Sygn. akt: KIO 2571/17

WYROK
z dnia 22 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 04.12.2017 r. przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum Techsource Spétka z o.0.,
ul. Kordeckiego 38, 05-120 Legionowo; Techsource Spétka z o0.0. Spotka
komandytowa, ul. Kordeckiego 38, 05-120 Legionowo; Intaris Spétka z o.0,,
ul. A. Mickiewicza, 01-625 Warszawa; Intaris Spétka z o0.0. Spétka komandytowa,
ul. A. Mickiewicza, 01-625 Warszawa oraz Koncept Spétka z 0.0., ul. Wodniakéw 19,
03-992 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Centrum
Zarzadzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi, ul. Zwirki i Wigury 9/13, 00-909
Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa notebookéw cz. II” (nr sprawy 17/4/43/17.

przy udziale wykonawcy IMMITIS Spétka z o.0., ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych odnoszacego sie¢ do niezgodnosci oferty wykonawcy
IMMITIS Spétka z o.0. w zakresie czytnika karty microSD™, funkcji systemu BIOS oraz

braku tozsamosci urzadzenia przekazanego przez IMMITIS Spétka z o.o0. jako proébki
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z zaoferowanym w ramach oferty i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 2 postepowania (notebook NBU
LTE) oraz nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy IMMITIS Spétka z
0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W pozostalym zakresie oddala

zarzuty zawarte w odwotaniu.

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ztotych i zero groszy) obcigza Przystepujgcego - IMMITIS Spétka z o.o0,,
ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia Konsorcjum Techsource Spétka z o.0,,
ul. Kordeckiego 38, 05-120 Legionowo; Techsource Spoétka z o.0. Spétka
komandytowa, ul. Kordeckiego 38, 05-120 Legionowo; Intaris Spétka z o.0.,
ul. A. Mickiewicza, 01-625 Warszawa; Intaris Spétka z o.0. Spétka
komandytowa, ul. A. Mickiewicza, 01-625 Warszawa oraz Koncept Spétka
Z 0.0., ul. Wodniakéw 19, 03-992 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Przystepujgcego - IMMITIS Spétka z o.o., ul. Dworcowa 83, 85-009
Bydgoszcz na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum Techsource Spétka z o.0., ul. Kordeckiego 38, 05-120
Legionowo; Techsource Spétka z o0.0. Spétka komandytowa, ul. Kordeckiego
38, 05-120 Legionowo; Intaris Spétka z o0.0., ul. A. Mickiewicza, 01-625
Warszawa; Intaris Spotka z o0.0. Spétka komandytowa, ul. A. Mickiewicza,
01-625 Warszawa oraz Koncept Spétka z o.0., ul. Wodniakow 19, 03-992
Warszawa kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedcéset ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania oraz

zastepstwa przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2571/17

Zamawiajgcy — Resortowe Centrum Zarzgdzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi,
ul. Zwirki i Wigury 9/13, 00-909 Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa notebookéw cz. 1I” (nr
sprawy 17/4/43/17.

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartoéci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 08.08.2017 r. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod humerem 2017/S 150 — 310090.

W dniu 24.11.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 04.12.2017 r. w
formie pisemnej przez wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum Techsource Spoétka z o.0., ul. Kordeckiego 38, 05-120 Legionowo; Techsource
Spotka z 0.0. Spotka komandytowa, ul. Kordeckiego 38, 05-120 Legionowo; Intaris Spétka z
0.0., ul. A. Mickiewicza, 01-625 Warszawa; Intaris Spétka z 0.0. Spdtka komandytowa, ul. A.
Mickiewicza, 01-625 Warszawa oraz Koncept Spétka z o0.0., ul. Wodniakéw 19, 03-992
Warszawa od nastepujgcych czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego:

1) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Immitis Sp. z 0.0., ul. Dworcowa 83, 85-009
Bydgoszcz (dalej jako ,Immitis"),

2) zaniechania wykluczenia wykonawcy Immitis.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy Immitis pomimo
jej niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ")

polegajacej na zaoferowaniu laptopa bez wymaganego wbudowanego portu czytnika
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microSD, wymaganych funkcji BIOS, niespetniajgcego wymagan SIWZ w zakresie czasu
pracy na baterii oraz niespetniajgcego kryteriow srodowiskowych wskazanych w SIWZ;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy Immitis pomimo
jej niezgodnosci z trescig SIWZ polegajacej na dostarczeniu na wezwanie Zamawiajgcego
sprzetu w konfiguracji innej niz zaoferowana;

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Immitis
pomimo, ze nie wykazat on spetniania warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych
zdolnosci technicznej lub zawodowej;

4) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Immitis
pomimo, ze w ramach oferty oraz uzupetnierh dokumentéw przedstawit on Zamawiajgcemu
nieprawdziwe informacje dotyczgce zrealizowanych dostaw, czym wprowadzit
Zamawiajgcego w biad, gdyz Zamawiajgcy opierajgc sie na tych informacjach btednie uznat,
ze wykonawca Immitis spetnia warunki dotyczgce posiadanej zdolnoéci technicznej lub

zawodowej, co miato istotny wptyw na podejmowane przez niego decyzje.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie niniejszego odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3) nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Immitis;

4) nakazanie wykluczenia wykonawcy Immitis;

5) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Termin na wniesienie odwotania

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu pismem z dnia 24 listopada 2017 r. Wniesienie odwotania
w dniu 4 grudnia 2017 r. do Prezesa Izby wraz z jednoczesnym przekazaniem Kkopii
odwotania Zamawiajgcemu nastepuje zatem w terminie przewidzianym przepisami ustawy

Pzp.

Interes Wykonawcy w uzyskaniu. Zamowienia oraz szkoda

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w
przypadku prawidiowego stosowania przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego jego
oferta winna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Na skutek zaniechania czynno$ci
wynikajgcej z ustawy Odwotujgcy doznat szkody i zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania

przedmiotowego zamowienia.



Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze jego interes wyraza sie w tym, aby
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego przeprowadzone zostato zgodnie z

przepisami prawa.

UZASADNIENIE
W uzasadnieniu Odwotujgcy podniést, ze zaoferowany przez wykonawce Immitis laptop nie

spetnia wymagan SIWZ w zakresie wbudowanego portu czytnika microSD

Zamawiajgcy w Zataczniku nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia”, sekcja ,Wymagania
dodatkowe" wymagat m.in.

,,"Wbudowane porty i ztgcza:

* nie mniej niz 2x USB 3.0,

* nie mniej niz 1 ztagcze USB-C,

* HDMI,

 RJ45 (mozliwa realizacja za pomocg zewnetrznego adaptera - adapter dotgczy¢ do
zestawu),

* czytnik kart microSD

» wspotdzielone lub oddzielne ztgcze stuchawkowe stereo i ztgcze mikrofonowe,

* gniazdo karty SIM."

Ponadto w odpowiedziach na pytania nr 2 oraz nr 4 opublikowanych w dniu 4 wrzesnia 2017
r. Zamawiajgcy potwierdzit, iz ,nie dopuszcza mozliwosci osiggniecia wymaganej ilosci
portéw poprzez stosowanie dodatkowych przejsciowek, konwerteréw, replikatorow portéw,
hubdw itp." oraz ,nie dopuszcza mozliwosci osiggniecia wymaganej ilosci i rodzajow portow
poprzez stosowanie dodatkowych przejsciowek, adapteréw, konwerterow, replikatoréw

portow, hubdw, itp.".

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Immitis zaoferowat Zamawiajgcemu laptop Fujitsu
Lifebook U937.

Zgodnie informacjami zawartymi w instrukcji obstugi laptopa (s. 33 - Dowdd nr 1), arkuszu
danych dostepnym na stronie internetowej producenta (s. 3 - Dowdd nr 2) oraz
przeprowadzonymi przez Zamawiajgcego w dniu 16 listopada 2017 roku testami
zaoferowanego przez wykonawce Immitis laptopa (s. 14 ,Protokotu z przeprowadzonych

testow NBU LTE" znajdujgcego sie w aktach postepowania), oferowany laptop wyposazony



zostat wytgcznie w czytnik kart SD, a do uzyskania funkcjonalnosci czytnika kart microSD

wymagany jest niedopuszczony przez Zamawiajgcego adapter.

Dowdd nr 1: LIFEBOOK U937, Instrukcja obstugi
Dowdd nr 2: arkusz danych FUJITSU Notebook LIFEBOOK U937

Fotografia testowanego przez Zamawiajgcego laptopa (s. 14 ,Protokotu z przeprowadzonych

testéw NBU LTE") nie pozostawia pod tym wzgledem jakichkolwiek watpliwosci:

W celu umieszczenia karty microSD w czytniku kart SD w laptopie zaoferowanym przez
wykonawce Immitis wymagane jest zatem zastosowanie zabronionej w SIWZ przejscidwki

(adaptera).

Zaoferowany przez wykonawce Immitis laptop nie spetnia wymagan SIWZ w zakresie
kryteriow srodowiskowych.

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia" ,Kryteria
srodowiskowe dla sprzetu informatyki (stacje robocze, stacje graficzne i notebooki)" pkt 8
wymagata, aby zaoferowany laptop umozliwiat spetniat nastepujgce wymaganie:

LLatwa wymiane takich elementéw systemu jak pamie¢, twardy dysk, karta graficzna, napedy
CD- ROM i DVD".

Jednoczesnie w odpowiedzi na pytanie nr 6 opublikowanej w dniu 30 sierpnia 2017 r.
Zamawiajgcy potwierdzit, iz nie wymaga systemu fatwej wymiany wytgcznie dla podzespotow

nie wy stepujgcych w notebookach.

Zgodnie informacjami zawartymi w instrukcji obstugi (s. 66 - Dowdd nr 1), arkuszu danych
dostepnym na stronie internetowej producenta (s. 2 - Dowdd nr 2) oraz przeprowadzonymi
przez Zamawiajgcego w dniu 16 listopada 2017 roku testami zaoferowanego przez
wykonawce Immitis laptopa (s. 11 ,Protokotu z przeprowadzonych testow NBU LTE"),
zaoferowany przez wykonawce Immitis laptop wyposazony zostat w 20GB pamieci RAM, w
tym jedno state (przylutowane) gniazdo pamieci 4 GB bez mozliwosci wymiany pamieci oraz
jedno gniazdo 260pin DDR4 2133 MHz SO-DIMM obsadzone koscig 16GB.

Dowdd: przywotane wczesniej dowody nr 1 i nr 2



Powyzsze rozwigzanie, zdaniem Odwotujgcego, nie spetnia przytoczonych wyzej wymagan

SIWZ, gdyz pamie¢ w zaoferowanym laptopie nie moze by¢ w catosci tatwo wymieniona.

Wykonawca Immitis na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit do testow laptopa w innej

konfiguracji niz zaoferowana.

Zamawiajacy zgodnie z pkt. 3.13 SIWZ wezwat w dniu 6 listopada 2017 r. wykonawce
Immitis do dostarczenia 1 sztuki zaoferowanego notebooka Fujitsu LifeBook U937 wraz z

wyposazeniem celem weryfikacji wymogéw technicznych okreslonych w SIWZ.

