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WYROK
z dnia 22 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 17 listopada 2021 r. odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2021 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm:

Polski Instytut Rozwoju sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie oraz Grupa E sp. z 0.0. z

siedziba w Tychach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Wojewddztwo

Podlaskie Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podlaskiego z siedzibg w Biatymstoku

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdblnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm: Polski Instytut Rozwoju sp. z o.o.

z siedzibg w Warszawie oraz Grupa E sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach i

2.1.

2.2.

Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum firm: Polski
Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Grupa E sp. z o.0.
z siedzibg w Tychach tytutem wpisu od odwofania,

Zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm: Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Grupa E sp. z o0.0. z siedzibg w Tychach na rzecz zamawiajgcego Wojewodztwa
Podlaskiego Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Podlaskiego z siedzibg
w Biatymstoku kwote 4 011 zt 21 gr (stownie: cztery tysigce jedenascie ztotych
dwadziescia jeden groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytulu kosztéw dojazdu oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......coccviviviiiiinnene



Sygn. akt KIO 3082/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodztwo Podlaskie Urzad Marszatkowski Wojewodztwa
Podlaskiego z siedzibg w Biatymstoku - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.
— dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Rozwdj e-ustug Wojewddztwa podlaskiego”, nr postepowania:
BZP.272.19.2021. Ogloszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 2 sierpnia 2021 r., za numerem 2021/S 147-390635.

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamdéwienia Konsorcjum firm: Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie oraz Grupa E sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy
wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz czynnosci

uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego,
mimo ze oferta jest zgodna z warunkami zamdwienia, w tym w zakresie formularza

cenowego, zaoferowanego agregatu oraz probki,

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp poprzez
zaniechanie poprawienia omyiki niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty, polegajgcej
na braku wskazania cen jednostkowych w zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego, mimo
ze Zamawiajgcy dysponowat wszelkimi danymi do wyliczenia cen jednostkowych,
a w konsekwencji nieuprawnione odrzucenie oferty; ewentualnie art. 223 ust. 2 pkt 2 poprzez

zaniechanie poprawienia oczywistej omytki rachunkowej,

3. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w zw. z art. 106 ust 1, 2 i 3 ustawy pzp poprzez
nieuprawnione odrzucenie oferty jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia z naruszeniem
zakresu, celu, istoty i proporcjonalnosci badania probki, jako przedmiotowego srodka
dowodowego potwierdzajgcego spetnienie przez oferowane dostawy wymagan, cech

i kryteriow okreslonych przez Zamawiajgcego,

4. ewentualnie art. 223 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien tresci

oferty w zakresie cen jednostkowych oraz wymiaréw konstrukcji agregatu,



5. ewentualnie art. 107 ust. 2 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia

prébki, pomimo ze obowigzek taki zostat przewidziany w SWZ,

6. ewentualnie art. 107 ust. 4 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania do udzielenia

wyjasnien dotyczgcych probki,

7. art. 255 pkt 2 ustawy pzp poprzez nieuprawnione uniewaznienie postepowania, mimo ze

Odwotujgcy ztozyt prawidtowg oferte, niepodlegajgca odrzuceniu.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,

jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia

postepowania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnos$ci badania i oceny ofert,

3) nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

w postepowaniu.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowania, majgce za przedmiot zakup i wdrozenie systemoéw ochrony sieci
informatycznych, systemoéw ochrony i archiwizacji danych, zakup systeméw komputerowych
e-ustug JST, wdrozenie e-ustug w JST oraz rozwéj e-ustug w Wojewoddztwie Podlaskim wraz
ze szkoleniami podnoszgcymi kompetencje kadr JST w zakresie bezpieczenstwa
i Swiadczenia e-ustug. W postepowaniu wptynety dwie oferty, przy czym oferta Odwotujgcego
jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy ztozyt oferte
prawidtowg i zgodng z SWZ. Wraz z ofertg Odwotujgcy ztozyt prébke oprogramowania, ktéra
zostata zaprezentowana Zamawiajgcemu w wyznaczonym terminie. Pismem z dnia
7 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
oraz o uniewaznieniu postepowania (w zwigzku z brakiem ztozenia ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu). Zgodnie z uzasadnieniem, podstawg odrzucenia oferty byta rzekoma
niezgodnosc¢ oferty z trescig SWZ, polegajgca na: 1) braku wskazania cen jednostkowych
w formularzu cenowym, 2) zaoferowaniu agregatu nie mieszczacego sie w wymiarach
minimalnych okreslonych w SWZ, 3) przygotowaniu prébki niezgodnie z warunkami
zamowienia w zwigzku z realizacjg funkcjonalnosci obstugi formularzy ,poprzez srodowisko
zewnetrzne”. W ocenie Odwotujgcego odrzucenie jego oferty nastgpito w sposob

nieuprawniony, a oferta w petni odpowiada tresci SWZ.

I. BRAK WSKAZANIA CEN JEDNOSTKOWYCH W FORMULARZU CENOWYM



W odniesieniu do powyzszego Odwotujacy podnidst, ze ztozyt wraz z ofertg zatgcznik
nr 1 do formularza ofertowego (formularz cenowy). W formularzu tym Odwotujgcy wskazat
ceny tgczne brutto za poszczegdlne elementy zamodwienia. tgczna cena brutto oferty,
stanowigca sume cen brutto za poszczegdlne elementy zamdéwienia, odpowiada kwocie
wskazanej w formularzu ofertowym. Odwotujgcy rzeczywiscie pozostawit niewypetnione pola
,cena jednostkowa brutto”, niemniej jednak jest to jedynie btad o charakterze formalnym,
bowiem w kazdym przypadku cena jednostkowa moze zosta¢ w prosty sposob obliczona
jako iloraz ceny tgcznej brutto oraz liczby sztuk. Odwotujgcy podkreslit, ze liczba sztuk
zostata narzucona przez Zamawiajgcego, w zwigzku z czym pozycja ta nie podlegata
wypetnieniu lub modyfikacji przez wykonawce. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy dysponuje
niezbednymi danymi do obliczenia cen jednostkowych brutto w formularzu cenowym, zas
poprawienia oferty poprzez wskazanie cen jednostkowych brutto wymaga jedynie wykonania
prostych dziatan matematycznych. Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem do dokonania
poprawienia oferty Odwotujgcego w zakresie cen jednostkowych brutto na podstawie art. 223
ust. 2 pkt 3 jako inng omytke niepowodujgcg istotnej zmiany tresci oferty, ewentualnie na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2, jako oczywistg omyilke rachunkowg. Zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem, Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawienia innej omytki,
o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, jezeli na podstawie pozostatej tresci oferty
jest w stanie zidentyfikowa¢ omytke oraz sposéb jej poprawienia. W analizowanym stanie
faktycznym, poprawienie omytki nie spowoduje zmiany tresci oferty ani nie bedzie stanowito
negocjacji tresci oferty, w zwigzku z czym poprawienie przedmiotowej omytki nalezy uznac

za dopuszczalne i konieczne.

Odwotujgcy podkreslit, ze wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczaitowy,
w zwigzku z czym ceny jednostkowe pozostajg bez znaczenia z punktu widzenia oceny
oferty lub realizacji zaméwienia. Ponadto wiecej niz jedna liczba sztuk danych elementow
pojawia sie jedynie w niewielkiej ilosci pozycji formularza. W wiekszosci pozycji cena tgczna
brutto jest zarazem ceng jednostkowg. Odrzucenie oferty w sytuacji zaniechania poprawienia

omyiki uznac¢ nalezy, w ocenie Odwotujgcego, za nieuprawnione.

W zakresie zarzutu ewentualnego Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku powziecia
watpliwoséci co tresci oferty, w tym cen jednostkowych, Zamawiajgcy powinien byt wezwan
Odwotujgcego do wyjasnien, w szczegdlnosci gdy zamierzat odrzuci¢ oferte Odwotujacego.
Samo wezwanie do wyjasnien nie moze by¢ przy tym utozsamiane z negocjowaniem tresci

oferty.



