtozony przez Odwotujgcego Protokdt stanowi tylko i wytgcznie zobrazowanie
wynikéw wykonanych testéw na wydajnos¢ urzadzenia. Przy czym wynik prezentowany jest
w postaci stosownych grafik oraz wykreséw, a przede wszystkim przyjmuje postac¢ cyfrowa.
Tres¢ Protokotu nalezy poddawac wyktadni celowo$ciowej tj. czemu ma on stuzy¢ w ramach
przedmiotowego postepowania. Otéz jak wynika ze postawionych przez Zamawiajgcego
wymogow tres¢ Protokolu ma potwierdzié, ze oferowane urzadzenia uzyskaty w tescie
BAPCo® SYSmark® 2018 (Overall) wynik przekraczajgcy 900 punktéw. Przy czym nalezy
szczegolng uwage zwroci¢ na fakt, ze sam Zamawiajgcy postuguje sie w SWZ
sformutowaniem ,overall", co w niniejszym kontekscie odnosi sie do ,,0g6lnego wyniku" wyzej
przywotanego testu BAPCo® SYSmark® 2018.

Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu Protokdt, z ktérego jednoznacznie (bez

koniecznosci ttumaczenia) wynika, ze wskazany przez Zamawiajgcego ,overall" wynik
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wynosi 1028. Jednoczesnie nie budzi watpliwosci, ze przedstawiony w ramach Protokotu
wynik 1028 stanowi rezultat testu BAPCo® SYSmark® 2018. Jednoczesnie nalezy wzigé
pod uwage, ze Odwotujgcy w ramach ziozonej oferty, w szczegdlnosci w pozycji L.4
(wydajnos¢ urzadzenia) zatgcznika A oraz w ramach oswiadczenia z dnia 13 kwietnia 2021
roku dokonat de facto ttumaczenia najistotniejszych i polegajgcych badaniu i ocenie
fragmentéw tresci Protokotu, w tym w szczegdlnosci ttumaczac fragment dotyczacy wyniku
przedmiotowego testu oraz wskazujgc, ze protokdt zostat utworzony za pomocg
oprogramowania BAPCo® SYSmark® 2018 licencjonowanego przez BAPCo. Jednoczesnie
w pozostatych nieprzettumaczonej przez Odwotujgcego czesci Protokotu, ktéra to czesé nie
odnosi sie do istoty celu ztozenia Protokotu, nalezy zwréci¢ uwage, ze mamy do czynienia z
angielskojezycznymi nazwami wiasnymi (np. Dell Inc., Intel® Core ™ i310110U, Intel® HD
Graphics 630) lub uzywang w Polsce techniczng nomenklaturg informatyczng bazujgcg na
sformutowaniach pochodzacych z jezyka angielskiego (np. CPU, GPU, benchmark). Tym
samym nieprzettumaczong przez Odwotujgcego cze$¢ Protokotu stanowig informacje, ktore
nie podlegajg ttumaczeniu, w tym m.in. nazwy wtasne oferowanych podzespotéw, co wynika
z art. 11 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim, jak réwniez informacje, takie
jak nazwy rodzajowe podzespotow, ktére sg powszechnie znane dla oséb posiadajgcych
wiedze z zakresu informatyki, w tym dla osdb, ktére dokonujg w imieniu Zamawiajgcego
oceny ofert w zakresie zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia. Przy czym niezbedny
zakres ttumaczenia dokumentu sktadanego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nalezy ocenia¢ indywidualnie. W przedmiotowym stanie faktycznym
Zamawiajgcy najprawdopodobniej zakwestionowat jedynie forme ztozenia dokumentu
potwierdzajgcego osigganie wyniku testu BAPCo, ktéra to okolicznos¢ powinna pozostawaé
wtorna wobec stwierdzenia, ze Odwotujgcy potwierdzit w ztozonym dokumencie osiggniecie
przez oferowane komputery wyniku testu BAPCo na poziomie znacznie powyzej okreslonego
w specyfikacji warunkéw zamdwienia poziomu. (...)