Wykonawca w dniu 14 listopada 2017 r. dostarczyt do testdéw notebook Fujitsu LifeBook
U937, ktéry byt wyposazony w inng niz zaoferowana wersje BIOS datowang na 24
pazdziernika 2017 r. t. 18 dni po terminie sktadania ofert (s. 11 ,Protokotu z
przeprowadzonych testéw NBU LTE") oraz nieposiadajgcy wskazanego w ofercie czytnika
kart microSD. Jednoczesnie wykonawca Immitis dotgczyt do dostarczonego urzgdzenia
niezaoferowany adapter (przejsciowke) z kart SD do kart microSD (s. 14 ,Protokotu z

przeprowadzonych testow NBU LTE").

Jak wskazat Odwotujgcy Zamawiajgcy powinien zgodnie z pkt. 3.13 SIWZ uzna¢ oferowany

sprzet za niezgodny z wymaganiami SIWZ.

Zaoferowany przez wykonawce Immitis laptop nie spetnia wymagan SIWZ w zakresie funkcji
BIOS.

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia", sekcja ,Funkcje

BIOS" wymagat m.in.

~Mozliwo$¢, bez uruchamiania systemu operacyjnego z dysku twardego komputera Ilub
Innych, podfgczonych do niego urzgdzen zewnetrznych, odczytania z BIOS informacji o:

(...) typie procesora wraz z informacjg o iloSci rdzeni, wielko$ci pamigci cache L2 i L3".

Jak wynika z dokumentéw uzupetnionych przez wykonawce Immitis w dniu 20 pazdziernika
2017 r. (s. 52), zaoferowat on laptopa Fujtsu LifeBook U937 z oprogramowaniem BIOS w
wersji 1.09 z dnia 6 lipca 2017 roku.

Wskazana wersja oprogramowania BIOS nie posiada informacji o ilosci rdzeni procesora,

wielkosci pamieci cache L2 i L3, zatem wyposazony w te wersje BIOS laptop nie jest zgodny
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z wymogami SIWZ. Wskazane funkcjonalnosci pojawiajg sie dopiero w specjalnej wersji
BIOS datowanej na 24 pazdziernika 2017 r. tj. 18 dni po terminie sktadania ofert. Laptop z

takim BIOS nie mégt by¢ przedmiotem oferty wykonawcy.

Jak wskazat Odwotujgcy zaoferowany laptop nie spetnia wymagan SIWZ w zakresie czasu

pracy na baterii.

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamodwienia" sekcja ,Procesor",

wymagat aby zaoferowany laptop spetniat nastepujgce wymagania dla procesora i baterii:

JArchitektura zgodna z x86, wielordzeniowy, wykonany w technologii mobilnej, osiggajgcy w
tescie MobileMark2014 Office Productivity wynik nie nizszy niz 1700 pkt. oraz Battery Life nie

nizszy niz 800 minut".

Zgodnie informacjami zawartymi w arkuszu danych dostepnym na stronie internetowej
producenta (s. 3 - Dowdd nr 2) zaoferowany laptop osigga w tescie MobileMark2014 wynik

ok. 660 minut, co jest wynikiem niezgodnym z wymaganiami SIWZ.

Dowdd: przywotany wczesniej Dowdd nr 2

Uzupetnione przez wykonawce Immitis w dniu 20 pazdziernika 2017 r. (s. 52) wyniki testow
majgce potwierdzaC spetnianie wymagan przeprowadzone zostaty niezgodnie z instrukcjg

MobileMark2014 udostepniang przez producenta oprogramowania testujgcego firme Bapco.

Tym samym zatgczone wyniki zostaly zmanipulowane wylgcznie dla potrzeb

udokumentowania spetnienia wymagan i nie mozna traktowac ich jako wiarygodnych.

Ponadto wyniki osiggniete w ramach testéw przeprowadzonych celem weryfikacji wymogow
technicznych okreslonych w SIWZ nie mogg potwierdza¢ powyzszych wymagan, poniewaz
zostaly przeprowadzone na wersji oprogramowania BIOS datowanej na 24 pazdziernika
2017 r. tj. wyprodukowanej 18 dni po terminie sktadania ofert, a zgodnie z oSwiadczeniem
producenta laptopa zatgczonym do wyjasnieh wykonawcy Immitis z dnia 3 listopada 2017 r.,
wersja BIOS ma wptyw na roznice w wyniku testu pracy oferowanego laptopa na baterii.
Dodatkowo same testy odbyly sie na laptopie, ktérego konfiguracja byta odmienna od

konfiguracji zaoferowanej przez wykonawce Immitis.



Wykonawca Immitis nie wykazat spetniania warunku dotyczgcego wykonanych dostaw.
Wykonawca Immitis w oswiadczeniu dotyczacym spetniania warunku dotyczgcego
wykonanych dostaw przedstawit nieprawdziwe informacje dotyczgce zrealizowanych dostaw,

czym wprowadzit Zamawiajgcego w biad.

Zamawiajgcy w pkt 5.2.1. SIWZ wskazat, ze kazdy wykonawca musi wykaza¢ spetnienie

warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej poprzez wykazanie, ze:

~,wykonat nalezycie co najmniej dwa zamowienia polegajgce na dostawie notebookow i/iub

stacji roboczych, kazde o wartosci nie nizszej niz 6 min zt, w ramach jednego zadania”

Jak wskazat Odwotujgcy wykonawca Immitis w dokumentach przedstawionych na
potwierdzenie spetniania ww. warunku (w ramach uzupetnienia z 20 listopada 2017 r.)
oswiadczyt, Zze zrealizowat nastepujgcg dostawe:

~Przedmiot dostawy: Dostawa notebookdéw, Odbiorca: Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krolewska
1/7, 00- 909 Warszawa, Data wykonania: 12.2015 r., Wartos¢ brutto w PLN: Ponad 6 000
000,00 brutto".

Powyzsze oswiadczenie jest nieprawdziwe, gdyz powyzsza dostawa zostata wykonana przez
konsorcjum w sktadzie Techsource Sp. z o.0. Intaris sp. z 0. 0:, Computex sp. zo. 0. sp.
komandytowa oraz Immitis Sp. z 0.0., a zatem w jej wykonaniu uczestniczyty takze spofki
wchodzgce w sktad konsorcjum Odwotujgcego.

Ponadto wykonawca Immitis nie brat udziat w realizacji tego zaméwienia. Zamowienie
zostato w catosci wykonane przez innych cztonkdéw ww. konsorcjum, zatem wykonawca
Immitis nie moze legitymowaé sie doswiadczeniem zdobytym w ramach tej dostawy.
Wykonawca Immitis nie spetnia tym samym warunku udziatlu w Postepowaniu i powinien
zostac z tego powodu wykluczony z Postepowania.

Pojedynczy wykonawca moze powota¢ sie na doswiadczenie zdobyte w ramach zaméwienia
wykonanego przez konsorcjum tylko w zakresie, w ktérym sam takie zamowienie wykonywat.
Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. (C-
387/14, Esaprojekt), wykonawca bioragcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie moze polegac¢ na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt
cztonkiem przy innym zamdwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt
w jego realizacji.

Jak wskazat Trybunat w uzasadnieniu tego wyroku, ,gdy wykonawca polega na
doswiadczeniu grupy wykonawcoéw, ktorej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniac w
zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu

w procentach, ktore byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamowienia
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publicznego.". Wykonawca nabywa bowiem realne doswiadczenie, ktére weryfikuje
zamawiajgcy pod katem predyspozycji do realizacji danego zamowienia, nie przez sam fakt
bycia cztonkiem grupy wykonawcow, lecz wylgcznie poprzez bezposredni udziat w realizaciji
zamowienia, do ktdérego catosciowego wykonania zobowigzane jest cate konsorcjum.

Skoro zatem wykonawca Immitis nie wykonat realnie dostawy zamoéwienia z grudnia 2015 .
dla Inspektoratu Uzbrojenia, a jedynie byt cztonkiem konsorcjum, ktére takie zamodwienie
wykonato, przediozenie przez niego Zamawiajgcemu informaciji, z ktérej wynikato, Zze to on
sam te dostawe wykonat (ij. wykazu dostaw), stanowi wprowadzenie Zamawiajgcego w btad
co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp. Dziatanie wykonawcy Immitis nalezy zakwalifikowac jako zamierzone dziatanie
lub razgce niedbalstwo, gdyz niepodobna przyjgc, aby nalezycie dziatajgcy wykonawca nie
wiedziat, ze pominiecie informacji o dziataniu w ramach konsorcjum jest istotne dla
weryfikacji spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W konsekwencji wykonawca Immitis
powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania.

Taki sam skutek - tj. wykluczenia - nastgpi¢ powinien, nawet gdyby uznaé, ze dziatania
wykonawcy nalezy zakwalifikowaé jako przedstawienie ,informacji wprowadzajgcej w btad
zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego”

W rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18.12.2017 r. wniést odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutéw wskazanych w odwotaniu, a w pozostatym zakresie
wnosi 0 oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwotujgcego:

1. Zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Immitis Sp. z o0.0.. ul.
Dworcowa 83. 85-009 Bydgoszczg dalej rowniez ,wykonawca Immitis”, na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na niespetienie wymagan SIWZ przez oferowane urzgdzenia oraz
przedstawienie do testéw innej wersji urzgdzenia niz zaoferowana:

1. Zarzut dotyczgcy czytnika kart microSD (zarzut uwzgledniony).

Z jednej strony - w trakcie przeprowadzonego przez Zamawiajgcego testu notebookdw
zaoferowanych przez wykonawce Immitis Zamawiajgcy nie stwierdzit niezgodnoséci oferty z
treScig SIWZ w zakresie czytnika kart microSD. Zaoferowane przez wykonawce Immitis
rozwigzanie pozwalato na swobodne wktadanie i wyjmowanie karty microSD do i z
notebooka. Czytnik kart microSD byt schowany w notebooku, bardzo dobrze spasowany z
obudowg notebooka, zaden element nie ,wystawat’ poza obrys obudowy notebooka.

Jednakze - z uwagi na opis, ktéry mogt wskazywaé na to, ze zaoferowane powinny

by¢ komputery wytacznie z wyjsciem microSD i zaoferowanie przez pozostatych
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wykonawcow innych rozwigzan w zakresie czytnika kart microSD Zamawiajgcy uwzglednia
przedmiotowy zarzut.

2. Zarzut dotyczacy tatwej wymienialnosci pamieci RAM (zarzut nie uwzgledniony).
Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania w zakresie przedmiotowego zarzutu.

Zgodnie z wymaganiem ze str. 31 SIWZ - Zatgcznik nr 1 do SIWZ SIWZ ,Opis przedmiotu
zamowienia” czes¢ 2 A. Notebook NBU LTE wiersz ,Pamie¢ RAM”

Zamawiajgcy wymagat zaoferowania notebooka zaopatrzonego w 16 GB pamieci RAM:
Pamie¢ RAM;

Przywotywany przez Odwotujgcego i stanowigcy podstawe zarzutu wymog tatwej wymiany
pamieci ze strony 36 SIWZ - Zatgcznik nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia” ,Kryteria
srodowiskowe dla sprzetu informatyki (stacje robocze, stacje graficzne i notebooki” pkt. 8 —
dotyczyt jedynie wymaganej przez Zamawiajgcego pamieci RAM 16 GB.