II. ZAOFEROWANIE AGREGATU NIE MIESZCZACEGO SIE W WYMIARACH
MINIMALNYCH OKRESLONYCH W SWZ

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze uzasadnienie odrzucenia oferty nie
odzwierciedla tresci SWZ. Jak wskazuje Zamawiajgcy w uzasadnieniu: Zamawiajgcy zgodnie
z opisem przedmiotu zaméwienia wymagat agregatu o wymiarach minimalnych: dlugosé
2400 mm x szeroko$¢ 1100 mm x wysokosé 1800 mm, ciezar 1500 kg. Tymczasem, jak
wynika z tresci Opisu przedmiotu zaméwienia (zatgcznik nr 1g do OPZ) Zamawiajgcy nie
tylko nie okreslit wymiarédw minimalnych, lecz w ogoéle nie okreslit wymiarbw samego
agregatu. W pozycji 5 tabeli ,Opis wymagan techniczno-funkcjonalnych” Zamawiajgcy
wskazat konkretne wymiary, bez okreslenia, czy sg to wymiary minimalne, czy maksymaine.
Wprawdzie tytut dokumentu méwi o minimalnych wymaganiach techniczno-funkcjonalnych,
jednak pojecia tego nie mozna literalnie stosowa¢ do wszystkich wymagan ze wzgledu na
brak zwigzku logicznego. Przykladowo, pojecie minimalne nie znajduje zastosowania do
takich wymagan, jak napiecie wyjsciowe (pozycja 4), czy odchylenie napiecia (pozycja 16).
Podobnie, z punktu widzenia logiki i zasad doswiadczenia zyciowego wymiary okreslone w
pozycji 5 tabeli nalezato traktowaé jako maksymalne (np. podyktowane iloscig miejsca
przeznaczonego na instalacje agregatu, jakg dysponuje Zamawiajgcy). Nie sposéb
zrozumie¢, jaki sens miatoby okreslenie minimalnych wymiarow agregatu (przy
jednoczesnym braku ograniczeh co do maksymalnej wielkosci agregatu), jezeli agregat o
mniejszych rozmiarach spetniajgcy stawiane wymagania w zakresie mocy i pozostatych

parametrow jest rozwigzaniem korzystniejszym.

Odwotujgcy zauwazyt, ze przy poszczegolnych wymaganiach, ktére rzeczywiscie
majg charakter wymagan minimalnych, Zamawiajgcy wskazywat na to expressis verbis (vide
pozycja 2, 3, 6 tabeli), co oznacza, ze tytut dokumentu miat na celu jedynie zapewnienie
ogolnej zgodnosci OPZ z ustawg poprzez wyeliminowanie ryzyka nieuprawnionego
zawezenia wymagan i parametrow, mogacych ogranicza¢ konkurencje. Innymi stowy
intencjg Zamawiajgcego byto rozszerzenie zakresu dopuszczalnych parametréw, a nie ich

zawezenie.

Nalezy wskazat, ze w pozycji 5 tabeli ,Opis wymagan techniczno-funkcjonalnych”
Zamawiajgcy odnosi sie expressis verbis do konstrukcji agregatu na ramie wykonanej z
blachy stalowej. Nie sg to zatem wymiary samego agregatu, lecz catej konstrukcji, a wiec de
facto ramy agregatu. Nie wiadomo wiec, na podstawie jakich danych Zamawiajgcy ustalit

wymiary konstrukcji agregatu oferowanej przez Odwotujgcego, skoro wymiary te nie mogg



by¢ utozsamiane z wymiarami samego agregatu. Juz choéby z tego wzgledu, odrzucenie

oferty nalezy uzna¢ za nieuzasadnione.

Odwotujgcy podniost, ze w wyjasnieniach do SWZ z dnia 3 sierpnia 2021 r., na
pytanie, czy Zamawiajgcy dopusci dostawe urzgdzenia o réwnowaznych parametrach i
zbiorniku paliwa minimum 130 litréw, Zamawiajgcy dopuscit explicite rozwigzania
réwnowazne w zakresie agregatu, przy czym — jak literalnie wynika z udzielonej odpowiedzi
— rozwigzania rownowazne zostaty dopuszczone w stosunku do wszystkich parametréw
agregatu, nie tylko zbiornika paliwa. Uznac¢ zatem nalezy, ze Wykonawca mégt zaoferowaé
agregat o parametrach tozsamych lub lepszych w stosunku do wymaganych w OPZ. Bez
watpienia wymoég rownowaznosci spetnia zatem takze agregat o rozmiarach mniejszych niz

wskazane w OPZ, stanowigcy rozwigzanie korzystniejsze.

Konkludujgc, Zamawiajgcy btednie interpretuje postanowienia Zatgcznika nr 1g do
OPZ oraz pomija wiasne wyjasnienia do SWZ, co skutkuje odrzuceniem oferty Odwotujgcego
Z naruszeniem przepisow ustawy pzp. Odwotujgcy dodat, ze Zamawiajgcy miat mozliwosé

wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w tym zakresie, czego zaniechat.

lIl. PRZYGOTOWANIE PROBKI NIEZGODNIE Z WARUNKAMI ZAMOWIENIA W ZWIAZKU
Z REALIZACJA FUNKCJONALNOSCI OBStLUGI FORMULARZY ,POPRZEZ
SRODOWISKO ZEWNETRZNE”

Faktem bezspornym jest, ze Odwotujgcy ztozyt prébke wraz z oferta, przeprowadzit
jej prezentacje w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, a wszystkie kroki
scenariuszy zostaty zrealizowane. Sporna pozostaje jedynie kwestia sposobu prezentacji
prébki, w szczegolnosci dopuszczalnosci i zakresu wykorzystania dostepu do Internetu w

ramach prezentaciji.

Uzasadnienie odrzucenia oferty w tym zakresie sprowadza sie do lakonicznego
twierdzenia, ze dotgczona do oferty probka oprogramowania, zapisana na dysku nie realizuje
funkcjonalnosci obstugi formularzy, realizuje te funkcjonalnos¢ poprzez $rodowisko
zewnetrzne. Prébka zostata przygotowana niezgodnie z warunkami zamowienia - z pkt 4,
czesci 2 zatgcznika nr 9 do SWZ, w ktérym zapisano: ,Internet w trakcie prezentacji moze
by¢ wykorzystywany tylko i wylgcznie do prezentacji takich elementéw scenariuszy, ktérych
prezentacja jest warunkowana dostepem do Internetu to jest, uwierzytelnienie za
posrednictwem profilu zaufanego, dokonanie ptatnosci, wysytanie powiadomien za pomoca
Internetu”. Z tak sformutowang tezg co do niezgodnosci probki z warunkami zamoéwienia nie

zgadza sie Odwotujgcy. Zamawiajgcy dopuscit w zatgczniku nr 9 do SWZ mozliwosc



prezentacji probki przez Wykonawce za pomocg srodkéw zdalnej komunikacji (,Opis
procedury badania probki”) pkt. 10-12 zalgcznika nr 9, w czesci ,Wymagania ogdlne”).
Zgodnie z pkt 10, po stronie Wykonawcy lezato wskazanie narzedzi i metod, ktére zamierza

wykorzystac do przeprowadzenia prezentacji.

Zamawiajgcy w istocie dopuscit wiec prezentacje probki przy wykorzystaniu srodkow
zdalnej komunikacji w pelnym zakresie. Oczywistym jest, ze pojecie ,srodkéw zdalnej
komunikacji” jest rownoznaczne ze srodkami komunikacji elektronicznej i moze obejmowac
réwniez korzystanie z sieci Internet, co sitg rzeczy wymaga nawigzania potgczenia ze
.Srodowiskiem zewnetrznym”. Co wiecej zastrzezenie zawarte w pkt 11, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy nie moze by¢é zobowigzany do nabywania dodatkowych ustug i licencji na
oprogramowanie, jedynie potwierdza mozliwos¢ prezentacji probki przy wykorzystaniu
pofgczenia internetowego, gdyz w przeciwnym razie zastrzezenie to byloby pozbawione
sensu. Wreszcie tre$¢ pkt 12 expressis verbis wskazuje, ze badanie probki mogto byé
prowadzone z wykorzystaniem $rodkéw zdalnej komunikacja (a wiec rowniez sieci Internet),
przy czym powinno by¢ prowadzone w oparciu o nosniki ztozone przez wykonawce.
Oznacza to, ze elementy te nie wykluczaty sie, a tym samym badanie probki w oparciu o

nosniki ztozone przez wykonawce nie wykluczato korzystania z Internetu.