Co prawda zasada proporcjonalnosci jest najczesciej akcentowana w kontekscie
ustanawiania warunkow udziatu w postepowaniu, jednakze jej stosowanie nie powinno by¢
w ten sposdb zawezane. Réwniez w odniesieniu do naruszen nalezy stosowac zasade
proporcjonalnosci, ktéra najczesciej przejawia sie w orzecznictwie wskazdéwka, ze formalizm
nie moze zdominowac postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. (...) W wypadku
Protokotu oraz przettumaczonej przez Odwotujgcego jego najistotniejszej czesci nalezy
wskazaé, ze cel wynikajgcy z ustawy Prawo zamodwien publicznych zostat osiggniety,
bowiem Zamawiajgcy, ani inni uczestnicy postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie sg w stanie zaprzeczy¢, ze zaoferowane przez Odwotujgcego urzgdzenie
uzyskato w tescie BAPCo® SYSmark® 2018 1028 punktéw. Tym samym Protokdt i tresc

wszystkich  ztozonych przez Odwolujgcego dokumentéw potwierdzajg zgodnosé
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oferowanego przedmiotu dostawy z trescig warunkoéw zamowienia. Wobec tego nie istnieja

obiektywnie uzasadnione podstawy do odrzucenia oferty Odwotujacego. (...)

Dodatkowo nalezy podniesé, ze w zakresie sposobu tlumaczenia Protokotu
zastosowanego przez Odwotujgcego powinien mie¢ zastosowanie art. 65 § 1 Kodeksu
Cywilnego (w zw. z art. 8 ust 1 uPzp), zgodnie z ktéry o swiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. (...) W tym wypadku z catoksztattu
okolicznosci, w szczegoélnosci ze ziozonych przez Odwotujgcego dokumentédw wynika
jednoznacznie potwierdzenie spetnienia stawianych przez Zamawiajgcego wymogoéw, co do
oferowanego przedmiotu dostawy, w szczegolnosci w zakresie wydajnosci urzadzen. (...)

Na wypadek nie uwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg 2 wyzej opisanych
zarzutow, Odwotujgcy z daleko posunietej ostroznosci procesowej w stosunku do czynnosci
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego podnosi zarzut naruszenia art. 128 ust. 1
uPzp w zw. z art. 16 pkt. 3 i art. 17 ust. 1 uPzp. Odwotujgcy dopatruje sie naruszenia
przedmiotowych przepisdw przez Zamawiajgcego w braku wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia ttumaczenia Protokotu (jezeli Zamawiajacy btednie uznat, ze tlumaczenie
przedstawione przez Odwotujgcego jest niewystarczajace). (...)

Przy czym powyzszy obowigzek wezwania m.in. do ztozenia lub uzupetnienia
dokumentdéw, nie odnosi sie tylko i wytacznie do podmiotowych $rodkéw dowodowych, ale
takze innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu. (...) W tym zakresie
nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, iz ttumaczenie dokumentu ma charakter wtérny
w stosunku do dokumentu, ktory jest ttumaczony. Tym samym ttumaczenie danego aktu
bedzie miato odrebny charakter prawny od tresci dokumentu obcojezycznego. To dokument
podlegajgcy ttumaczeniu stanowi potwierdzenie warunkow zamoéwienia, w tym spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia, czy potwierdzenie
spetnienia przez przedmiot oferty wymogdéw zamawiajgcego lub wykazanie umocowania.
Natomiast ttumaczenie ma na celu tylko i wylgcznie odkodowanie tresci tego dokumentu,
stanowigc instrument, ktéry pozwala Zamawiajgcemu na zweryfikowanie spetnienia przez
wykonawce postawionych przez niego wymogow. (...)”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty,

2) ponownego badania i oceny ofert, przy uwzglednieniu, ze oferta odwotujgcego nie
podlega odrzuceniu, a w przypadku uwzglednienia wyzej wskazanego zarzutu nr 3 -
wezwania odwotujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia
ttumaczenia dokumentu przedmiotowego pn. ,6a. TEST Bapco Sysmark 2018 - Latitude
3510 - wydruk".
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Pismami z dnia 10 i 11 czerwca 2021 r. wykonawcy:
1) Computex sp. z 0.0. sp.k., ul. Mrozna 27, 03-654 Warszawa (dalej: ,przystepujacy”),
2) konsorcjum ,Koncept” sp. z 0. 0., ul. Wodniakow 19, 03-992 Warszawa oraz Koncept
Serwis sp. z 0.0., ul. Ractawicka 58, 30-017 Krakow,
zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
Izba stwierdzita, ze przystgpienie wykonawcy Computex sp. z 0.0. sp.k. zostato

dokonane skutecznie.