— co zostalo Wykonawca Immitis zaoferowat w przedmiotowym postepowaniu
zweryfikowane przez Zamawiajgcego w trakcie przeprowadzonych testéw - jedno gniazdo
pamieci obsadzone koscig 16 GB. ktére jest tatwo wymienialne - nie ma zadnych probleméw
z dostepem do tego gniazda i z wymiang pamieci — co oznacza, ze przywotywany przez
Odwotujgcego wymag pkt. 8 Zatgcznika nr 1 do SIWZ jest spetniony.

Jedynie dodatkowo wykonawca Immitis zaoferowat 4GB pamieci RAM, ktére nie byto
wymagane przez Zamawiajgcego, co W konsekwencji oznacza, ze przedmiotowego
dodatkowego, niewymaganego rozmiaru pamieci nie dotyczyt wymog przywotywany przez
Zamawiajgcego. Nalezy wskazaC, ze nie mozna wyciggaé wobec wykonawcy Immitis
negatywnych konsekwencji z faktu zaoferowania Zamawiajgcemu niewymagane;,
nadmiarowej pamieci RAM, ktérej nie dotyczyt wymaog tatwej wymienialnosci.

3. Zarzut dotyczgcy funkcji BIOS (zarzut uwzgledniony).

Odnosnie przeprowadzonego testu nalezy wskazaé, ze w trakcie przeprowadzonego
przez Zamawiajgcego testu notebookdéw zaoferowanych przez wykonawce Immitis testowany
notebook spetniat wymaganie okre$lone na str. 31 SIWZ - Zalgcznik nr 1 do SIWZ SIWZ
,Opis przedmiotu zaméwienia” czesc¢ 2 A. Notebook NBU LTE wiersz ,Funkcje BIOS” punktor
czwarty:

.-Mozliwos¢, bez uruchamiania systemu operacyjnego z dysku twardego komputera lub
innych, podfgczonych do niego urzadzen zewnetrznych, odczytywania z BIOS informacji o:
typie procesora wraz z informacjg o ilosci rdzeni, wielkosci pamieci cache L2

Jednakze z uwagi na powstate w wyniku wniesionego odwotania watpliwosci co do
zaoferowania przez wykonawce Immitis okreslonej wersji BIOS oraz brak mozliwosci
zweryfikowania przez Zamawiajgcego starszych wersji BIOS Zamawiajgcy uwzglednia

przedmiotowy zarzut.
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4. Zarzut dotyczacy czasu pracy na baterii (zarzut nie uwzgledniony).
Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania w zakresie przedmiotowego zarzutu

Zgodnie z wymaganiem ze str. 31 SIWZ - Zatgcznik nr 1 do SIWZ SIWZ ,Opis
przedmiotu zaméwienia” czes¢ 2 A. Notebook NBU LTE wiersz ,Procesor” oferowany
notebook powinien osigga¢ w tescie MobileMark2014 Office Productivity wynik nie nizszy niz
1400 pkt oraz Battery Life nie nizszy niz 800 minut. Na potwierdzenie spetniania
przedmiotowego wymogu nalezato ztozy¢ wydruk z przeprowadzonych testow potwierdzony
przez przedstawiciela Producenta w Polsce. Wykonawca Immitis,ktorego  oferta  zostata
najwyzej oceniona, ztozyt Zamawiajgcemu wydruk z testow ,BAPCO MobileMark 2014
Results” wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, z dnia 04.10.2017 r. potwierdzajgcy
osiggniecie przez oferowany notebook wyniku w tescie Battery Life.

Dodatkowo — w dniu 14.11.2017 r. Zamawiajgcy przeprowadzit testy oferowanego
notebooka, potwierdzone sporzgdzeniem dokumentu pn. ,Protokét z przeprowadzonych
testbw NBU LTE” z dnia 16.11.2017 r., w ktérym stwierdzono, ze oferowany notebook
uzyskat w tescie Battery Life wynik 854 min, co potwierdzaty fot. 6 i 7 stanowigce element
protokotu,

Uwzgledniajgc, ze w trakcie przeprowadzonych testow Zamawiajgcy zweryfikowat
zgodno$¢ oferowanego notebooka z wymaganiami SIWZ w zakresie kazdej wymaganej
pozycji, nalezy stwierdzi¢, ze w sposéb skuteczny wykazano, ze oferowany przez
wykonawce Immitis notebook Fuijitsu LifeBook U937 osigga w tescie Battery Life wynik nie
nizszy niz 800 minut.

Tymczasem — formutujgc zarzut braku Odwotujgcy opiera sie jedynie na
informacjach marketingowych, ktére nie muszg dotyczy¢ konfiguracji notebooka Fujitsu
LifeBook U937 oferowanej przez wykonawce Immitis w przedmiotowym postepowaniu. Jak
wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.08.2013 r., sygn. KIO 1953/13,
»Znajdujgce sie na stronach internetowych producenta instrukcje obstugi stacji mogg miec
charakter poglgdowy czy uproszczony, a nade wszystko nie muszg dotyczy¢ wszystkich
mozliwych konfiguracji stacji'. Ponadto w wyroku z dnia 25.10.2013 r., sygn. KIO 2393/13,
stwierdzono, ze ,powotane przez wykonawce wydruki z katalogéw przedstawiane na
stronach internetowych producentéw 1' ich przedstawicie//, majg przede wszystkim walor
marketingowy f w niniejszej sprawie nie mogly stanowi¢ dowodu na potwierdzenie
stanowiska Odwotujgcego'.’

W rezultacie nalezy stwierdzi¢, zdaniem Zamawiajgcego, ze w przypadku wykonawcy
Immitis dwukrotnie wykazano w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego, a wiec poprzez
przedstawienie wynikow testow spetnienie wymogu czasu pracy na baterii minimum 800
minut, zas twierdzenia Odwotujgcego co do osiggania przez oferowany notebook w tescie

Battery Life wyniku jedynie na poziomie 660 minut nalezy uznac za gotostowne.

12



Il. Zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia wykonawcy Immitis z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z uwagi na brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp z uwagi na ztozenie nieprawdziwych
informaciji.

1. Zarzut dotyczacy niewykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy uwzglednia zarzut w cze$ci dotyczgcej niewezwania wykonawcy Immitis
do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp celem ustalenia, w jakiej czesci
zamowienie wykazane w ztozonym przez wykonawce wykazie dostaw wykonane na rzecz
Inspektoratu Uzbrojenia o wartosci ponad 6 000 000,00 zt brutto, zostato wykonane
samodzielnie przez wykonawce Immitis.

W  przypadku zarzutu dotyczgcego niewykazania Zamawiajgcy uwzglednia
stanowisko wyrazone w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja
2017 r. (C-387/14, Esaprojekt), zgodnie z ktérym gdy wykonawca polega na doswiadczeniu
grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w
prowadzenie dziatan, ktore byty wymagane od tej grupy w ramach danego zamdéwienia
publicznego.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze istnieje przeciwna linia orzecznicza Krajowej Izby
Odwotawczej. M.in. w wyroku KIO 43/16 z dnia 29 stycznia 2016 r. wskazano: Sam udziat w
wykonaniu zamowienia jako jeden z podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenia
zamowienia i pézniej jako jeden z podmiotow wspdlnie wykonujgcych zamowienie, uprawnia
do legitymowania sie do$wiadczeniem nabytym przez wszystkie podmioty wykonujgce takie
zamowienie. Wynika to z solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zamowienia przez
wykonawcow fgcznie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia i pdzniej wykonujgcych
umowe

Biorgc pod uwage przywotane orzecznictwo oraz fakt, ze réwniez wyrok ws.
Esaprojekt nie jest jednolicie interpretowany, mozna po czesci uzasadnia¢ postepowanie
wykonawcy Immitis, uznajgcego doswiadczenie uzyskane przez konsorcjum, ktérego byt
czlonkiem, za witasne.

Niemniej jednak Zamawiajgcy, uwzgledniajgc tezy wyroku ws. Esaprojekt, wezwie

wykonawce do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp.

2. Zarzut dotyczacy ztozenia nieprawdziwych informacji
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zakresie przedmiotowego zarzutu.

Z uwagi na brak przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego, jak réwniez brak zatajenia przez wykonawce jakichkolwiek informacji oraz

niejednolitos¢ orzecznictwa dotyczgcego mozliwosci powotania sie przez jednego w
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wykonawcow tworzgcych konsorcjum na doswiadczenie uzyskane przez cate konsorcjum
bezpodstawne sg twierdzenia Odwotujgcego o koniecznosci wykluczenia wykonawcy Immitis
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z uwagi na zlozenie przez
wykonawce nieprawdziwych informaciji.

a) Brak przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego oraz brak
zatajenia informacji przez wykonawce Immitis

Nalezy podkresli¢, ze wykonawca Immitis w ztozonych na wezwanie zamawiajgcego
dokumentach przedstawit poswiadczenie Inspektoratu Uzbrojenia z 16.03.2016 r., z ktérego
wynikato, ze zamédwienie, o ktérym mowa w odwotaniu zostato wykonane przez konsorcjum
firm Techsource Sp. 0.0.; Immitis Sp. z 0. 0.; Intaris Sp. z 0. 0.; Computex Sp. z 0. 0.:

W odpowiedzi na pismo z dnia 10 marca 2016 r. Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w
Warszawie ul. Krélewska 1/7 potwierdza, konsorcjum firm:

1) TECHSOURCE sp. z o.0. ul. Pitsudskiego 13.05-120 Legionowo, 2) IMMITIS Sp. z o.0. ul.
Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz,

3) INTARIS Sp. z 0.0. ul. Ksiecia Ziemowita 53, 03-885 Warszawa,

4) COMPUTEX sp. z 0.0. sp. k. ul. 27, 03-654 Warszawa, na podstawie umowy IU196/CN-
7TWZO/PNIDOS/Z2SS12015/390 z dnia 08 grudnia 2015 r. zrealizowato w grudniu 2015 r.
dostawe:

1) notebookoéw NB Dell Latitude E6540 w konfiguracji (acf) - 2000 szt. 2) notebookéw NB Dell
Latitude E6540 w konfiguracji (beg) - 3002 szt. 3) tabletow Samsung Galaxy Tab S2 SM-
T815 — 600 szt.

Wykonawca Immitis nie przedstawiat wiec Zamawiajgcemu Zzadnych informaciji
wprowadzajgcych w btgd co do wykonania zaméwienia na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia ani
nie zatajat zadnych informacji zwigzanych z wykonaniem przedmiotowego zamdwienia.
Wykonawca opart sie jedynie na jednej z linii orzeczniczych wskazujgcych na mozliwo$¢
powotywania sie przez jednego z wykonawcow wspolnie realizujgcych zamdwienie na
dos$wiadczenia nabyte przez konsorcjum w trakcie realizacji tego zamdwienia.

b) Brak spetnienia przestanek ,zamierzonego dziatania", ,razgcego niedbalstwa”,
Jlekkomyslnosci” i ,niedbalstwa”

Niezaleznie od powyzszego - aby mozna byto mowi¢ o obowigzku wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, nalezy wykazaé po jego stronie stan
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Przestanka zamierzonego dziatania oznacza, ze wykonawca celowo wprowadza
zamawiajgcego w biad, aby wykazacC brak podstaw do wykluczenia, spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji. Przedmiotowa przestanka obejmuje zarowno

zamiar bezposredni wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btgd — jak i ewentualny
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— wykonawca nie chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, ale przewidujgc mozliwosé
wprowadzenia w btad, godzi sie na to.