Odwotujgcy wskazat, ze wszelkie pliki oraz maszyny wirtualne niezbedne do
prawidlowego funkcjonowania systemu w zakresie okresSlonym w scenariuszach byly
zainstalowane na dysku ziozonym wraz z ofertg (czego Zamawiajgcy w istocie nie
kwestionuje), ale ze wzgledu na architekture systemu (ktérej Zamawiajgcy réwniez nie
kwestionuje), niektére funkcje byly realizowane poprzez przekierowanie na serwer

zewnetrzny.

Majgc na wzgledzie powyzsze, przywotany przez Zamawiajgcego pkt. 4 zatgcznika nr
9 do SWZ nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Punkt ten
powinien by¢ bowiem interpretowany przez pryzmat pozostatych postanowieh zatgcznika nr
9 do SWZ, w szczegdlnosci pkt 10 -12, ktére dopuszczaty korzystanie z Internetu w petnym

zakresie badania prébki.

Odwotujgcy deklarowat podczas badania prébki, ze potgczenie internetowe jest
niezbedne ze wzgledu na fakt, ze prezentacja prowadzona byta przez ekspertéw
Odwotujgcego w sposéb zdalny, poprzez zalogowanie za posrednictwem VPN. Taki tryb byt
w Swietle SWZ dopuszczalny i Zamawiajgcy go nie kwestionowat. Co wiecej, przyjeta przez
Zamawiajgcego interpretacja pkt 4 w czesci Il zatgcznika nr 9 jest btedna. Po pierwsze,

literalne brzmienie cytowanego postanowienia wskazuje, ze Zamawiajgcy dopuszczat
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korzystanie z Internetu w trakcie prezentacji probki w zakresie elementéw scenariuszy,
ktérych prezentacja jest warunkowana dostepem do Internetu. Innymi stowy nie zastrzegt, ze

cata prezentacja musi by¢ przeprowadzona wytacznie offline (ij. bez dostepu do Internetu).

Po drugie, wskazany in fine katalog elementéw scenariuszy jest irrelewantny dla
wyktadni pkt 4, gdyz obejmuje elementy, ktére w rzeczywistosci nie wystepujg
w scenariuszach badania prébki. W tym zakresie zapis jest wiec martwy, a caly katalog
elementéw scenariuszy, w ramach ktérych dopuszczalne byto korzystanie z Internetu, ma
charakter pozorny lub tez nalezy traktowaé¢ go jako katalog przyktadowy, obejmujgcy
przyktadowe funkcjonalnosci, ktére wedtug ogdinej wiedzy Zamawiajgcego mogg wymagaé
dostepu do Internetu, z tym ze nie znajgc architektury rozwigzania oferowanego przez
wykonawce Zamawiajgcy nie ogranicza mozliwosci wykorzystania Internetu takze do
prezentacji innych funkcjonalnosci. Zapis punktu 4, czeéci Il Zatgcznik nr 9 do SWZ brzmi:
W przypadku, gdy Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do przeprowadzenia prezentacji przez
Wykonawce, Zamawiajgcy zapewni Wykonawcy na czas przeprowadzenia prezentacji probki
dostep do Internetu lub zezwoli na wykorzystanie punktu dostepowego zapewnionego we
wlasnym zakresie przez Wykonawce (wybdr nalezy do Wykonawcy). Internet w trakcie
prezentacji moze by¢ wykorzystywany tylko i wytacznie do prezentacji takich elementow
scenariuszy, ktorych prezentacja jest warunkowana dostepem do Internetu, tj.
uwierzytelnienie za posrednictwem profilu zaufanego, dokonanie ptatnosci przez Internet,
wysytanie powiadomien za posrednictwem Internetu.” Dekompozycja tego wymagania mowi,
ze ,Internet w czasie prezentacji moze by¢ wykorzystywany tylko i wytgcznie do prezentacii
takich elementéw scenariuszu, ktorych prezentacja jest warunkowana dostep do Internetu
(...)", a wiec dowolna funkcjonalnos¢ moze by¢ prezentowana przy uzyciu dostepu do sieci
Internet, bowiem zadna z funkcjonalnosci wskazana przez Zamawiajgcego (w liczbie 3 sztuk)
nie jest objeta jakimkolwiek elementem scenariuszy. W tym Swietle zatem kazda
funkcjonalnos¢, wymagajgca dostepu do Internetu, moze zosta¢ zaprezentowania przy

uzyciu sieci Internet.

Interpretacja powyzsza znajduje potwierdzenie w pozostatych postanowieniach SWZ.
W zalgczniku nr 9 do SWZ brak jest zastrzezenia, ze prezentacja probek systeméw ma sie
odbywa¢ w warunkach offline, z jednoczesnym wskazaniem ,ze Zamawiajgcy zapewni
Wykonawcy na czas przeprowadzanie prezentacji (w domysle: catej) probki dostep do
Internetu lub zezwoli na wykorzystanie punktu dostepnego zapewnionego we wiasnym
zakresie (...)”. Co wiecej wybdr sposobu fgczenia sie z Internetem ,nalezy do Wykonawcy”,

a Odwotujgcy zgodnie z warunkami SWZ dotgczyt do oferty wymagany dokument w petni



opisujacy proces instalacji na lokalnym komputerze prébek systemu oraz sposobu weryfikacji
wszystkich krokdw scenariuszy. Do czasu prezentacji systemu Zamawiajgcy w zaden
sposob nie podwazyt tresci niniejszej instrukciji (stanowigcej element oferty) i nie wskazywat
na jej niezgodnos¢ z warunkami SWZ, przy czym ta instrukcja wskazywata na koniecznosé
uruchomienia prébki w warunkach dostepu do sieci Internet i potgczenia za pomoca kanatu
VPN do zasobéw informatycznych Wykonawcy. Zamawiajgcy w zaden sposoéb instrukcji tej
nie kwestionowat. Milczgce zaakceptowanie tresci tej instrukcji (skoro po wstepnym badaniu
oferty Wykonawca jednak zostat wezwany do prezentacji probki) nalezy traktowaé jako
zaakceptowanie przez Zamawiajgcego sposobu uruchomienia i realizacji scenariuszy w niej
opisanego (skoro byt to element wymagany do ziozenia przez wykonawce). Teze te
potwierdza réwniez sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty, bowiem
nie podniést w nim zarzutu niezgodnosci dotgczonej instrukcji uruchomienia probki i
weryfikacji wg. scenariuszy z zapisami SWZ. W tym kontek$cie Zamawiajgcy pozostaje
zatem niekonsekwentny, gdyz zapraszajgc Odwotujgcego do prezentacji probki wg. instrukciji
ztozonej wraz z ofertg zaakceptowat sposob prezentacji prébki zaktadajgcy wykorzystanie
Internetu i sieci VPN. Co wiecej, w trakcie badania prébki Zamawiajgcy réwniez
zaakceptowat taki sposéb prezentacji, nie przerywajgc badania. Zmiana stanowiska post
factum $wiadczy jedynie o braku przekonania Zamawiajgcego co do rzeczywistego
znaczenia postanowien zatgcznika nr 9 do SWZ w tym zakresie, co implikuje stwierdzenie,

ze Odwotujgcy miat prawo interpretowa¢ omawiane tresci w sposdb opisany powyzej.

Celem probkowania jest potwierdzenie wytgcznie cech i funkcjonalnosci opisanych
w scenariuszach od 1 do 3 w Zatgczniku nr 9 do SWZ (1.2), a nie sposobu ich realizacji, w
tym miejsca zapisywania danych, sposobu wykorzystania publicznie dostepnych zasobow
informatycznych czy zasobow informatycznych Wykonawcy. Jak bowiem czytamy w punkcie
I. Wymagan ogolnych w Zatgczniku nr 9 ,probka oferowanego oprogramowania
aplikacyjnego powinna zawiera¢ zainstalowane na nosniku oprogramowanie i przyktadowe
dane, pozwalajgce Zamawiajgcemu na zbadanie zaoferowanego systemu pod wzgledem ich
zgodnosci z wymaganymi przez Zamawiajgcego cechami i funkcjonalnosciami, zgodnie
Z opracowanymi przez Zamawiajgcego scenariuszami, ktére zostaty opisane w niniejszym
zatgczniku. Zamawiajgcy zweryfikuje posiadane cechy i funkcjonalnosci na podstawie
scenariuszy 1-3”. Powyzsze dobitnie wskazuje, iz Zamawiajgcy w zakresie badania probki
nie powinien wybiega¢ poza wymagania opisane w scenariuszach 1-3, bowiem ich poprawna
realizacja potwierdza zgodnos¢ zaoferowanego oprogramowania z OPZ. Zamawiajgcy

w zadnym miejscu SWZ, w zadnym kroku scenariuszy 1-3 nie zastrzegt explicite badania
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probki w warunkach offline. Na obecnym etapie Zamawiajgcy nie jest uprawniony do

rozszerzania lub uszczegotowienia postanowien zatgcznika nr 9 do SWZ.