Izba uwzglednita natomiast opozycje zgtoszong przez odwotujgcego przeciwko
przystgpieniu konsorcjum ,Koncept” sp. z o. o. oraz Koncept Serwis sp. z 0.0. do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Nalezy zauwazyé, ze w Swietle
jedynego kryterium oceny ofert (cena) na pierwszym miejscu w rankingu ofert znalazia sie
oferta wykonawcy Bcoders S.A., ktora zostata odrzucona, na drugim miejscu znalazta sie
oferta wykonawcy Computex sp. z o0.0. sp.k.,, ktorg zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg, zas na trzecim miejscu - oferta konsorcjum ,Koncept” sp. z 0. 0. oraz
Koncept Serwis sp. z 0.0. Ww. konsorcjum zakwestionowato w drodze odwotania (sygn. akt
KIO 1717/21) wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Computex sp. z 0.0. sp.k.,
niemniej jednak nastepnie cofneto to odwotanie. Oznacza to, ze w istocie konsorcjum
.Koncept” sp. z o. 0. oraz Koncept Serwis sp. z 0.0. zaakceptowato wybodr jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Computex sp. z 0.0. sp.k. W tej sytuacji Izba podzielita
argumentacje odwotujgcego, zgodnie z ktorg konsorcjum to nie ma juz interesu
w przystgpieniu po stronie zamawiajgcego do niniejszego postepowania odwotawczego
(sygn. akt KIO 1723/21), ktérego przedmiotem jest rozpoznanie odwotania wykonawcy
Bcoders S.A. kwestionujgcego odrzucenie jego oferty. Izba uwzglednita zatem opozycje

zgodnie z art. 525 ust. 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 07.07.2021 r. odwotujgcy przedstawit dodatkowe stanowisko
w sprawie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
Przedmiotem zamdwienia jest dostawa nowych Urzgadzeh i Oprogramowania zgodnie
z opisem przedmiotu zamowienia, instalacji oraz uruchomienie pod postacig zestawow MPK

(szafka + 16 laptopéw wraz z oprogramowaniem) do 100 szkdt rozlokowanych na terenie

catego kraju.
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W pkt XI.2. specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,swz”) zamawiajgcy wskazat:
Oferte nalezy sporzadzi¢ w jezyku polskim. Wymagane zgodnie z SWZ dokumenty oraz
oswiadczenia lub dokumenty sporzadzone w jezyku obcym powinny by¢ ztozone wraz
z ttumaczeniem na jezyk polski. W razie watpliwosci uznaje sie, ze wersja polskojezyczna

jest wersjg wigzaca.

W pkt XI.6. swz, w ppkt 7 zamawiajgcy wskazat, ze oferta sktada sie z:
7) Przedmiotowych $rodkéw dowodowych:

a) Protokot z przeprowadzonego testu Wydajnos¢ Urzadzenia (oferowany laptop).

W zatgczniku A do zatgcznika nr 1 do swz, tj. w opisie technicznym oferowanych
urzgdzen, w tabeli w wierszu L.4. zamawiajgcy zawart nastepujgcy wymaog:

Zamawiajgcy wymaga, aby zaoferowane urzgdzenie uzyskiwato w tescie BAPCo®
SYSmark® 2018 (Overall) wynik nie mniejszy niz 900 punktéw. Wymagany test
wydajnosciowy musi byé przeprowadzony na automatycznych ustawieniach konfiguratora
dotgczonego przez firme BAPCO i przy natywnej rozdzielczosci wyswietlacza oraz
wigczonych wszystkich urzgdzeniach. Nie dopuszcza sie stosowania overclokingu,
ingerowania w ustawieniach BIOS (tzn. wylgczania urzadzen stanowigcych petng
konfiguracje) jak rowniez w samym srodowisku systemu (tzn. zmniejszania rozdzielczo$ci,
jasnosci i kontrastu itp.). Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ protokot z przeprowadzonych
testéw potwierdzajgcy, ze zaoferowany komputer przenosny typu laptop uzyskat w tescie
BAPCo® SYSmark® 2018 (Overall) wynik nie mniejszy niz 900 punktow. Protokoét
z przeprowadzonych testow powinien mie¢ forme wydruku komputerowego poswiadczonego
przez Wykonawce, ze zostat on utworzony za pomocg oprogramowania licencjonowanego

przez BAPCo, a jego tres¢ nie zostata w zaden sposdb zmieniona.

Odwotujgcy dotgczyt do oferty m.in. opis techniczny oferowanych urzadzen, w ktérym
w tabeli w wierszu L.4. wpisat:
.Rzeczywista wydajnosé potwierdzona protokotem 2z przeprowadzonego testu: 1082.
Wymagany test wydajnosciowy zostat przeprowadzony na automatycznych ustawieniach
konfiguratora dotgczonego przez firme BAPCO i przy natywnej rozdzielczo$ci wyswietlacza
oraz wigczonych wszystkich urzgdzeniach. Bez stosowania overclokingu, ingerowania w
ustawieniach BIOS (tzn. wylgczania urzgdzen stanowigcych petng konfiguracje) jak rowniez
w samym s$rodowisku systemu (tzn. zmniejszania rozdzielczosci, jasnoéci i kontrastu itp.).
Wykonawca sktada protokédt z przeprowadzonych testow potwierdzajacy, ze zaoferowany
komputer przenosny typu laptop uzyskat w tescie BAPCo® SYSmark® 2018 (Overall) wynik

przekraczajgcy 900 punktow. Protokdt z przeprowadzonych testéw ma forme wydruku
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komputerowego a dotgczone oswiadczenie przez Wykonawce, poswiadcza ze zostat on
utworzony za pomocg oprogramowania licencjonowanego przez BAPCo, a jego tres¢ nie
zostata w zaden sposéb zmieniona”.

Odwotujgcy dotgczyt takze wydruk testu wydajnosciowego w jezyku angielskim.

Dwoma pismami z dnia 28.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego Computex sp. z 0.0. sp.k. oraz o odrzuceniu m.in.
oferty odwotujgcego Bcoders S.A., przy czym w jednym pismie zamawiajgcy podat wylgcznie
podstawe prawng odrzucenia oferty, natomiast w drugim pismie kierowanym indywidualnie
do kazdego z wykonawcow, podat takze uzasadnienie faktyczne.

Uzasadniajgc odrzucenie oferty odwotujgcego, zamawiajgcy wskazat:

»(...) Na etapie badania i oceny oferty Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca ztozyt protokot
z przeprowadzonego testu Wydajnos¢ Urzadzenia (oferowany laptop) w jezyku angielskim.
Protokot ten zgodnie z treScig SWZ nalezato przedtozy¢ wraz z ttumaczeniem i wraz z oferta.
Nie wprowadzono w SWZ mozliwosci przedktadania dokumentéw w jezykach obcych z art.
20 ust. 3 ustawy Pzp. Obowigzuje zatem zasada z art. 20 ust. 2 ustawy Pzp — postepowanie
prowadzone w jezyku polskim. Ponadto, zgodnie z § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania
informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow elektronicznych oraz Srodkow
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub
konkursie (Dz. U. poz. 2452). — ,Podmiotowe $rodki dowodowe, przedmiotowe s$rodki
dowodowe oraz inne dokumenty lub oswiadczenia, sporzadzone w jezyku obcym przekazuje
sie wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Tlumaczenie nie jest wymagane, jezeli
zamawiajgcy wyrazit zgode, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 20 ust. 3 ustawy.”
Pomimo, iz NASK postuguje sie w dokumentacji zamowienia pojeciem angielskim (overall) to
przediozony przez Wykonawce przedmiotowy sSrodek dowodowy i tak nie zostat
przettumaczony, co prawnie uniemozliwia przyjecia przedtozonego protokotu z testu. (...)
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie wprowadzit do SWZ uprawnienia z art. 107
ust. 2 ustawy Pzp do uzupetniania przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Brak
przewidzenia takiej mozliwosci skutkuje tym, Zze nie ma mozliwosci uzupetniania takich
dokumentédw. Majac na uwadze powyzsze, oferta Wykonawcy BCODERS Spétka Akcyjna
podlega odrzuceniu, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z pkt 2) lit. c)”.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.
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Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu
w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) i pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,