W przypadku wykonawcy Immitis brak jest podstaw do uznania, ze celem wykonawcy
byto wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd co do wykazania spetniania przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zakresie zdolnosci technicznych lub
zawodowych. Wykonawca Immitis powotat sie na doswiadczenie konsorcjum, ktorego byt
cztonkiem, majgc ku temu uzasadnienie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie razgce niedbalstwo stanowi kwalifikowang postac
winy nieumysinej zaktadajgca, ze osoba podejmujgca okreslone dziatania powinna
przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumysinej rézni sie tym, ze przewidzenie byto tak
oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem (J. Pierég, Prawo zaméwieh publicznych.
Komentarz, Warszawa 2017). W przedmiotowym stanie faktycznym trudno zarzucié¢
wykonawcy Immitis kwalifikowang posta¢c winy nieumys$inej skoro w sferze faktow
odzwierciedlit on stan zgodny z rzeczywistoscig, a w sferze prawa brak jest jednolitego
stanowiska co do mozliwosci powotywania sie przez jednego z konsorcjantow na
doswiadczenie catego konsorcjum.

Z kolei na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp warunkiem wykluczenia wykonawcy,
kidbw przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia jest mozliwos¢ przypisania mu lekkomys$lnosci lub niedbalstwa.

Definicje lekkomysInos$ci i niedbalstwa z art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp zaprezentowano w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2017 r., sygn. KIO 1166/17:

zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp zamawiajgcy Wklucza wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysinos$ci (jest Swiadomy, ze moze podawacC nieprawdziwe, ale sadzi, ze do tego
jednak nie dojdzie) lub niedbalstwa (podaje nieprawdziwe informacje nie zdajgc sobie z tego
sprawy) przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

W przypadku wykonawcy Immitis Zadna z opisanych wyzej sytuacji nie zachodzi.

Odnos$nie lekkomys$inosci - Wykonawca nie byt Swiadomy, ze moze podawac
informacje nieprawdziwe. Ziozony wykaz dostaw popart poswiadczeniem nalezytego
wykonania dostaw, z ktérego wynikato wykonanie dostaw na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia w
ramach konsorcjum. Nalezy wiec uznac, ze Wykonawca Immitis byt wiec w rzeczywistosci
Swiadomy, ze podaje informacje odpowiadajgce rzeczywistosci.

Odnosnie niedbalstwa — wykonawca Immitis zdawat sobie sprawe, jakie informacje
przedstawia Zamawiajgcemu w wykazie dostaw. Przedmiotowe informacje odpowiadaty

tresci zatgczonego do wykazu poswiadczenia.
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Uwzgledniajgc powyzsze nie zachodzg podstawy wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp z uwagi na zlozenie przez niego nieprawdziwych
informaciji.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutéw odwotania. a W

pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istothych
Warunkéw Zaméwienia i zalagcznikami do niej, ofertg ztozong w postepowaniu przez
Przystepujacego Immitis Spétka z o.0. oraz korespondencjag prowadzong w toku
postepowania pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie
zamowienia, jak réwniez po zapoznaniu sie z odwolaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert podnoszgc jednocze$nie zarzuty wobec
wykonawcy, ktory ztozyt oferte uznang za najkorzystniejszg. W przypadku zas uwzgledniania
odwofania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamodwienia.

Interes

W zakresie wniosku Przystepujgcego zwigzanego z kwestig interesu, tj. wskazaniem na
etapie rozprawy, iz w kontekscie zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zwigzanego z
kryteriami srodowiskowymi Odwotujgcy nie ma podstaw do podnoszenia tego zarzutu, gdyz
zaoferowat urzadzenie wyposazone w karte graficzng zintegrowang z procesorem lzba
wskazuje, ze po pierwsze kwestia ta nie zostata w zaden sposéb przez Przystepujgcego

udowodniona. Jak wynika z przepisow wykonawczych do ustawy Pzp regulujgcych
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postepowanie w sprawach odwotawczych podmiot zamawiajgcy jest zobligowany do
przekazania do Izby jedynie oferty, ktérej dotyczg zarzuty podniesione w ramach srodkéw
ochrony prawnej. Nadto, jak sie wydaje, intencjg Przystepujacego nie bylo odmowienie
Odwotujgcemu interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, co do catego odwotania — a
jedynie w zakresie zarzutu zwigzanego z kryteriami $rodowiskowymi. Ponadto, majac na
uwadze dostrzegalng w orzecznictwie TSUE tendencje do szerokiego ujmowania interesu w
uzyskaniu zamowienia (vide: m.in. wyrok TSUE z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie
rozpoznawanej pod sygn. akt C-689/13 Puligenica Facility Esco), ktéra tym bardziej ma
zastosowanie do postepowan prowadzonych w oparciu o znowelizowane przepisy ustawy
Pzp, wykonawcy mogg nawet dgzy¢ do uniewaznienia postepowania, gdyz pojecie ,interesu
w uzyskaniu zamowienia”, jest w tym orzecznictwie odnoszone do konkretnej umowy
obejmujgcej skonkretyzowany przedmiot zamdwienia, a $cislej do umowy w znaczeniu
gospodarczym. Przy takim rozumieniu tego pojecia wykonawcy mogg dazy¢ do uzyskania
zamoOwienia, nawet po jego powtornym wprowadzeniu na rynek, tj. po doprowadzeniu w
drodze srodkéw ochrony prawnej do uniewaznienia poprzednio prowadzonego postepowania

i wszczeciu kolejnego.

Szerokie rozumienie interesu w uzyskaniu zaméwienia byto juz przedmiotem orzecznictwa
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE). W motywach 27 i 28 wyroku z dnia
5 kwietnia 2016 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt C-689/13 Puligenica Facility Esco
Trybunat uznat, ze wykonawcy mogg miec interes w dgzeniu do wykluczenia wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w danym postepowaniu, aby umozliwi¢ sobie ubieganie sie o
dane zamowienie w nowym postepowaniu. Poglad ten byt juz wcze$niej prezentowany przez
Trybunat w wyroku Fastweb C-100/12 (EU:C 2013:448). TSUE stoi na stanowisku, Ze interes
w uzyskaniu danego zamodwienia nalezy rozumie¢ jako interes w zawarciu umowy na
konkretny przedmiot zamdwienia i nie ma znaczenia, czy wykonawca dgzy do uzyskania tego
zamoOwienia w biezgcym czy w przysztym postepowaniu o udzielenie zamowienia, jak diugo
sie 0 nie ubiega i dgzy do zawarcia umowy, to ma interes i moze dgzy¢ do wyeliminowania
wszystkich wykonawcow i uniewaznienia postepowania, tak aby méc wystartowa¢ w nowym
postepowaniu. Takie podejscie Trybunatu ma obecnie dodatkowe uzasadnienie w
rozwigzaniach przyjetych w dyrektywach 2014/24/UE oraz 2014/25/UE.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie  publiczne, nadestanej przez  Zamawiajagcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o

zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Przystepujgcego Immitis
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Spotka z o0.0., jak réwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie Zaméwienia publicznego.

Izba postanowita dopusci¢ wszystkie dowody z dokumentéw zawnioskowane,
zaréwno w tresci odwotania oraz na rozprawie przez Odwotujgcego, dowody z dokumentow
zawnioskowane i ztozone przez Przystepujgcego, jak rowniez dowody z dokumentow w
postaci akt sprawy (dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej
,Za zgodnosc¢ z oryginatem” wraz z jej uzupetnieniem dokonanym na rozprawie). W zakresie
dowodu z prywatnej opinii biegtego (opinia z dnia 18.12.2017 r. sporzgdzona przez p. dr hab.
inz. Andrzeja Zalewskiego), ztozonego przez Odwotujgcego, Izba dowod ten uznata za
stanowisko wtasne tego ostatniego oceniajgc i przyjmujgc zawartg tam argumentacje i ocene
stanu faktycznego analogicznie, jakby zostata dokonana przez Strone postepowania
odwotawczego. Izba dopuscita i przeprowadzita rowniez w toku rozprawy, majgcej miejsce w
dniu 19 grudnia 2017 r., dowody z okazania zawnioskowane zaréwno przez Odwotujgcego
oraz Przystepujgcego w postaci okazania urzgdzen w postaci komputera notebook LifeBook
U937 na okolicznosé cech systemu BIOS, rodzaju czytnika kart microSD™ oraz okazania
adaptera gniazd i portow. W zakresie zarzutu obejmujgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp Izba dopuscita, przeprowadzita oraz poddata ocenie dowod w
postaci okazania na komputerze Przystepujacego korespondencji mailowej zwigzanej z
realizacjg dostawy z grudnia 2015 r. realizowanej na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia.

Tym samym l|zba dopuscita i przeprowadzita nastepujgce dowody zawnioskowane
przez Odwotujgcego:

- wydruk instrukcji obstugi notebooka Fujitsu LifeBook U937, gdzie na str. 33 w dziale ,Karty
Pamieci — obstugiwane formaty” wskazano Notebook obstuguje nastepujgce formaty —
Secure Digital (karta SD™) oraz na str. 66 w rozdziale ,Dane techniczne” ,Pamieé gtbwna —
gniazda” wskazano: Maksymalnie 20GB DDR4 DO-DIMM 1 state gniazdo na 4GB
(przylutowane), 1 gniazdo 280pin DDR4 2133 MHz SO-DIMM, Moduty 4Gb, 8GB lub 16 GB;
— print screen strony www.uzp.gov.pl z zaktadkg ,Kryteria Srodowiskowe — GPP” (oznaczony
numerem 3);

— Dokument roboczy stuzb Komisji — ,Kryteria zielonych zaméwien publicznych w UE
dotyczgce komputeréw i monitorow” Bruksela, dnia 21.10.2016 r. (oznaczony numerem 4);

— print screen ze strony http://support.ts.fujitsucom — z zakfadki ,Fujitsu Technical Support
pages from Fujitsu Poland odnoszacy sie do komputera Fukits LifeBook U937 i systemu
BIOS, gdzie wskazano wersje 1.09 (06/07/2017) (oznaczony numerem 5);

— Reguty benchmarkingu MobileMark® 2014 (oznaczony numerem 8):

- fotografia zatytutowana ,Zdjecie przedstawiajgce wlutowang pamie¢ RAM na ptycie gtdwne;j
notebooka Fujitsu LifeBook U937 zaoferowanego przez wykonawce Immitis. Taki sposéb

montazu uniemozliwia tatwa wymiane pamieci”;
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- pismo Dell Spétka z 0.0. z dnia 15.12.2017 r.;

- umowa konsorcjum z dnia 22.09.2015 r. oraz umowa uszczegdtowiajgca do umowy
konsorcjum z dnia 22 wrzesnia 2015 r. (zawarta dnia 30.11.2015 r.);

- 4 protokoty przejecia/przekazania z dnia 23.12.2015 r.