Wyktadnia prezentowana przez Zamawiajgcego jest réwniez nie do pogodzenia
Z charakterystykg zamawianego systemu. Natura i architektura systemu bedgcego
przedmiotem zamoéwienia, jako dziatajacego w tzw. chmurze internetowej, wymaga bowiem

do jego prawidtowego dziatania potgczenia z siecig Internet.

Odwotujgcy wskazal, ze gtéwnym celem projektu pn. ,Rozwéj e-ustug Wojewddztwa
podlaskiego” jest rozwdj ustug publicznych swiadczonych drogg elektroniczng, a wiec za
posrednictwem Internetu. Immanentng cechg zamawianego systemu informatycznego jest
zatem obstuga funkcjonalnosci przy wykorzystaniu sieci internetowej. Co wiecej obstuga
formularzy musi by¢ powigzana z portalem ePUAP (co stanowi rowniez wymoég zawarty
w SWZ), co samo w sobie implikuje koniecznos¢ dostepu do sieci internetowej. W tym
zakresie architektura systemu stanowigcego przedmiot zamowienia wymusza zatem
sprzezenie funkcjonalnosci obstugi formularzy jako e-ustugi, z siecig Internetowa, bedaca

wiasciwym i docelowym Srodowiskiem realizacji e-ustug.

Prébka ze swej natury stanowi prezentacje wybranych elementéw catego systemu,
stanowigcego integralng cato$¢, w ramach ktérego wystepuje skomplikowany system
powigzan i zaleznosci. W zwigzku z tym nielogiczne oraz technicznie nieuzasadnione (o ile
nie niemozliwe) byloby narzucanie odmiennego sposobu realizacji poszczegdlnych
funkcjonalno$ci w ramach prébki niz ten wynikajagcy z wymagan SWZ dla wiasciwego
systemu. Tym bardziej nielogiczny bytby wymdg prezentacji e-ustugi w trybie offline w
sytuacji, gdy jej naturalnym Srodowiskiem jest sie¢ internetowa. Skutkowatoby to de facto
prezentacjg innego systemu ni¢ oferowany. Ponadto, jak wskazywat Zamawiajgcy, nie
narzuca on okreslonego sposobu wykonania poszczegolnych krokow scenariuszy ani
okreslonej architektury systemu, co prima facie wyklucza wprowadzanie na obecnym etapie
ograniczen w mozliwosci korzystania z Internetu w ramach prezentacji probki. W pkt 13, cz.
Il Zatgcznika nr 9 Zamawiajgcy zastrzega, iz realizacja scenariuszy nie moze przebiega¢ w
sposo6b niezgodny z OPZ”. Zgodnie z zapisami rozdziatu ,WWymagania dotyczgce wdrozenia
portalu” OPZ, docelowy system w zakresie catej funkcjonalnosci ma zosta¢ uruchomiony w
zasobach informatycznych Wykonawcy i dostepny w petni poprzez sie¢ Internet. Wymaog
prezentacji w warunkach offline jest zatem niezgodny z wymaganiami OPZ, co kolejny raz i
dobitnie wskazuje, ze zaoferowany system informatyczny winien realizowaé swoje

funkcjonalnosci w warunkach dostepu do Internetu.
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Odwotujgcy podnidst, ze probka Zzgdana przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu stanowi przedmiotowy $rodek dowodowy, o ktérym mowa w art. 106 ust. 1
ustawy pzp, a zatem stuzacy wykazaniu, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania, cechy
lub kryteria okre$lone przez Zamawiajgcego. Taki tez charakter nadat probce Zamawiajgcy
w rozdz. VIl ust. 2 pkt 3 SWZ. Zgodnie z art. 106 ust. 2 probka, w tym sposéb jej badania,
musi mie¢ charakter proporcjonalny oraz by¢ bezposrednio zwigzana z przedmiotem
zamowienia. Nieuprawniona jest zatem taka interpretacja SWZ, ktéra stawiataby w stosunku
do probki wymagania odmienne niz znajdujgce zastosowanie do przedmiotu zamdwienia, lub
wykraczajgce poza przedmiot zamowienia. W Swietle powyzszego nieuprawnione jest
réwniez przypisywanie samej procedurze badania probki cech tresci oferty, a w
konsekwencji skutkdbw wykraczajgcych poza charakter prébki okreslony w przepisach. W
mysl art. 106 ust. 3 ustawy pzp, Zamawiajgcy akceptuje réwnowazne przedmiotowe Srodki
dowodowe, jesli potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg
okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria, co oznacza mozliwosé
wykazania wymaganych cech oferowanych dostaw w sposob odmienny od sposobu

okreslonego przez Zamawiajgcego.

Bezsporne jest, ze w trakcie prezentacji probki zostaty zrealizowane wszystkie punkty
scenariuszy 1-3, co oznacza, ze system oferowany przez Odwotujgcego posiada wszystkie
funkcjonalnosci wymagane przez Zamawiajgcego. Istotg i nadrzednym celem badania prébki
jest potwierdzenie zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami Zamawiajgcego. Taka
zgodnos¢ zostata niewatpliwie potwierdzona poprzez prawidtowe zrealizowanie wszystkich
scenariuszy. Z punktu widzenia merytorycznej zgodnosci oferowanego oprogramowania
z wymaganiami kwestia korzystania z Internetu przy prezentacji probki jest bez znaczenia.
Jak wspomniano, caly system ma docelowo dziata¢ przy wykorzystaniu sieci Internet, w
zwigzku z czym o zadnej niezgodnosci na tym polu nie moze by¢ mowy, a SWZ w zadnym
miejscu nie narzucato wymogu funkcjonowania systemu w trybie offline. Ewentualne
odstepstwo od procedury badania probki (ktére w ocenie Odwotujgcego nie miato miejsca)

nie moze by¢ utozsamiane z niezgodnoscig samej prébki z SWZ, a tym samym catej oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze do ustawy pzp w zakresie nieuregulowanym stosuje sie
odpowiednio przepisy kodeksu cywilnego, w tym art. 65 k.c. wyznaczajgcego kryteria
wyktadni postanowiehh umownych. Nadrzedne znaczenie ma w tym wzgledzie rzeczywisty cel
postanowien i ich rozumienie przez strony, a nie literalna tres¢ postanowien. Dlatego tez,
wobec rozbiezno$ci w ocenie prezentowanego przez strony rozumienia pkt. 4 zatgcznika nr

9, nalezy uwzgledni¢ pozostate postanowienia tego dokumentu i catego SWZ oraz wzigé¢ pod
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uwage nature zamawianego systemu informatycznego. Nie jest przy tym jasne, jakie
wiasciwie znaczenie miatby zakaz korzystania z Internetu podczas prezentacji prébki.
Wymaog taki nie tylko bytby irrelewantny z puntu widzenia docelowej architektury systemu
wynikajgcej z SWZ, ale réwniez jest bez znaczenia z punktu widzenia zapewnienia uczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy przez caly czas dysponuje bowiem prébkg w postaci dysku z
Zzapisanym oprogramowaniem, kiére moze samodzielnie badac¢ i testowaé. Nie mozna zatem
mowic o jakimkolwiek ryzyku dokonania zmian w prébce lub naruszeniu jej integralnosci, tym
bardziej, ze prezentacja prébki zostata utrwalona na nagraniu. Nie wiadomo zatem, jakie
znaczenie przypisywat Zamawiajgcy kwestii korzystania z Internetu podczas prezentacji i

jakie to ma znaczenie dla oceny zgodnosci oferowanego systemu z SWZ.