jezeli:

2) zostata ztozona przez wykonawce:
c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1, lub podmiotowego s$rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka
dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen;

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Zgodnie z art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych
srodkéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe sSrodki dowodowe sg niekompletne,
zamawiajgcy wzywa do ich zioZzenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile
przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamodwienia.

Zgodnie z at. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ziozyt oswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentow
lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
W wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz $rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego lub konkursie (Dz.U. z 2020 r. poz. 2452):

Podmiotowe srodki dowodowe, przedmiotowe $rodki dowodowe oraz inne dokumenty lub
oswiadczenia, sporzgdzone w jezyku obcym przekazuje sie wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski. Ttumaczenie nie jest wymagane, jezeli zamawiajgcy wyrazit zgode, w przypadkach,

o ktérych mowa w art. 20 ust. 3 ustawy.

KIO 1723/21 10



Zgodnie z art. 253 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczesnie wykonawcow, ktérzy ziozyli
oferty, o:

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczacego braku wskazania przez
zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwolujgcego, nalezy
zauwazy¢, ze uzasadnienia takiego rzeczywiscie nie bylo w pismie z dnia 28.05.2021 r.
zamieszczonym na platformie zakupowej zamawiajgcego jako informacja ogdélna skierowana
do wszystkich. Zamawiajgcy wystat jednak dodatkowo w tym samym dniu do kazdego
z wykonawcow indywidualnie pismo, w ktérym uzasadnienie faktyczne odrzucenia m.in.
oferty odwotujgcego zostato podane. Pismo to znajduje sie w dokumentacji postepowania
przekazanej przez zamawiajgcego na pitycie CD wraz z potwierdzeniem wystania do
wykonawcow (w pliku o nazwie: ,pytania_do_postepowania_ AU 000-212"). Tresé
potwierdzenia brzmi:

JAutor: R. S., Data przestania: 2021-05-28 20:26:01

Pytanie/Informacje skierowane do: Koncept Sp. z 0.0., SUNTAR SP. Z 0.0., COMPUTEX
SP. Z 0.0. SP. K., Virtual Technologies IT, BCODERS S.A., MBA, PRZP SYSTEMY
INFORMACYJNE SP. Z O.0O.

Temat: INFORMACJA O WYNIKU POSTEPOWANIA

Tres¢: Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 253 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. poz. 2019 ze zm.), dalej zwana ,ustawa Pzp”,
informuje o wyborze oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

Zatgczniki:

- info 0 wyniku wykonawca.pdf.”

Jak wynika z powyzszego, wysytajgc pismo do kazdego z wykonawcow indywidualnie
zamawiajgcy wyraznie wskazat temat pisma, doprecyzowat ten temat wskazujgc podstawe
prawng i powtarzajgc, ze informuje w ten sposéb ,0 wyborze oferty najkorzystniejszej
w przedmiotowym postepowaniu”, jak tez dodat zatgcznik w postaci tegoz pisma. Przede
wszystkim jednak nalezy zauwazyé, ze firma odwotujgcego znajduje sie wsrdd firm innych
wykonawcéw, ktérym przekazano ww. pismo, co oznacza, ze zamawiajgcy wystat ww. pismo
réwniez odwotujgcemu.