- 3 oswiadczenia z dnia 15.12.2017 r. wystawione przez Techsource Spoétka z o.0., Intaris
Spotka z 0.0. oraz Computex Spétka z 0.0. Spotka komandytowa;

- pismo Inspektoratu Uzbrojenia z dnia 29.12.2015 r. Nr V/15961/15

- dowdd z ogledzin i prezentacji realizacji funkcji czytnika kart microSD™ notebooka Fujitsu
LifeBook U937.

Izba dopuscita rowniez i przeprowadzita nastepujgce dowody zawnioskowane przez
Przystepujgcego Immitis Spotka z 0.0.:

1. O$wiadczenie Fujitsu Technology Solutions Spdtka z 0.0. z dnia 18.12.2017 r. wraz z
odpisem KRS dla ww. spofki z dnia 30.11.2017 r.;

2. Kopia faktury nr FV/00024/12/2015 z dnia 30.12.2015 r. obejmujgcej ustuge pn.: ,Udziat w
konsorcjum realizujgcym umowe”;

3. Dowdd z okazania na komputerze osobistym korespondencji zwigzanej z umowg cesji z
grudnia 2015 r. pomiedzy Immitis Spotka z 0.0. a Techsource Spétka z 0.0. zwigzanej z

realizacja dostawy komputeréw na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczconego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania jest dostawa notebookow. Przedmiot
zamowienia zostat podzielony na dwie czesci, z tym, ze zarzuty odwotania odnoszg sie do |l
czesci dostawa notebooka NBU LTE.

W sekcji Il ogtoszenia o zamodwieniu zatytutowanej ,Informacje o charakterze
prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym” Ill.1) Warunki udziatu pkt 3 ,Zdolnos¢
techniczna i kwalifikacje zawodowe” Zamawiajgcy wskazat kryteria kwalifikacji dla czesci 2:
Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, Ze: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie —

wykonat nalezycie co najmniej dwa (2) zamowienia polegajgce na dostawie notebookow i/lub
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stacji roboczych, kazde o wartosci nie nizszej niz 6 000 000 PLN (stownie: sze$¢ milionéw
ztotych 00/100) w ramach jednego zadania.

W tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”) Zamawiajgcy
wskazat w Rozdziale 3 zatytutowanym ,opis przedmiotu zaméwienia” (dalej: ,OPZ"), ze
przedmiotem zaméwienia jest dostaw notebookéw z podziatem na 2 czesci zgodnie z opisem
przedstawionym w zatgczniku nr 1.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ zatytutowanym ,0opis przedmiotu zamowienia” w zakresie
czesci 2 Zamawiajgcy wymagat dostawy w zakresie podstawowym 1473 szt. notebook NBU
LTE okreslajgc w tabeli parametry minimalne obejmujgce m.in.:

Typ: Komputer przenosny typu notebook z ekranem o przekatnej nie mniejszej niz 13” i nie
wiekszej niz 14,1” o rozdzielczosci min. 1920x1080 px, IPS. Wymagane jest jawne
wyspecyfikowanie w ofercie wszystkich uzytych podzespotéw (procesora, dyskoéw twardych,
kart graficznych) poprzez podanie typu/nazwy handlowej (oznaczenie/kod producenta) w
szczegotowej specyfikacji technicznej zat. Nr 2b do SIWZ.

Procesor: Architektura zgodna z x86, wielordzeniowy, wykonany w technologii mobilnej,
osiggajacy w tescie MobileMark2014 Office Productivity wynik nie nizszy niz 1700 pkt oraz
Battery Life nie nizszy niz 800 minut. W stosunku do Wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, na zgdanie Zamawiajgcego, potwierdzeniem spetnienia tego wymogu
powinien by¢ dostarczony przez Wykonawce wydruk 2z przeprowadzonych testow
potwierdzajgcy, ze procesor w oferowanym modelu komputera osiggngt wymagany wynik.
Testy powinny by¢ potwierdzone przez przedstawiciela Producenta komputera w Polsce.
Pamie¢ RAM: 16GB

Funkcje BIOS: BIOS zgodny ze specyfikacjag UEFI. Mozliwo$¢, bez uruchamiania systemu
operacyjnego z dysku twardego komputera lub innych, podtgczonych do niego urzgdzenh
zewnetrznych odczytania z BIOS informacji o: wersji BIOS, numeru seryjnego komputera,
ilosci pamieci RAM, typie procesora wraz z informacjg o ilosci rdzeni, wielkosci pamieci
cache L2 L3.

Dodatkowo na koncu tabeli zostata zawarta nastepujgca wzmianka: ,Sprzet musi
obligatoryjnie spetnia¢ Warunki zawierania umowy okre$lone w punkcie 1.2 oraz
Oprogramowanie i  kryteria  $rodowiskowe punkty 45 oraz 4.6 ,WYKAZU
OBOWIAZUJACYCH STANDARDOW SPRZETU INFROMATYKI | OPROGRAMOWANIA
DO STOSOWANIA W RESORCIE OBRONY NARODOWEJ".

W zatgczniku nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zamodwienia) w ostatniej tabelki zatytutowanej

,Kryteria srodowiskowe dla sprzetu informatyki (stacje robocze, stacje graficzne i notebooki)”

w pkt 8 wskazano, ze: ,tatwa wymiana takich elementéw systemu jak pamiec, twardy dysk,
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karta graficzna, napedy CD-ROM i DVD. Standardowe i tatwo dostepne potgczenia
podzespotow.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 30.08.2017 r. w odpowiedzi na pytanie jednego z
wykonawcow (pytanie nr 10) wskazat, ze W opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy
okreslit wartosci graniczne parametréw podajgc ich wymagane wartosci: maksymalne,
minimalne, przedziaty wartosci oraz wartosci doktadne. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze na
poczatku kazdej ze specyfikacji widnieje opis ,parametry minimalne”. W zwigzku z
powyzszym, jesli ktoérys z parametrow zostat sprecyzowany wartoscig doktadng, nalezy go
interpretowac jako minimalny. Zaoferowany sprzet powinien w zakresie przywotanego
parametru spetnia¢ wymaganie ,nie gorszy niz”, ,wiekszy lub rowny”.

W pismie z dnia 01.09.2017 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi napytanie nr 2 ,Dotyczy
Notebook NBU LTE. Czy wymagane, wbudowane porty i ztgcza oraz ich ilos¢ to jest:

- nie mniej niz 2 x USB 3.0,

- nie mniej niz 1 ztgcze USB-C,

- HDMII,

Czytnik kart microSD,

Wspotdzielone lub oddzielne ztagcze stuchawkowe stereo i ztgcze mikrofonowe,

Gniazdo kart SIM

moga byc¢ osiggniete przez dodatkowe przejsciowki, konwertery, replikatory portéw, huby?
Odpowiedz: Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci osiggniecia wymaganej ilosci i rodzajéow
portéw poprze stosowanie dodatkowych przejsciowek, konwerterow, replikatorow portow,
hubow, itp.

W tym samym pismie z odpowiedzi na pytanie nr 6: ,Zatgcznik nr 1 do SIWZ, OPZ, czes¢ 2 A
Notebook NBU LTE, wymagania dodatkowe: HDMI. Czy Zamawiajgcy dopuséci laptopa
wiodgcego producenta sprzetu komputerowego (tzw. A-brand) posiadajgcy 1xHDMI
zapewniony przez dotgczony do laptopa adapter DP-HDMI? Odpowiedz: Zamawiajgcy nie
dopuszcza mozliwosci osiggniecia wymaganej ilosci i rodzajow portdéw poprzez stosowanie
dodatkowych przejsciéwek, adapteréw, konwerteréw, replikatoréw portow, hubdw itp.
Dodatkowo w pismie z dnia 01.09.2017 r. w odpowiedzi na pytanie nr odnoszace sie do
propozycji odstepstwa Zamawiajgcego m.in. od wymaganej funkcji systemu BIOS
zapewniajgcej uzyskanie informacji o typie procesora wraz z informacjg o ilosci rdzeni,
wielko$ci pamieci cache L2 i L3 wskazat, ze nie dopuszcza mozliwosci zaoferowania

notebooka, ktérego BIOS nie realizuje wymienionej w zapytaniu funkcjonalnosci.

Izba ustalita, ze wykonawca Immitis Spotka z o.0. ztozyt w zakresie czesci I
zamowienia oferte datowang na dzien 06.10.2017 r. oferujac dostawe notebookéw Il dla

czesci 2 w postaci urzgdzenia Fujitsu LifeBook U937 w ilosci 1473 za fgczng cene
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8.764.350,00 zt netto potwierdzajgc w zatgczniku nr 2b do SIWZ wymagane parametry dla

tego urzgdzenia (Specyfikacja techniczna Oferowanego Sprzetu).

Zamawiajgcy pismem z dnia 13.10.2017 r. wezwat wykonawce Immitis Spétka z o.0.
do zlozenia oswiadczen i dokumentéw, w tym m.in. wykazu dostaw na potwierdzenie
spetnienia warunkow oraz okreslonych w tresci SIWZ dokumentow przedmiotowych dla

zaoferowanego urzgdzenia.

Pismem z dnia 20.10.2117 r. wykonawca Immitis Spétka z o0.0. zlozyt m.in.
nastepujgce dokumenty (w zakresie objetym zarzutami):
- poswiadczenie z dnia 16.03.2016 r. wystawione przez Inspektorat Uzbrojenia
potwierdzajgce, ze Konsorcjum:
1. Techsource Spoétka z 0.0.;
2. Immitis Spétka z 0.0.;
3. Intaris Spétka z 0.0.;
4. Computex Spotka z 0.0. Spétka komandytowa
Na podstawie umowy 1U/96/C/V-78/Z0/PN/DOS/ZSS/2015/390 z dnia 08.12.2015 .
zrealizowato w grudniu 2015 r. dostawe:
1) notebookéw NB Dell Latitude E6540w konfiguracji (acf) — 2000 szt.
2) notebookéw NB Dell Latitude E6540 w konfiguraciji (beg) — 3002 szt.
3) tabletow Samsung Galaxy Tab SM-T815 — 600 szt.
- 0 tgcznej wartosci 37.062.345,24 zt brutto (karta nr 222 akt postepowania).
Dostawa ta zostata ujeta w poz. 1 wykazu dostaw ztozonego z wykorzystaniem zatgcznika nr
5 do SIWZ (karta nr 235 i 236 akt postepowania).
W zakresie dokumentow przedmiotowych Przystepujgcy — Immitis Spotka z 0.0. ztozyt m.in.:
1. Wyciag z rejestru EPEAT dla urzgdzenia Fujitsu LifeBook U937 wraz z jego ttumaczeniem
(str. 249 — 252 akt postepowania);
2. Wydruk ze strony Windows w postaci listy produktéw kompatybilnych z systemem
Windows, gdzie wskazano m.in. LifeBook by Fujitsu wraz z ttumaczeniem tego dokumentu
(str. 253 — 257 akt postepowania);
3. Oswiadczeniem przedstawiciela producenta Fujitsu Technologu Solutions Spétka z o.0.
wskazujgce, ze zaoferowany w postepowaniu znak 17/4/43/17 cze$¢ 2 notebook Fujitsu
LifeBook U937 w zaoferowanej konfiguracji spetnia kryteria Srodowiskowe, posiada gtosnos¢
na poziomie 13dB, posiada wymagane certyfikaty, firma serwisowa spetnia wymagane normy
dla ustug serwisowych oraz oswiadczyt, ze w przypadku awarii dyskow twardych, dysk

pozostaje u Zamawiajgcego;
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4. Wynik testéw BAPCo® Mobilemark® 2017dla wydajnosci oraz czasu pracy na baterii (1870
pkt i 803 minuty), dla konfiguracji zaoferowanego notebooka Fujitsu LifeBook U937 z
systemem BIOS wersja Fujitsu Insyde Software Corp. Version 1.09 (07/06/2017) oraz
dyskiem twardym o symbolu 512.1 GB SAMSUNG MzZVLW512HMJP-00007 (data wykonania
— zakonczenia testu 04.10.2017 r. godz. 07:18:43. Dokument ztozony wraz z ttumaczeniem
(karty 273 — 278 akt postepowania).