Zgodnie z ugruntowanym pogladem orzecznictwa i doktryny, wszelkie niejasnosci
SWZ powinny by¢ interpretowane na korzy$¢ wykonawcy. To zamawiajgcy jako organizator
postepowania oraz autor SWZ, powinien ponosi¢ negatywne konsekwencje wadliwego
i nieprecyzyjnego sformutowania zapiséw, co jest warunkiem sine qua non zachowania
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, gdyz wyklucza arbitralno$é

decyzji zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze sam Zamawiajgcy, po wystuchaniu argumentéw
Wykonawcy, wyrazit ostatecznie zgode na wykorzystanie Internetu do prezentacji prébki, co
wskazuje na niejasny charakter postanowien zatgcznika nr 9 do SWZ oraz przyjecie w
trakcie prezentacji wyktadni dopuszczajgcej korzystanie z sieci Internet. Zamawiajgcy nie
przerwat prezentacji oraz nie uzaleznit jej dalszego przebiegu od zaprzestania korzystania z
pofgczenia internetowego. Zmiana stanowiska Zamawiajgcego na obecnym etapie oraz
odrzucenie oferty pomimo prawidlowego zrealizowania wszystkich scenariuszy, stanowi

zatem dziatanie niedopuszczalne oraz stanowi probe nadinterpretacji postanowien SWZ.

W zakresie zarzutu ewentualnego, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 107 ust. 2
ustawy pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozone
przedmiotowe srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy przewidziat
w rozdz. VIII pkt 3 SWZ obowigzek wezwania do ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych
Srodkow dowodowych. Oznacza to, ze jezeli Zamawiajgcy uwaza, ze probka ztozona przez
Odwotujgcego nie pozwala na przetestowanie wszystkich funkcjonalnosci w trybie offline,
powinien uznac¢ probke za niekompletng, a w konsekwencji wezwac do jej uzupetnienia oraz

ponowi¢ badanie prébki.
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Konsekwencjg ww. zarzutéw, jest zarzut nieuprawnionego uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajgcego. Wobec ziozenia przez Odwotujgcego prawidtowej
i niepodlegajgcej odrzuceniu oferty, nie ziscita sie przestanka uniewaznienia postepowania,

o0 ktérej mowa w art. 255 pkt 2 ustawy pzp. Czynnosc ta jest zatem wadliwa prawnie.

W dniu 12 listopada 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnidst o oddalenie wniesionego odwotania w catosci. W ziozonej odpowiedzi oraz na

rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. lzba ustalita, Zze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Izba ustalita, Ze w dniu 19 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania za

posrednictwem platformy przetargowej wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze w terminie wynikajagcym z art. 525 ust. 1 ustawy pzp do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami (protokot
z przeprowadzenia oceny merytorycznej ztozonej oferty, karta katalogowa), dowody ztozone
przez Zamawiajgcego na rozprawie (zrzut ekranu, opinia w sprawie prawidtowosci
wykonania oprogramowania z dnia 1 pazdziernika 2021 r.) pismo procesowe Odwotujgcego
oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie (oswiadczenie producenta z dnia 15
listopada 2021 r., opinia w zakresie badania probki oprogramowania z dnia 6 pazdziernika
2021 r.).
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Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt VIII SWZ: Przedmiotowe srodki dowodowe— sktadane wraz z ofertg: ,1.
Zamawiajgcy zgda ztozenia przedmiotowych $rodkéw dowodowych wraz z ofertg. 2. W celu
potwierdzenia zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganymi cechami lub kryteriami
Zamawiajgcy zgda wskazania w ofercie oraz ztozenia wraz z ofertg: 1) Ztozenia kart
katalogowych Ilub innych dokumentéw potwierdzajgcych, Zze zaoferowany sprzet
komputerowy spetnia wymagania Zamawiajgcego okre$lone w Zatgcznikach od nr 1a do 1 k
do SWZ; 2) opis oferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego, wskazujgcy dla kazdego
elementu zaoferowanego w formularzu ofertowym obejmujgcy wskazanie producenta/autora
nr. wersji i nazwy oprogramowania, 3) probka oferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego
przygotowana zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w Zatgczniku nr 9 do SWZ, na dwoch
dyskach twardych przenosnych (podstawowym i zapasowym), na ktérych przekaze probke,
w postaci wirtualnej maszyny z zainstalowanym systemem operacyjnym, bazodanowym
i oferowanym przez Wykonawce pakietem oprogramowania zasilonym przyktadowymi
danymi, ktére umozliwiaja przeprowadzenie procedury badania probki w zakresie
funkcjonalno$ci opisanej w scenariuszach (wykonawca zobowigzany jest w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego przeprowadzi¢ demonstracje ztozonej probki, zgodnie
z zasadami okre$lonymi w Zatgczniku nr 9 do SWZ). 3. Zamawiajgcy moze zgda¢ od
Wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci przedmiotowych Srodkow dowodowych. Jezeli
wykonawca nie ztozy przedmiotowego Srodka dowodowego lub ztozone przedmiofowe Srodki
dowodowe sg niekompletne, Zamawiajgcy wezwie do ich ztozenia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie. 4. Zamawiajgcy zaakceptuje rownowazne przedmiotowe Srodki
dowodowe, jesli potwierdzajg one, ze oferowane dostawy spetniajg okre$lone przez

Zamawiajgcego wymagania i cechy.”

Pismem =z dnia 7 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow
0 uniewaznieniu postepowania wskazujgc nastepujgce uzasadnienie prawne i faktyczne:
,Uzasadnienie prawne: Zamawiajgcy uniewaznia przedmiotowe postepowanie na podstawie
art. 255 pkt 2 ustawy p.z.p. - wszystkie ztozone w postepowaniu oferty podlegajg odrzuceniu.
Uzasadnienie faktyczne: W przedmiotowym postepowaniu wptynety dwie oferty ztoZzone
przez Wykonawcow: Oferta nr 1 - MAXTO sp. z o0.0. S.K.A. ul. Willowa 87, 32-085
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Modlniczka, Oferta nr 2 - Konsorcjum: Lider konsorcjum: Polski Instytut Rozwoju sp. z o.0.,
ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa Cztonek konsorcjum: Grupa E sp. z o.0. ul. Piwna 32 43-
100 Tychy. Zamawiajgcy odrzucit oferte nr 1 ztozong przez wykonawce MAXTO sp. z o.o.
S.K.A. ul. Willowa 87, 32-085 Modlniczka na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p.
jako niezgodng z warunkami zamowienia. (...) Zamawiajgcy odrzucit oferte nr 2 ztozong
przez konsorcjum: Lider konsorcjum: Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0., ul. Twarda 18, 00-
105 Warszawa Cztonek konsorcjum: Grupa E sp. z o.0. ul. Piwna 32 43-100 Tychy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p. jako niezgodng z warunkami zamoéwienia.
Wykonawca, zgodnie z rozdziatem Xl pkt 3 SWZ - ztozyt wraz z ofertg zatgcznik nr 1 do
Formularza oferty - formularz cenowy. Przedfozony formularz cenowy nie zawiera w swojej
tresci cen jednostkowych. Zostat sporzgdzony niezgodnie ze sposobem obliczenia ceny
okre$lonej w rozdziale XIV pkt 1 SWZ: ,Wykonawca podaje cene za realizacje catosci
przedmiotu zaméwienia zgodnie ze wzorem Formularza Ofertowego, stanowigcego
Zatgcznik nr 3 do SWZ wraz z poszczegdlnymi cenami jednostkowymi okreSlonymi w
zatgczniku 1 do Formularza ofertowego - formularz cenowy”. Zamawiajgcy w Formularzu
cenowym rowniez precyzyjnie okredlit instrukcje jego wypetnienia: ,Niniejszy formularz
cenowy zawiera formuty, liczgce fgczne wartosci brutto dla poszczegdlnych pozycji
kosztowych. Po wpisaniu cen jednostkowych, taczne wartosci brutto powinny wylicza¢ sie
automatycznie. Wykonawca zobowigzany jest do sprawdzenia, czy wyliczenia sg
prawidtowe”. Zamawiajgcy odstgpit od skorzystania z prawa wyjasniania tresci oferty, gdyz
wyjaSnienia, ktore Wykonawca by ztozyt w Zzaden sposob nie spowodowatyby, Ze ceny
jednostkowe by sie pojawity nie zmieniajgc treSci ztozonej oferty. Reasumujgc, formularz
cenowy stanowigcy zatgcznik nr 1 do Formularza oferty zostat sporzgdzony niezgodnie
z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia wymagat
agregatu o wymiarach minimalnych: dtugos¢ 2400 mm x szeroko$¢ 1100 mm x wysokosc
1800 mm, ciezar 1500 kg. Wykonawca zaoferowat agregat o wymiarach: dtugo$¢ 2400 mm x
szeroko$¢ 1060 mm x wysoko$c¢ 1750 mm, ciezar 1420 kg. Zaoferowany agregat nie miesci
sie w wymaganiach minimalnych dotyczgcych szerokosci, wysoko$ci oraz wagi — jest
niezgodny z warunkami zamowienia okre$lonymi w SWZ. Zamawiajgcy badat ztozong
probke. Dotgczona do oferty probka oprogramowania, zapisana na dysku nie realizuje
funkcjonalnosci obstugi formularzy, realizuje te funkcjonalno$¢ poprzez Srodowisko
zewnetrzne. Probka zostata przygotowana niezgodnie z warunkami zamowienia - z pkt 4,
czeSci 2 zatgcznika nr 9 do SWZ, w ktérym zapisano: ,Internet w trakcie prezentacji moze
by¢ wykorzystywany tylko i wytgcznie do prezentacji takich elementéw scenariuszy, ktérych