Izba nie pominefa przy tym, mimo wniosku odwotujgcego, dowodow przedstawionych
przez zamawiajgcego i przystepujgcego w postaci okazania na ich wiasnych laptopach
podgladu do platformy zakupowej na potwierdzenie, ze ww. pismo zostato wystane

wszystkim wykonawcom, w tym odwotujgcemu. Po pierwsze, nie ma powodu, by uznaé, ze
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okazanie to jest niedopuszczalne, a po drugie, potwierdza ono sam przebieg postepowania
0 udzielenie zamowienia, w tym fakt wystania ww. pisma wszystkim wykonawcom, zgodnie
zresztg z trescig dokumentacji przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w mys$l § 7 ust. 1
rozporzadzenia w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe
Odwotawczg (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453).

Reasumujgc, Izba ustalita, ze odwotujgcy otrzymat drugie pismo z dnia 28.05.2021 r.
(cho¢ by¢ moze petnomocnicy reprezentujgcy odwotujacego na rozprawie go nie odczytali)
oraz ze pismo to zawieralo uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty odwotujgcego.
Z uzasadnienia tego jednoznacznie wynika, ze powodem odrzucenia oferty odwotujgcego
byto ztozenie protokotu z przeprowadzonego testu wydajnosciowego wytgcznie w jezyku
angielskim. W tym stanie rzeczy lIzba stwierdzita, ze nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia

przez zamawiajgcego art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16 i 17 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego kwestii ttumaczenia protokotu z testu
wydajnos$ciowego ztozonego przez odwotujgcego wraz z ofertg, w pierwszej kolejnosci
nalezy zwroci¢ uwage, ze odwotujgcy miat obowigzek przedtozenia testu wydajnosciowego
wraz z ttumaczeniem. Wynika to po pierwsze, z pkt XI.2. swz, ktéry dotyczy wszystkich
o$wiadczen lub dokumentéw wymaganych w swz i sporzadzonych w jezyku obcym.
Po drugie, wynika to tez z wyzej cytowanego § 5 rozporzadzenia w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz Srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie, w ktorym wprost wymieniono przedmiotowe Srodki
dowodowe, a takze ,inne dokumenty lub oswiadczenia”, na ktére powotuje sie odwotujacy.

Nie ma przy tym znaczenia to, czy zamawiajgcy dysponuje kadrg znajgcg techniczny
jezyk angielski, gdyz znajomos$¢ taka nie zwalnia wykonawcy z obowigzku ztozenia
dokumentu wymaganego w swz i w przepisach ww. rozporzadzenia.

Odwotujgcy powotywat sie rowniez na art. 11 ustawy o jezyku polskim (t.j. Dz.U. z
2021 r. poz. 672 ze zm.), ktory przewiduje wyjatki od zasady uzywania jezyka polskiego.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze ztozony przez odwotujgcego protokét z testu wydajnosciowego
nie zawiera wylgcznie liczb, wykreséw, nazw wilasnych oraz zwyczajowo uzywanej
terminologii technicznej, ale zawiera takze stowa / sformutowania, ktére majg odpowiedniki
w uzywanym polskim stownictwie.

Obowigzku ttumaczenia ww. dokumentu nie zapewnia takze o$wiadczenie ztozone
przez odwotujgcego w opisie technicznym oferowanych urzadzen, dotgczonym do oferty.
Oswiadczenie to bowiem nie stanowi ttumaczenia protokotu z testu, a jedynie stwierdzenie,
ze wydajnos¢ wynosi 1082 pkt oraz ze spetnione zostaly inne wymogi okreslone przez

zamawiajgcego w wierszu L.4. zatgcznika A do zatgcznika nr 1 do swz.
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Nalezy przy tym zauwazyé, ze protokoét z testu wydajnosdciowego stanowié¢ miat
przedmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy w tescie BAPCo® SYSmark® 2018
(Overall) wynik nie mniejszy niz 900 punktéw. W $Swietle § 5 ww. rozporzadzenia, srodek
dowodowy sporzgdzony w jezyku obcym musi by¢ ztozony wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski (z wyjatkiem art. 20 ust. 3 ustawy Pzp), co oznacza, ze srodek ten i ttumaczenie
stanowig nierozerwalng catos¢. W efekcie, aby zamawiajgcy mogt dokonac oceny spetniania
przez wykonawce okreslonych wymogéw, niezbedne jest przekazanie przez wykonawce
ttumaczenia srodka dowodowego. Brak zlozenia tego ttumaczenia oznacza, ze odwotujgcy
nie ztozyt przedmiotowego srodka dowodowego i jego oferta jest niezgodna z warunkami

zamowienia.