Zamawiajgcy pismem z dnia 27.10.2017 r. wezwat wykonawce Immitis Spotka z o.0.
do wyjasnienia treéci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wskazujgc, ze z
zatgczonego wyniku testu MobileMark 2014 wartos¢ battery life dla Fujitsu LifeBook U937
zostata okreslona na poziomie powyzej 800 minut natomiast w powszechnie dostepnych
dokumentach producenta, dotyczgcych zaoferowanego sprzetu warto$¢ ta zostata okreslona
na poziomie maksymalnie 11,5h (co odpowiada 690 minut). Z uwagi na powyzsze
rozbieznosci Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia zaistniatej rozbieznosci.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Przystepujgcy Immitis Spoétka z 0.0. pismem z dnia
03.11.2017 r. przekazat Zamawiajgcemu pismo producenta Fujitsu z dnia 02.11.2017 r. W
powyzszym pismie (oswiadczenie przedstawiciela producenta - Fujitsu Technology Solutions
Spoétka z 0.0.) z dnia 02.11.2017 r.(karta nr 300 akt postepowania), odnoszgcego sie do
wezwania Zamawiajgcego z dnia 27.10.2017 r. dotyczgcego zywotnosci baterii, w ramach
ktérego potwierdzit osiggniecie wyniku 803 minut pracy na zasilaniu wewnetrznym w
przedstawionym przez Przystepujgcego wraz z pismem z dnia 20.10.2017 r. tescie BAPCo®
MobileMark® 2014. Przedstawiciel producenta m.in. oswiadczyt ponadto, ze: ,,Podkreslamy,
ze wynik testu czasu pracy notebooka na baterii zalezy w duzej mierze od konfiguracji
testowanego modelu. Wynik testu moze rézni¢ sie w zalezno$ci od rodzaju procesora, wersji
systemu operacyjnego czy sterownikéw. Wynik podany w powszechnie dostepnej
dokumentacji dotyczy poczgtkowego okresu dostepnosci oferowanego modelu w ofercie
Fujitsu a wiec uzyskany byt przy uzyciu starszej kompilacji systemu operacyjnego Windows
10 Pro, starszej wersji BIOS-u oraz sterownikow co miato wptyw na réznice w wyniku testu
pracy oferowanego laptopa na baterii w wymaganym tescie. Fujitsu LifeBook U937 w
konfiguracji zaoferowanej w postepowaniu na dostawe notebookéw (nr. 17/4/43/17) osigga w
wymaganym teScie 803 minuty Baterry Life co potwierdza wydruk testu. Potwierdzamy

prawidtowos¢ przeprowadzonego testu i osiggnietego wyniku”. (podkreslenie Izby).

Zamawiajgcy przeprowadzit testy oferowanego przez Przystepujacego Immitis Spotka
z 0.0. urzgdzenia dokumentujgc ich przebieg dokumentem zatytutowanym ,Protokét z
przeprowadzonych testow NBU LTE” — Warszawa, dnia 16.11.2017 r. Na fot. Nr 3 zostata

przedstawiona fotografia przedstawiajgca naklejke/tabliczke znamionowg okres$lajgca
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producenta/model/numer seryjny/miejsce produkciji (Fujitsu Limited, Fujitsu Technology
Solutnions GmbH, serial No. DS1T001615, model U937, LKN: U9370M0001PL, Made in
Japan (str. 306 akt postepowania). Na str. 307 — 309 akt postepowania zostata
zamieszczona tabela zatytutowana ,Zamawiajgcy dokonat weryfikacji zgodnosci
dostarczonego do testow sprzetu z wymogami OPZ (parametry minimalne)’, gdzie dla
procesora potwierdzono uzyskanie 1859 pkt i 854 minuty czasu pracy na baterii, dla funkcji
BIOS potwierdzono spetnienie wymagan (OK) wraz z odestaniem do fot. 15. W zakresie
wymagan dodatkowych (czytnik kart microSD) wskazano, ze funkcja jest realizowana — z
odestaniem do fot. 21 i 22 i adnotacja: ,mozliwa jest obstuga kart SD i microSD, rozwigzanie
bardzo dobrze spasowane z obudowg laptopa. Na fot. 15 (str. 315 akt postepowania)
widnieje print screen ikony informacyjnej systemu BIOS z nastepujgcymi oznaczeniami:
Serial Number: 1.09 TO1 (10/24/2017), Procesor Type Intel (R) Core (TM) i5-7300U CPU @
2.6GHz, Core: 2 Core (s), Cache Counts & Sizes L2/L3: 2x256KB/1x3MB. Na fot. 21 i 22 (str.
318 akt postepowania) widniejg fotografie prawego boku obudowy z widocznymi tgczami:
czytnik kart SD/microSD, USB3.0, RJ45 i zigcza blokady oraz na fot. 22 wysuniety adapter
kart Sd/microSD™ produkcji Kingstone®.

Zamawiajgcy pismem z dnia poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci Il zamdwienia.

W zakresie czesci Il zostato ztozone 3 oferty, w tym oferta Przystepujacego Immitis
Spoétka z o.0. zostata uznana za najkorzystniejszg uzyskujgc tgcznie 100 pkt, zas oferta
Odwotujgcego uplasowata sie na 2 pozycji uzyskujgc tgcznie 96,23 pki.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwoltujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Czytnik kart microSD™

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zwigzany z czytnikiem kart
microSD™ zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego.
W ocenie Izby zarzut ten zastuguje na uwzglednienie. W zakresie tego zarzutu, co do zasady

brak byto sporu co do faktéw, a jedynie spor odnosit sie do mozliwosci uzyskania funkgcji
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~wbudowanego czytnika kart microSD™ przy uzyciu adaptera (zaoferowanego przez
Przystepujgcego w urzgdzeniu Fujitsu LifeBook U937) w kontekscie postanowien SIWZ i
odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania wykonawcow.

Izba wskazuje, ze zarowno dowdd z okazania, jak réwniez dowdd z dokumentu z
postaci fotografii nr 22 (str. 318 akt postepowania — Protokét z przeprowadzonych testéw
NBU LTE cz. 2 postepowania) obrazujg, ze wymagana przez Zamawiajgcego funkcja jest
realizowana przy uzyciu adaptera (w tym przypadku adaptera microSD™ marki Kingstone™ -
tj. producenta m.in. kart pamieci). W ocenie Izby, cho¢ SIWZ nie zawiera definicji pojecia
wbudowany”, w zakresie funkcjonalnosci czytnika kart microSD™ nalezy siegng¢ do petnej
tresci SIWZ wraz z wyjasnieniami do nie;.

Odnoszgc sie do argumentacji Przystepujgcego, ze w kontek$cie postanowien SIWZ,
mozemy mowi¢ o wbudowanym w oferowany przez niego komputer czytniku takich kart, w
tym odnoszac sie do twierdzen, ze analiza wymagan zawartych w OPZ (zatgcznik nr 1 czes¢
2 notebook NBU LTE) nie pozwala na rozciggniecie wymagan ujetych w odpowiedziach na
pytania z dnia 01.09.2017 r. (0 numerach 2 i 6) na ten czytnik, gdyz dotyczg one portéw i
ztgczy, w tym argumentu Przystepujgcego o braku spéjnosci nomenklatury OPZ (podniesiony
na rozprawie argument, ze Zamawiajgcy kamere traktuje jako pozostate porty i ztgcza —
wymagania dodatkowe OPZ czes¢ 2 notebook NBU LTE) Izba wskazuje, ze odpowiedzi na
pytania nie mozna interpretowaé w oderwaniu od tresci zadanych pytan, gdyz te ostatnie
definiujg obszar zainteresowania pytajacego. W pismie z dnia 01.09.2017 r. Zamawiajgcy
przywofat pod numerem 2 pytanie, ktdre wsrod portow i ztgczy wymienia rowniez czytnik kart
microSD™ - a wiec udzielong tam odpowiedz, ze nie dopuszcza sie mozliwosci osiggniecia
wymaganej ilosci i rodzajéw (podkreslenie Izby) portéw poprzez stosowanie dodatkowych
przejscidwek, konwerterow, replikatorow portéw, hubdw itp., nalezy wprost odnies¢ do objetej
zarzutem funkcjonalnosci urzadzenia. W zasadzie w zadanym pytaniu powtérzono wprost ten
fragment tabeli zatgcznika nr 1 do SIWZ, ktéry odnosi sie do pozycji ,wymagania dodatkowe”
dla czesci 2 zamowienia. Tym samym wprowadzony przez Zamawiajgcego zakaz
uzyskiwania okreslonej ilosci i rodzajow funkcji wymienionych w tabeli okreslajgcej parametry
minimalne nalezy rozciggng¢ rowniez na czytnik kart microSD™. Powyzsze stanowisko
potwierdza réowniez, przy zastosowaniu wykfadni a contrario, dopuszczenie takiej mozliwosci
dla ztgcza RJ45 (vide: zatgcznik nr 1 do SIWZ cz. 2 tabela poz. ,wymagania dodatkowe” str.
84 akt postepowania).

Niezasadne jest zatem traktowanie zaprezentowanego na etapie prezentacji probki
oraz w ramach dowodu z okazania adaptera na rowni np. z rozwigzaniami wykorzystywanymi
w telefonii GSM (réwniez w oferowanych urzgdzeniach — notebook z funkcjg LTE), gdzie
umiejscowienie kart SIM uzyskuje sie przy uzyciu tzw. tacek (bedacych wéwczas integralng

czescig urzadzenia dostarczang przez jego producenta) lub przy wykorzystaniu jako

25



swoistego adaptera konstrukcji karty SIM, w ramach ktérej karte microSIM uzyskuje sie przez
~wylamanie” tej karty z karty SIM standard.