prezentacja jest warunkowana dostepem do Internetu to jest, uwierzytelnienie za
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posrednictwem profilu zaufanego, dokonanie ptatno$ci, wysytanie powiadomien za pomocg
Internetu”. W zwigzku z tym, iz w postepowaniu obie oferty zostaty odrzucone zamawiajgcy

zobowigzany jest uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 255 pkt 2

ustawy p.z.p.”

Na wstepie wskazania wymaga, ze Izba dokonuje oceny prawidtowosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego w oparciu o podstawy przywotane w uzasadnieniu faktycznym i prawnym
czynnosci podjetej przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Z tych wzgledéw Izba nie moze przy rozpoznaniu zarzutéw odwotania bra¢ pod
uwage dodatkowych okolicznosci i przestanek podnoszonych przez Zamawiajgcego,

a uzasadniajgcych dokonang czynnos¢, w tym przypadku odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp oraz art. 223 ust. 1 i 2 pkt 2 i 3 ustawy
pzp.
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych cen jednostkowych brutto - Izba ustalita nastepujgcy stan

faktyczny:

Zgodnie z pkt XIV SWZ: Opis sposobu obliczania ceny: ,1. Wykonawca podaje cene za
realizacje cafosci przedmiotu zamoéwienia zgodnie ze wzorem Formularza Ofertowego,
stanowigcego Zatgcznik nr 3 do SWZ wraz z poszczegodlnymi cenami jednostkowymi
okreslonymi w zatgczniku 1 do Formularza ofertowego- formularz cenowy. 2. Cena ofertowa
brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia
zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz projektowanymi postanowieniami umowy
okreslonymi w niniejszej SWZ. 3. Cena podana na Formularzu Ofertowym jest ceng
ostateczng, niepodlegajgcg negocjacji i wyczerpujgcg wszelkie naleznosci Wykonawcy
wobec Zamawiajgcego zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. 4. Cena oferty
powinna byc¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN) z doktadnosScig do dwoéch miejsc po
przecinku. 5. Zamawiajgcy nie przewiduje rozliczen w walucie obcej. 6. Wyliczona cena
oferty brutto bedzie stuzy¢ do poréwnania ztozonych ofert i do rozliczenia w trakcie realizacji

zamowienia. (...)”

W zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego — formularzu cenowym Zamawiajgcy wskazat:

~JUWAGA: Niniejszy formularz cenowy zawiera formuty, liczgce tgczne wartosci brutto dla
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poszczegolnych pozycji kosztowych. Po wpisaniu cen jednostkowych, tgczne wartoSci brutto
powinny wylicza¢ sie automatycznie. Wykonawca zobowigzany jest do sprawdzenia, czy

wyliczenia sg prawidfowe.”

W mysl par. 5 projektu umowy: ,§ 5. Termin realizacji przedmiotu umowy 1. Strony ustalajg
nastepujacy termin realizacji Umowy: do dnia 20 grudnia 2021 r. 2. Z zastrzezeniem ust. 1
Strony uzgadniajg, ze realizacja Umowy nastgpi w terminach zgodnych z Harmonogramem
realizacji ustugi, przygotowanym przez Wykonawce. Strony zgodnie uznajg, ze terminowa
realizacjia Umowy ma kluczowe znaczenie dla Zamawiajgcego. 3. Zaakceptowany przez
Zamawiajgcego Harmonogram bedzie stanowit podstawe do okreSlenia czasu realizacji
poszczegolnych zadan, jak rowniez prawa do naliczania przez Zamawiajgcego kar
umownych okreslonych w § 15 Umowy oraz prawa do odstgpienia od Umowy okre$lonego w
§ 16 Umowy. 4. Harmonogram moze ulec zmianie tylko za zgodq Zamawiajgcego. Zmiana
Harmonogramu nie wymaga aneksu do Umowy, jezeli nie wptywa na termin zakonczenia
realizacji przedmiotu umowy. Zmiana Harmonogramu wymaga formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci. 5. Wterminie 5 dni roboczych od dnia zawarcia Umowy, Wykonawca
przedstawi do akceptacji Zamawiajgcego Harmonogram realizacji ustugi, okreslajgcy w
szczegdlnosci: 1) etapy realizacji przedmiotu zaméwienia wraz z terminami ich wykonania; 2)
zadania obejmujgce zakresy dostaw i prac wdrozeniowych, wchodzgcych w poszczegdlne
etapy realizacji przedmiotu zamdwienia wraz z terminami ich wykonania; 3) przeszkolenia
pracownikbw Zamawiajgcego i Partnerébw w zakresie dostarczonej infrastruktury oraz
Systemu; 4) przeszkolenia pracownikow Zamawiajgcego i Partnerow w zakresie
podniesienia kompetencji cyfrowych oraz szkolenia z bezpieczenstwa teleinformatycznego i
e-ustug. (...)”

Zgodnie z par. 10 projektu umowy: ,§ 710. Odbiér przedmiotu umowy 1. Strony postanawiajg,
ze odbiory przedmiotu Umowy (z zastrzezeniem pozostatych postanowien niniejszego §
bedg nastepowac po wykonaniu wszystkich prac okreslonych w Harmonogramie, o ktoérym
mowa w § 5 ust. 3 Umowy. Potwierdzeniem wykonania tych prac bedg podpisane protokoty
odbioréw czesciowych prac od kazdego Partnera i Lidera. 2. Po wykonaniu wszystkich prac i
po podpisaniu wszystkich protokotow odbioru czesciowych, Zamawiajgcy przystapi do

Odbioru konncowego umowy. (...)”

W mysl par. 14 projektu umowy: ,§ 74. Wynagrodzenie 1. Catkowite wynagrodzenie
Wykonawcy z tytutu realizacji catos$ci Przedmiotu Umowy, okreSlonego w § 3 Umowy
wyniesie ............. zt brutto (SIOWNI€: ..........ccoovevvveeeiiiiiiiiean. zt brutto), zgodnie z ofertg

Wykonawcy. 2. Wynagrodzenie bedzie ptatne przelewem w terminie do 30 dni od daty
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otrzymania prawidtowo wystawionych faktur na podstawie podpisanych protokotow odbioréw
czesciowych przez Lidera i Partnerow osobno. (...) 4. Wynagrodzenie, o ktébrym mowa w ust.
1, ma charakter ryczattowy i zawiera wszelkie koszty, jakie Wykonawca bedzie musiat
ponies¢ w zwigzku z wykonaniem Umowy przez caty okres jej trwania, jak rowniez zawiera
wynagrodzenie za udzielenie gwarancji dla Systemu/Systemdw | infrastruktury oraz za
przeniesienie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego wszystkich majgtkowych praw

autorskich, o ktérych mowa w Umowie w § 13.”

Zgodnie z pkt 3 formularza ofertowego Odwotujgcego: ,3. SKEADAMY OFERTE na
wykonanie przedmiotu zamoéwienia w zakresie okreslonym w Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia za cene ryczaftowg za wykonanie cafosci przedmiotu zamowienia obliczong
zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do Formularza ofertowego- formularz cenowy. Brutto:
7.636.301,00 zt (stownie: siedem milionébw szes$c¢set trzydziesci sze$c¢ tysiecy trzysta jeden
ztotych ztotych). Do formularza ofertowego zatgczam zatgcznik nr 1 — Formularz cenowy

zawierajgcy ceny jednostkowe za wykonanie poszczegoélnego przedmiotu zaméwienia.”