W tym miejscu nalezy zatem ponownie podkresli¢, ze z pkt XI.6. ppkt 7.a) swz
jednoznacznie wynika, ze protokét z testu wydajnosciowego stanowit przedmiotowy srodek
dowodowy. Tym samym nie moze mie¢ do niego i do jego ttumaczenia zastosowania
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz kwestia uzupetniania przedmiotowych srodkéw
dowodowych zostata uregulowana w art. 107 ust. 2 ustawy Pzp. Z przepisu tego wynika
(z zastrzezeniem ust. 3), ze wykonawca moze ztozy¢ lub uzupetni¢ przedmiotowy Srodek
dowodowy wtedy, gdy fgcznie spetnione sg nastepujgcego przestanki:
= wykonawca w ogole nie ztozyt przedmiotowego srodka dowodowego lub ztozyt Srodek

niekompletny,
= zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowego srodka
dowodowego w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub dokumentach zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu nie zachodzi druga z ww. przestanek, gdyz
zamawiajgcy nie przewidziat w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w dokumentach zamowienia
zastosowania art. 107 ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym zlozenie w tym trybie ttumaczenia
protokotu z testu wydajnosciowego, ktory w ogodle nie zostat ztozony przez odwotujgcego,
jest niedopuszczalne.

Izba nie znalazta takze podstaw do zastosowania w przedmiotowej sprawie art. 65
§ 1 kc, gdyz istotg problemu zaistniatego w niniejszej sprawie nie jest kwestia ttumaczenia
jakiegokolwiek oswiadczenia woli odwotujgcego, ale to, ze nie zlozyt on wymaganego
dokumentu, tj. ttumaczenia na jezyk polski protokotu testu wydajnosciowego, bez ktérego
zamawiajgcy nie moze dokonac¢ oceny spetnienia wymogu okreslonego w zatgczniku A do
zatgcznika nr 1 do swz.

Nalezy przy tym zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze formalizm postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie powinien mie¢ charakteru nadrzednego. Konieczne jest jednak
ustalenie, co stanowi formalizm. W przedmiotowej sprawie istotg sporu jest kwestia ztoZzenia

ttumaczenia na jezyk polski przedmiotowego $rodka dowodowego stuzgcego do
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potwierdzenia spetnienia jednego z wymogow dotyczgcych oferowanego sprzetu, przy czym
ttumaczenie to (niezaleznie od przepisdéw ww. rozporzgdzenia) wprost bytlo wymagane przez
zamawiajgcego w swz od wszystkich wykonawcow. Tym samym uznanie, ze odwotujgcy nie
musi go skfada¢, stanowitoby naruszenie podstawowych zasad udzielania zamowien,
o ktérych mowa w art. 16 ustawy Pzp. W konsekwencji I1zba stwierdzita, ze odrzucajgc oferte
odwotujgcego, zamawiajacy nie naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) i pkt 5) oraz art. 128
ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Izba uznata za nieprzydatne dowody ztozone przez odwotujgcego
w postaci dokumentéw dotyczgcych postepowania prowadzonego przez tego samego
zamawiajgcego w 2020 r. Dowody te dotyczg innego postepowania prowadzonego w oparciu
0 przepisy poprzednio obowigzujgcej (do 31.12.2020 r.) ustawy Prawo zamédwieh
publicznych, a ponadto fakt, ze dany zamawiajgcy w jakims$ postepowaniu dokonuje badz nie
dokonuje okreslonych czynnosci, nie przesgdza automatycznie o ich prawidiowosci. Tym
samym dowody te nie stanowig potwierdzenia, ze odrzucenie oferty odwotujgcego
w przedmiotowym postepowaniu i brak wezwania do uzupetnienia tlumaczenia testu

wydajnosciowego, stanowig naruszenie przepisow wskazanych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o
przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie szczegodtowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy ...........cocoeviiennnn.
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