Zaoferowany przez Przystepujgcego komputer realizuje pozgdang funkcje za pomocg
adaptera i to urzadzenia produkowanego przez podmiot odrebny (adapter Kingstone™ —
notebook Fujitsu™). Analizujgc ujety w tresci SIWZ wymadg uzyskania mozliwosci wspotpracy
komputera przenosnego Fuijitsu LifeBook U937™ z kartg microSD™ wskazac¢ nalezy, ze
adapter ten umozliwia wprowadzenie karty microSD™ do czytnika kart SD™ na wiasciwe
pole czytnika tak aby doszio do pofgczenia elekirycznego (galwanicznego) stykow
umozliwiajgcego wspotprace nosnika danych z urzadzeniem. Bez tego adaptera brak jest
mozliwosci wspotpracy tego nosnika danych z zaoferowanym przez Przystepujgcego
komputerem. W tym bowiem wypadku mamy do czynienia z adapterem umozliwiajgcym
dostosowanie wbudowanego w oferowane urzadzenie czytnika kart SD™ do wspotpracy tego
urzgdzenia z kartami microSD™ - czego Zamawiajgcy nie dopuscit. Co istotne, nawet gdyby
Zamawiajgcy wymagat dla notebooka w ramach czesci 2 wyposazenia go w czytnik dla obu
kart (SD™ i micro SD™), takie rozwigzanie nie umozliwiatoby ich jednoczesnego
wykorzystania. Powyzsze rozwigzanie zostato przez Zamawiajgcego wprost wykluczone w
odpowiedziach na pytania nr 2 i 6 zawartych w pismie z dnia 01.09.2017 r., ktére odnosito sie
do wszystkich elementéw (portéw i fgczy) zawartych w tabeli w wymaganiach dodatkowych
(zatgcznik nr 1 do SIWZ OPZ — czesc 2).

Izba wskazuje, ze uzyskanie tej funkcjonalnosci za pomocg zaproponowanego przez
Przystepujgcego adaptera, nie mozna traktowaé jako spetniajgcego wymagania
Zamawiajgcego, tj. wbudowanego wprost w urzadzenia czytnika kart micoSD™. Przeciwne
rozumienie statoby w opozycji do tresci SIWZ dookreslonej w odpowiedziach na pytania z
dnia 01.09.2017 r.

Majac na uwadze powyzsze lzba nakazata odrzucenie oferty wykonawcy Immitis

Spotka z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

BIOS i niezgodnos¢ probki z oferta

Zgodnie z trescig zatgcznika nr 1 czes¢ 2 A do SIWZ opis przedmiotu zamowienia
(dalej: ,OPZ") Zamawiajgcy wymagat, aby istniata ,Mozliwo$¢, bez uruchamiania systemu
operacyjnego z dysku twardego komputera lub Innych, podtfgczonych do niego urzadzen
zewnetrznych, odczytania z BIOS informacji o:
(...) typie procesora wraz z informacjg o ilosci rdzeni, wielko$ci pamigci cache L2 j L3".
(vide: Zatgcznik nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia", sekcja ,Funkcje BIOS"). Izba
stwierdzita, ze powyzsze postanowienie bylo kwestig bezsporng pomiedzy Stronami i

uczestnikiem postepowania.
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Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy w zlozonej ofercie nie wymagat podania dla
systemu BIOS jego wersji. Takich danych zatem brak w ofercie Przystepujgcego z dnia
06.10.2017 r. Przystepujacy potwierdzit jednak, ze oferowane urzgdzenie posiada system
BIOS umozliwiajgcy bezposrednie, tj. bez udzialu systemu operacyjnego, zidentyfikowanie
rodzaju i typu procesora, w tym wskazanie dla niego liczby rdzeni oraz parametréw pamieci
podrecznej procesora (cache) na poziomie L2 i L3.

Jednakze Przystepujgcy w sposéb jednoznaczny zidentyfikowat oferowane
urzagdzenie, takze dookreslajgc system BIOS (jako wersja 1.09 z datg 06.07.2017 r.)
realizujgc pismem z dnia 20.10.2017 r. wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13.10.2017 r. i
przekazujgc Zamawiajgcemu dokumenty podmiotowe (w tym wykaz zrealizowanych dostaw
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie) oraz dokumenty
przedmiotowe, w tym wyniki testow dla procesora i baterii realizowanych w oparciu o
procedure BAPCo® MobileMark® 2014. Na tym zatem etapie doszto do konkretyzaciji
oferowanego przez Przystepujgcego $wiadczenia, w tym, co istotne dla przedmiotu
niniejszego sporu, przez dookreslenie wersji systemu BIOS.

Oznacza to, ze to ten system BIOS zostat zaoferowany z urzgdzeniem Fuijitsu
LifeBook U937 i z jego wykorzystaniem urzadzenie byto poddawane testom oceny
wydajnosci i zywotnosci baterii. Powyzsze nie tylko mogto ale réwniez miato wptyw na wyniki
tych testow, co zostanie wykazane w dalszej czesci uzasadnienia. Jak natomiast wynika z
dowodow zawnioskowanych przez Odwotujgcego oraz przeprowadzonych przez Izbe system
BIOS wersja 1.09 z dnia 06.07.2017 r. w powyzszym urzgdzeniu nie realizuje wymaganej
przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci w postaci mozliwosci wyswietlenia bez udziatu
systemu operacyjnego danych na temat procesora w postaci ilosci rdzeni oraz wielkosci
pamieci cache L2 i L3 (dowdd z okazania komputera przenosnego Fujitsu LifeBook U937 z
zainstalowanym systemem BIOS wersja 1.09 z dnia 06.07.2017 r. oraz pomocniczo
stanowisko ujete w prywatnej opinii biegtego). Widniejgcy w tej wersji komunikat stanowi, ze:
.Processor Type: Intel (R) Core (R) i5-73000 CPU @ 2.60GHZz", za$ w przypadku systemu
BIOS wersja 1.09 TO1 z dnia 24.10.2017 r. (data w systemie amerykanskim 10/24/2017)
widnieje komunikat: ,Processor Type: Intel (R) Core (R) i5-73000 CPU @ 2.60GHZz” oraz
dodatkowo: ,Core: 2 Core(s)” i ,Cache Counts & Sizes L2/L3: 2x256KB / 1x3 MB”.

Izba za najistotniejszy dowdd w zakresie tego zarzutu, wskazujgcy na zaoferowang
przez wykonawce Immitis Spétka z 0.0. wersje systemu BIOS, uznata, obok uzupetnionego
pismem z dnia 20.10.2017 r. wyniku testu BAPCo® MobileMark® 2014, oswiadczenie
przedstawiciela producenta (Fujitsu Technology Solutions Spétka z 0.0.) z dnia 02.11.2017
r.(karta nr 300 akt postepowania), odnoszgcego si¢ do wezwania Zamawiajagcego z dnia
27.10.2017 r. dotyczacego zywotnosci baterii, w ramach ktérego potwierdzit osiggniecie

wyniku 803 minut pracy na zasilaniu wewnetrznym w przedstawionym przez Przystepujgcego

27



wraz z pismem z dnia 20.10.2017 r. tescie BAPCo® MobileMark® 2014. Przedstawiciel
producenta oswiadczyt ponadto, ze: ,Podkres$lamy, ze wynik testu czasu pracy notebooka na
baterii zalezy w duzej mierze od konfiguracji testowanego modelu. Wynik testu moze réznic
sie w zaleznosci od rodzaju procesora, wersji systemu operacyjnego czy sterownikow. Wynik
podany w powszechnie dostepnej dokumentacji dotyczy poczgtkowego okresu dostepnosci
oferowanego modelu w ofercie Fujitsu a wiec uzyskany byt przy uzyciu starszej kompilacji
systemu operacyjnego Windows 10 Pro, starszej wersji BIOS-u oraz sterownikéw co miafo
wplyw na réznice w wyniku testu pracy oferowanego laptopa na baterii w wymaganym teScie.
Fujitsu LifeBook U937 w konfiguracji zaoferowanej w postepowaniu na dostawe
notebookow (nr. 17/4/43/17) osigga w wymaganym tescie 803 minutyBaterry Life co
potwierdza wydruk testu. Potwierdzamy prawidtowo$¢ przeprowadzonego testu i
osiggnietego wyniku”. (podkreslenie 1zby).

Zgodnie z trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zamodwienia) dla czesci 2
obejmujgcej pozycje ,notebook NBU LTE” nalezato dotgczy¢é m.in. wydruk z
przeprowadzonych testéw potwierdzajgcy, ze procesor w oferowanym modelu komputera
osiggnat wymagany wynik i co niezwykle istotne ,,Testy powinny by¢ potwierdzone przez
przedstawiciela Producenta komputera w Polsce” (podkreslenie 1zby).

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, ze przedstawiciel producenta,

potwierdzajgc wyniki testu, potwierdzit jednoczesnie skonfigurowanie modelu komputera
Fujitsu LifeBook U937 — a wiec tym samym wyposazenie go w system BIOS wersja 1.09 z
dnia 06.07.2017 r. a nie wersja 1.09 TO1 z dnia 24.10.2017 r.
Jak stusznie wskazat Odwotujgcy urzadzenie przedstawione do testéw jako probka
dysponowato inng wersjg systemu BIOS (wersja 1.09 TO1 datowana na dzien 24.10.2017 r.)
— a wiec wersjg datowang zaréwno po dniu sporzadzenia przez Przystepujgcego oferty
(06.10.2017 r.), jak rowniez po dniu wykonania testow BAPCo® MobileMark® 2014 (data
zakonczenia 04.10.2017 r. godzina 07:18:43) i po dacie uzupetnienia dokumentéw majgcego
miejsce 20.10.2017 r. — a wiec po dacie dookreslenia przedmiotu oferty.

Cho¢ mozliwo$¢ zaoferowanie urzgdzenia z wersjg BIOS dedykowang dla
konkretnego zamawiajgcego, jak réwniez z wersjg systemu BIOS przewidziang do
wprowadzenia (np. dopiero na etapie dostawy) bytaby, co do zasady, dopuszczalna -
jednakze w stanie faktycznym ustalonym dla niniejszego postepowania nie mieliSmy do
czynienia z takg sytuacjg. Otéz nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze profesjonalny
wykonawca oferuje zamawiajgcemu urzgdzenie z dedykowanym systemem BIOS lub z
systemem BIOS niedostepnym w powszechnym obrocie na moment ziozenia oferty,
jednakze przewidywanym do wprowadzenia przez producenta na moment dostawy urzadzen.
Jednakze taka okoliczno$¢ powinna zosta¢ wskazana przez wykonawce wprost w ofercie aby

uczynic jego zobowigzanie realnym i Scisle dookres$lonym.
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Jednakze, jak wynika z dowoddéw zawnioskowanych przez Odwotujgcego i
przeprowadzonych przez Izbe (dowdd z okazania oraz dowodéw z dokumentéw w postaci
wydruku ze strony Fujitsu Technical Support pages from Fujitsu Poland
http://support.ts.fujitsu.com/IndexDownload.asp?Ing=PL) komputer z systemem BIOS
zaoferowany przez Przystepujgcego nie spetnia wymagan SIWZ odnoszacych sie do
mozliwosci identyfikacji bez uzycia systemu operacyjnego petnych danych procesora w

postaci jego typu, ilosci rdzeni oraz rodzaju pamieci cache.

Powyzsze réwniez wskazuje, ze potwierdzit sie, powigzany z zarzutem niezgodno$ci
systemu BIOS z wymaganiami SIWZ (a wiec oparty na tej samej podstawie faktycznej),
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgcy na dostarczeniu do testéw jako
prébki, na zgdanie Zamawiajgcego, urzadzenia o innej specyfikacji niz zaoferowane w
ramach oferty. Zmiana ta ma nie tylko wptyw na zakres informacji dostepnych na poziomie
systemu BIOS ale rowniez na pozostate parametry uzytkowe oferowanego urzadzenia. Ot6z
rodzaj systemu BIOS decyduje, nie tylko o komunikacji (procedurze realizujgcej posrednictwo
pomiedzy systemem operacyjnym software i sprzetem hardware) ale réwniez o
charakterystyce pracy catego urzadzenia.