Odwotujgcy ztozyt zatgcznik nr 1 do formularza ofertowego — formularz cenowy bez
wypetnionych kolumn dotyczgcych cen jednostkowych brutto. Podane zostaty wartosci brutto

poszczegdlnych pozycji i cena catkowita brutto.

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp: , 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 5) jej

tre$c jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.”

Zgodnie z art. 223 ust. 1, 2 pkt 2 i 3 oraz ust. 3 ustawy pzp: ,,1. W toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnieni dotyczgcych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych S$rodkéw dowodowych Iub innych skfadanych dokumentow lub
oSwiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
Jjakiejkolwiek zmiany w jej tresci. 2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie: (...) 2) oczywiste omytki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne
omytki polegajgce na niezgodnos$ci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta
zostata poprawiona. 3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, zamawiajgcy wyznacza
wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie omytki lub
zakwestionowanie sposobu jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie

uznaje sie za wyrazenie zgody na poprawienie omytki.”
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Istotg sporu w zakresie podniesionego zarzutu byta ocena prawidtowosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, jako niezgodnej z warunkami
zamowienia z uwagi na niewskazanie cen jednostkowych brutto w formularzu cenowym
ztozonym przez Odwotujgcego. Odwotujagcy podnosit, ze powyzsze braki formularza
nadawaty sie do poprawienia jako inna omyilka ewentualnie Zamawiajgcy powinien byt
wezwaé Odwotujgcego do wyjasnienia cen jednostkowych, czego zaniechat. Analiza
dokumentacji postepowania doprowadzita Izbe do przekonania, ze czynnos¢ Zamawiajgcego
odrzucenia oferty Odwotujgcego byta prawidtowa, gdyz uzupetnienie oferty we wskazanym
zakresie jako innej omytki spowodowatoby niedozwolong istotng zmiane tresci oferty
Odwotujgcego, a ewentualne wyjasnienie stanowitoby negocjacje tresci oferty. Zarzuty

odwotania nie zastugujg wiec w tym zakresie na uwzglednienie z kilku powoddw.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze na gruncie nowej ustawy pzp pozostajg aktualne
rozwazania doktryny jak i tezy orzecznicze wypracowanie w oparciu o przepis art. 87 ust. 2
pkt 3, jako ze nie ulegt on zmianie co do istoty. Wskazania wymaga, ze Zamawiajgcy
poprawia w ofercie: inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o
tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona. Przede wszystkim, aby dokonac
poprawienia w ofercie wykonawcy, wystepujgca omyika, nieprawidtowosé w ofercie nie moze
wynika¢ z zamierzonego i celowego dziatania wykonawcy. Jak wskazano w wyroku Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r. (sygn. akt: Xl GA 429/09) instytucja
poprawy innych omylek zostata wprowadzona: w celu unikniecia licznych niegdy$
przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawianie
niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych roznic itp. lecz wszystkie te
zZmiany muszg mieScic¢ sie w pojeciu "omytki". Z zatozenia zatem umysine zastosowanie w
ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze byc¢ traktowane jako omytka w
tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 87 Prawa zamowien publicznych”. Brak jest definicji
legalnej omytki, dlatego tez nalezy siegng¢ do jej stownikowego znaczenia. Zgodnie z
definicjg zawartg w Stowniku jezyka polskiego PWN: omytka oznacza niewielki btgd. Nie ma
réwniez definicji legalnej bfedu, jednak zgodnie z zawartg w Stowniku jezyka polskiego PWN:
oznacza mylne mniemanie czy niezgodnos$¢ z obowigzujgcymi regutami. Jak podkreslono w
uzasadnieniu do rzgdowego projektu nowelizacji ustawy uchwalonej 4 wrzesnia 2008 r.
wprowadzenie art. 87 ust. 2 pkt 3 miato na celu umozliwienie poprawiania omytek w

szczegolnosci w kosztorysach ofertowych, ktére powodujg zmiane wynagrodzenia,
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przyktadowo zastosowanie niewtasciwych ilosci jednostek (kg, ton itp.). Warunkiem
poprawienia omytki jako innej jest nieistotnos¢ zmian tresci oferty jakie pocigga za sobg
dokonanie poprawy. Zasadniczo w orzecznictwie przyjmuje sie, ze o tym, czy poprawienie
omytki powoduje istotne zmiany w treSci oferty, decyduje nie fakt, czy omytka dotyczy
istotnych elementoéw zamoéwienia, ale to, czy w istotny sposob zmienia sie oSwiadczenie woli
wykonawcy zawarte w ofercie. Tym samym mozliwe jest poprawienie omytek skutkujgcych
zmiang ceny oferty czy wptywajgcych bezpos$rednio na wyboér oferty najkorzystniejszej, jesli
tylko czynno$S¢ ta przywraca znieksztatcong na skutek omytki tre$¢ zamierzonego
o$wiadczenia woli wykonawcy. (tak tez: red. Marzena Jaworska, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, 2021). W mysl| art. 60 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r., kodeks
cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z pdzn. zm.): Z zastrzezeniem wyjgtkbw w ustawie
przewidzianych, wola osoby dokonujgcej czynno$ci prawnej moze by¢ wyrazona przez
kazde zachowanie sie tej osoby, ktore ujawnia jej wole w sposdb dostateczny, w tym rowniez

przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (oSwiadczenie woli).

Dla oceny istotnosci zmian w konkretnym stanie faktycznym konieczna jest analiza cato$ci
tresci oferty, a konsekwencje zmian nalezy bada¢ w oparciu o przedmiot zamdwienia

i catoksztatt dokumentacji przygotowanej przez zamawiajgcego.

Ponadto, poprawiajgc omytki, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp,
Zamawiajgcy jest zobowigzany wyznaczy¢ wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie
zgody na poprawienie w ofercie omytki lub zakwestionowanie sposobu jej poprawienia. Brak
odpowiedzi w wyznaczonym terminie uznaje sie za wyrazenie zgody na poprawienie omyiki.
Natomiast zakwestionowanie poprawy przez wykonawce skutkuje odrzuceniem oferty w mysl|

art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy pzp.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy aby ustali¢ wystgpienie przestanek z art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp oraz mozliwos¢ poprawy innej omytki w formularzu cenowym
Odwotujgcego w pierwszej kolejnosci nalezato przeprowadzi¢ analize dokumentacji
zamowienia udostepnionej wykonawcom w postepowaniu, na bazie ktérej wykonawcy
konstruowali oferty. Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy zgodnie z Rozdziatem XIV SWZ
oczekiwatl podania przez wykonawce ceny za realizacje catosci zamowienia wraz
z poszczegolnymi cenami jednostkowymi okreslonymi w zatgczniku 1 do Formularza
ofertowego- formularzu cenowym. Zauwazy¢ nalezy, ze konstrukcja formularza cenowego
oraz zastosowane w nim formuty prowadzg do oczywistego wniosku, ze Zamawiajgcy