Powyzsze potwierdzit producent urzgdzenia w oswiadczeniu ziozonym przez jego
przedstawiciela (Fujitsu Technology Solutions Spétka z 0.0.) z dnia 02.11.2017 r.(karta nr
300 akt postepowania). W zakresie przedmiotowego zarzutu jedynie na marginesie Izba
wskazuje, ze stad tez mogly wynika¢ réznice w uzyskiwanych wynikach czasu pracy na
zasilaniu wewnetrznym uzyskiwane dla urzadzenia w zaoferowanej konfiguracji (czyli z
systemem BIOS 9.01 z dnia 06.07.2017 r.) a uzyskiwane w urzadzeniu dostarczonym jako
prébka (system BIOS 9.01 TO1 z dnia 24.10.2017 r.).

Majgc na uwadze powyzsze lzba nakazata Zamawiajgcemu odrzucenie oferty
ztozonej przez wykonawce Immitis Spétka z 0.0. ze wzgledu na niespetniajgcy wymagan
Zamawiajgcego system BIOS oraz zmiane przedmiotowg oferty w trakcie trwania

postepowania.

Zywotnosé baterii

W zakresie powyzszego zarzutu Izba za spetniajgcy ten wymdg na poziomie 803
minut uznata wynik testu BAPCo® MobileMark® 2014 (data zakonczenia 04.10.2017 r.
godzina 07:18:43) przedstawiony przez Przystepujgcego na etapie postepowania
przetargowego wraz z pismem z dnia 20.10.2017 r., potwierdzony przez przedstawiciela
producenta w oswiadczeniu Fujitsu Technology Solutions Spétka z o0.0. z dnia 02.11.2017
r.(karta nr 300 akt postepowania) oraz test sporzadzony samodzielnie przez Zamawiajgcego.

Jak wynika z tresci zatgcznika nr 2b do SIWZ (tabela) testy winny by¢ potwierdzone przez

29



przedstawiciela producenta w Polsce. Majgc na uwadze powyzsze Izba wymdg ten uznata za
spetniony i nalezycie wykazany przez Przystepujgcego.

Izba nie data wiary dowodom i twierdzeniom, réwniez tym zawartym w opinii
prywatnej, ze wzgledu na ich znaczng rozbieznos¢ (633 minut w opinii, 633 i 573 minuty w
testach BAPCo® MobileMark® 2017 z adnotacjg Przestany przez: odpowiednio
,Politechnika” oraz ,Intaris Spétka z 0.0.”), jak rowniez ze wzgledu na okolicznos¢, na ktorg
zwrocit uwage Przystepujgcy (stan zywotno$ci baterii na poziomie 97% oraz rodzaj
zainstalowanego w testowanym przez biegtego komputerze dysku SAMSUNG - innego niz w
oferowanym urzgdzeniu).

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze wystepujgce znaczne odstepstwa tych
wynikow pokazujg, jak istotne jest zarowno jednakowe skonfigurowanie urzgdzenia oraz
identyczne warunki testowe. Powyzsze znalazto réwniez potwierdzenie w przestanym przez
Przystepujgcego wraz z pismem z dnia 03.11.2017 r. o$wiadczeniem Fujitsu Technology
Solutions Spdétka z 0.0. z dnia 02.11.2017 r. (str. 300 akt postepowania).

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp zwigzany z czasem pracy urzgdzenia na zasilaniu wewnetrznym nie potwierdzit

sie.

Kryteria Srodowiskowe — pamie¢ RAM

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do kryteriow srodowiskowych przez wskazanie
jako jego podstawy faktycznej kwestii zwigzanej z pamiecia RAM lzba wskazuje, iz
bezsporna pomiedzy stronami byta okolicznos¢, iz wymdg minimalny dla zaoferowanego
urzgdzenia w ramach czesci Il obejmowat 16GB tej pamieci.

Tym samym wyposazenie oferowanego przez Przystepujgcego komputera w
wymienng ko$¢ pamieci RAM (dzieki slotowi znajdujgcemu sie na plycie gtéwnej) potwierdza
ten wymég. W tym zakresie Izba w catej rozciggtosci podzielita argumentacje
zaprezentowang przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego. W istocie bytoby dziatanie
nieracjonalnym odrzucenie oferty wykonawcy, ktory spetnit wymdg minimalny, jednakze
zaoferowat nadmiarowe parametry urzgdzenia, ktére nie wpisujg sie w rekomendacje
Srodowiskowe zalecane przez Komisje Europejskg. Jest zatem oczywiste, kierujgc sie
wyktadnig celowosciowa tych regulacji, ze gdyby doszto do uszkodzenia kosci pamieci RAM
jest ona, na poziomie minimalnym okre$lonym w tresci SIWZ, wymienna bez koniecznoci
wymiany jakichkolwiek innych podzespotéw.

Majac na uwadze powyzsze |zba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Warunki udziatu w postepowaniu
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W zakresie zarzutéw odnoszgcych sie do warunkéw udziatu w postepowaniu Izba
stwierdzita, ze zarzuty te potwierdzity sie jedynie czesciowo — jednakze ze wzgledu na
potwierdzenie sie zarzutdéw zwigzanych z niezgodnoscig tresci oferty wykonawcy Immitis
Spotka z o.0. z trescig SIWZ nie znalazto to odzwierciedlenia w tresci sentencji orzeczenia.

Izba zgadza sie w czesci ze stanowiskiem Odwotujgcego, ktéry wskazywat na
koniecznos¢ uwzglednienia w krajowym porzadku prawnym orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci UE (dalej ,TSUE” lub ,Trybunat’) w postaci wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w
sprawie o sygn. akt C-387/14 (sprawa Esaprojekt Zrodto: ECLI:EU:C:2017:338). Jednakze,
na co zwracat uwage zarobwno Zamawiajgcy jak i Przystepujacy, orzeczenie to nie doczekato
sie jeszcze uksztattowanego stanowiska w krajowym orzecznictwie.

W orzeczeniu tym Trybunat odniést sie do zagadnien sformutowanych w ramach
odestania prejudycjalnego skierowanego przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ktére stanowito
odzwierciedlenie licznych problemoéw praktycznych zwigzanych z instytucjami systemu
zamoOwien publicznych zwigzanymi z warunkami udziatu w postepowaniu obejmujgcymi
wiedze i doswiadczenie.

W zakresie majgcym odniesienie do zarzutdéw postawionych w ramach
rozpoznawanego srodka ochrony prawnej Izba wskazuje na tres¢ tez o numerach 62 — 64

orzeczenia o sygn. akt C-387/14, w ktorych Trybunat wskazat, co nastepuje.

62 Tym samym, gdy wykonawca polega na dosSwiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem, dos$wiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w prowadzenie dziatan, ktore byty
wymagane od tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego.

63 Jak bowiem stusznie podniést rzad polski w uwagach na pismie, wykonawca nabywa
realne do$wiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcéw i bez wzgledu
na to, jaki miat w te grupe wkiad, lecz wylgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji
przynajmniej jednej z czeSci zamowienia, do ktorego catosSciowego wykonania zobowigzana
jest ta grupa wykonawcow.

64 Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polegac, do celéow wymaganego przez instytucje
zamawiajgcg doSwiadczenia, na realizacji $wiadczenn przez innych cztonkow grupy

wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

Nie ulega takze watpliwosci, ze orzeczenie to zmienia podejscie do kwestii oceny
indywidualnego doswiadczenia zdobytego przy wspolnej realizacji zamowien przez kilku
wykonawcow nakazujgc podmiotom zamawiajgcym merytoryczng ocene zakresu czynnosci
wykonywanych przez poszczegolnych wykonawcéw i odejscie od jedynie formalnej oceny

sktadanych dokumentéw.
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Majgc na uwadze watpliwosci wynikajgce z tresci przedtozonych przez Odwotujgcego

i Przystepujgcego dowodow brak jest podstaw do uznania, ze Przystepujgcy nie wykazat
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, tym bardziej, w
ocenie Izby, brak jest podstaw do uznania, ze podlega on wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. |zba zarzuty te uznata bowiem za przedwczesne i za tym nie
znalazta podstaw do wykluczenia wykonawcy Immitis z postepowania.
Co prawda Odwotujgcy przedstawit jako dowdd umowe konsorcjum z dnia 22.09.2015 r.
zwigzang z realizacja dostawy na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia wraz z umowag
uszczegotowiajgcg z dnia 30.11.2015 r. oraz protokotami przyjecia/przekazania i
oswiadczeniami trzech, poza Immitis Spotka z 0.0., pozostatych cztonkow tego konsorcjum
jednakze Przystepujacy przedstawit dowdd w postaci faktury nr F\V/00024/12/15 wystawionej
przez Immitis Spdtka z o0.0. (sprzedawca/podatnik) dla Techsource Spétka z o.0.
(nabywca/podatnik) obejmujgcej ustuge pn. ,udziat w konsorcjum realizujgcym umowe” z
ukrytg wartoscig. Niewatpliwie z dokumentow tych wynika, ze Immitis Spétka z 0.0. byt
czlonkiem konsorcjum realizujgcym dostawe i otrzymat zaptate za realizowane czynnos$ci
jednakze, ze wzgledu na istniejgcy pomiedzy cztonkami tego konsorcjum spor, ktéry zostat
potwierdzony przez Przystepujgcego i ktérego odzwierciedlenie znajdujemy w ziozonym
przez Odwotujgcego jako dowdd pismie Inspektoratu Uzbrojenia z dnia 29.12.2015 r. (Nr
V/15961/15) istniejg watpliwosci, co do faktycznego udziatu Przystepujgcego w realizacji
dostawy na rzecz ww. zamawiajgcego.

Z tego tez powodu lzba w niniejszym sktadzie, kierujgc sie wytycznymi ujetymi w
tezach 62 — 64 wskazanego wyzej wyroku TSUE, uznata, ze w takich okolicznosciach
Zamawiajgcy powinien podda¢ badaniu i ustali¢ realny udziat Przystepujgcego przy realizacji
tego zamowienia. Izba podzielita zatem w catej rozciggtosci stanowisko Zamawiajgcego
zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie. Jednakze, ze wzgledu na uznanie oferty
wykonawcy Immitis Spétka z 0.0. za podlegajacg odrzuceniu, na skutek uwzglednienia
dwdch zarzutéw opartych na przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ewentualne wezwanie

Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w omawianym zakresie stato sie bezprzedmiotowe.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp |zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenie czesci zarzutéw
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wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien art. 186
ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp i rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Izba orzekta majgc na uwadze uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutow
zwigzanych z czytnikiem kart microSD™ oraz funkcji BIOS, wobec ktérej to czynno$ci
wykonawca Immitis Spotka z 0.0. jako Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego ztozyt
sprzeciw. Tym samym Kkierujgc sie trescig art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze koszty postepowania odwotawczego, w sytuacji wskazanej powyzej, ponosi
wnoszacy sprzeciw, jezeli odwofanie zostato uwzglednione przez Izbe Izba kosztami

obcigzyta wykonawce Immitis Spétka z o.0.

Przewodniczacy:
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