wymagat wskazania przez wykonawcéw cen jednostkowych brutto poszczegdlnych
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elementéw zamowienia, gdyz po ich wpisaniu wartosci brutto wyliczaty sie automatycznie na
podstawie wprowadzonych przez Zamawiajgcego danych (liczby sztuk) i formut. Na
koniecznos¢ podania przez wykonawce cen jednostkowych brutto wskazuje réwniez
umieszczona przez Zamawiajgcego w formularzu uwaga, iz ,formularz cenowy zawiera
formuty, liczgce tgczne wartos$ci brutto dla poszczegdlnych pozycji kosztowych. Po wpisaniu
cen jednostkowych, fgczne wartoSci brutto powinny wylicza¢ sie automatycznie. Wykonawca
zobowigzany jest do sprawdzenia, czy wyliczenia sg prawidfowe.” Bezsporne pomiedzy
Stronami bylo, iz Odwotujgcy wymaganych cen jednostkowych nie podat. W ocenie Izby,
braki te pomimo nie wskazania wszystkich cen jednostkowych mozna by rozpatrywac¢ w
kategorii omyiki, gdyz nie wydaje sie aby wynikaty z celowego dziatania Wykonawcy, biorgc
pod uwage, iz w ztozonym formularzu ofertowym zadeklarowat zalgczenie formularza
cenowego zawierajgcego ceny jednostkowe. Niemniej jednak, aby mozliwe bylo
zakwalifikowanie powyzszych brakow jako innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy pzp i dokonanie jej poprawienia w oparciu o dyspozycje tego przepisu, koniecznym
jest aby nie doszto w wyniku poprawy do istotnej zmiany tresci oferty. Zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem Izby zmiane uznaje sie za istothng, gdy prowadzi do
znacznego znieksztatcenia oswiadczenia woli wykonawcy w zakresie merytorycznej tresci
oferty. Zauwazenia wymaga, ze aby uzyskaC ceny jednostkowe brutto Zamawiajgcy
powinien jako wyjsciowe uzna¢ wartosci brutto podane przez Odwotujgcego. Wartosci te
podzielone przez ilo$¢ sztuk pozwolityby ustali¢ ceny jednostkowe brutto po zaokragleniu ich
do dwéch miejsc po przecinku, jak wymagat tego Zamawiajgcy zgodnie z SWZ. Istotnym jest
jednak, ze nie w kazdym przypadku tak uzupetnione ceny jednostkowe po przemnozeniu ich
przez ilos¢ sztuk pozwalatyby uzyska¢ wartosci brutto zatozone przez Odwotujgcego. Jak
stusznie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, w przypadku przyktadowo
szkolen: poz. 3 wartos¢ brutto: 4 000 zt dzielona przez 22 uczestnikow wskazuje na cene
jednostkowg brutto po zaokragleniu: 181,82 zt. Nastepnie mnozgc cene jednostkowg 181,82
zt przez 22 uczestnikow uzyskuje sie wartos¢ brutto 4 000,04 zt. Z powyzszego wynika, ze
zadna z danych wskazanych przez Odwotujgcego dla wyliczenia catkowitej ceny ofertowe;j
nie jest stata i pewna. W konsekwencji, uzupetnienie formularza cenowego Odwotujgcego
niewatpliwie prowadzitoby do wykreowania nowego o$wiadczenia woli Wykonawcy w
zakresie ceny oferty, tym samym istotnej zmiany merytorycznej tresci oferty. Izba zwraca
uwage, ze wartosci brutto poszczegdlnych elementédw zamowienia majg znaczenie dla
rozliczenia z Zamawiajgcym i Partnerami. Zamawiajacy przewidziat bowiem w umowie
odbiory czeSciowe zamowienia. W ocenie Izby chybione sg zatem twierdzenia

Odwotujgcego, ze zmiany takiej nie mozna uznaé za istotng, gdyz dotyczy tylko kilku pozycji
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formularza, a na skutek poprawy zmiana catkowitej ceny ofertowej bytaby dozwolona i
nieznaczna. lzba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze mozliwa jest poprawa omyiki co do
essentialia negoti zamdwienia i oczywiscie w okolicznosciach danej sprawy mozna by byto
uznaé powyzszy argument za przemawiajgcy za nieistotnoscig zmiany, jednak wytgcznie w
sytuacji, gdy merytoryczna tres¢ oferty wykonawcy nie ulega zmianie w sposob istotny.
Przyktadowo jak w przypadku gdy wykonawca bfednie wskaze jednostke miary
w kosztorysie, a dane wyjsciowe konieczne dla poprawy omytki nie ulegajg zmianie. Na
uwzglednienie nie zastuguje réwniez argumentacja Odwotujgcego, iz ceny jednostkowe
brutto sg irrelewantne dla realizacji zamdwienia, szczegdlnie ze zamawiajgcy przyjat
rozliczenie ryczattowe a nie Kkosztorysowe. Twierdzenia te stanowig polemike =z
postanowieniami SWZ, ktérych Odwoltujgcy nie kwestionowat na etapie ogtoszonego
postepowania. Jesli Wykonawca uwazat, Zze wymaganie podania cen jednostkowych w
ofercie jest nieadekwatne dla przedmiotu zaméwienia to mogt wnosi¢ o zmiane postanowien
SWZ roéwniez poprzez wniesienie stosownego srodka ochrony prawnej, czego jednak nie
uczynit. Na obecnym etapie powyzsze twierdzenia nalezato uzna¢ za spoznione. Nie jest
réwniez tak, ze formularz cenowy byt nieczytelny czy mogt wprowadzi¢ w btgd wykonawce
przygotowujgcego oferte. W ocenie lzby, wymaganie co do podania w formularzu cen

jednostkowych brutto byto jednoznaczne i nie budzgce watpliwosci.

Z tych tez wzgledow Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu naruszenia art. 223 ust. 1, gdyz
ustalenie cen jednostkowych w drodze wyjasnien stanowitoby niewatpliwie prowadzenie
negocjacji tresci oferty Odwotujgcego. Na skutek takich wyjasnien dosztoby w sposéb

oczywisty do wykreowania nhowego oswiadczenia woli Wykonawcy.

Na uwzglednienie nie zastuguje takze zarzut ewentualny naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 2
ustawy pzp. Oczywistym jest, ze niewskazanie cen jednostkowych w formularzu cenowym
nie stanowi oczywistej omytki rachunkowej. Odwotujgcy nie popetnit btedu w dziataniu
matematycznym, ktore mozna by bylo poprawi¢ na podstawie regut rzadzgcych danym
dziataniem, tylko nie wskazat wszystkich danych (cen jednostkowych), na podstawie ktérych

takie dziatanie mogtoby zosta¢ prawidtowo poprawione.

Konkludujgc, lzba uznata, ze Zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego
w rozpatrywanym zakresie nie naruszajgc przepisOw ustawy pzp podniesionych w

odwotaniu.

Rozpoznajgc powyzsze zarzuty Izba nie wzigta pod uwage nowych okoliczno$ci

podnoszonych przez Zamawiajgcego, a nie znajdujgcych odzwierciedlenia w uzasadnieniu

23



odrzucenia oferty Odwotujgcego, jak znaczne zréznicowanie cen dla poszczegodlnych

Partnerow.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp oraz art. 106 ust. 1-3 i 107 ust. 2 i 4
ustawy pzp.
Zarzut nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutow dotyczgcych probki Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do SWZ po zmianach z dnia 17 sierpnia 2021 r.: ,I. Wymagania
ogoine. W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest do przedtozenia wraz z ofertg probki
zaoferowanego przez Wykonawce portalu e-ustug (dalej jako ,oprogramowanie aplikacyjne”
lub ,oprogramowanie”) sktadajgcego oferte w ramach zamodwienia pn. ,Rozwdj e-ustug
Wojewddztwa podlaskiego” potwierdzajgcg cechy i funkcjonalnosci w zakresie zgodnosci
z wymaganiami okre$lonymi w niniejszym zatgczniku do SWZ — Wymagania dla probki jako
te, ktére zaoferowane systemy posiadajg. Probka oferowanego oprogramowania
aplikacyjnego powinna zawiera¢ zainstalowane na no$niku oprogramowanie i przyktadowe
dane, pozwalajgce Zamawiajgcemu na zbadanie zaoferowanego systemu pod wzgledem ich
zgodnosci z wymaganymi przez Zamawiajgcego cechami i funkcjonalnosciami, zgodnie
Z opracowanymi przez Zamawiajgcego scenariuszami, ktore zostaly opisane w niniejszym
zatgczniku. Zamawiajgcy zweryfikuje posiadane cechy i funkcjonalno$ci na podstawie
scenariuszy 1-3. Zaoferowane oprogramowanie aplikacyjne przedstawione Zamawiajgcemu
na préobce musi zawiera¢ elementy pozwalajgce na zweryfikowanie przez Zamawiajgcego
kazdego kroku opisanego w scenariuszu. (...) Probke nalezy zatgczy¢ na dysku przenosnym
w dwoch egzemplarzach. Probka powinna byc¢ tak przygofowana, aby w fatwy sposob
pozwalata na uruchomienie umieszczonego na niej systemu. Do probki nalezy zatgczyc
szczegotowg instrukcje z opisem umozliwiajgcym identyfikacje sposobu weryfikacji
poszczegolnych funkcjonalnosci systemu. Celem ztozenia probki jest potwierdzenie, ze
oferowane dostawy (Oprogramowanie Aplikacyjne / oprogramowanie) odpowiada
wymaganiom okreSlonym przez Zamawiajgcego w Szczegotowym Opisie Przedmiotu
Zamowienia stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ poprzez jej badanie i wyjasnianie, zwane
dalej badaniem probki. (...) 1. Zamawiajgcy, wymaga, aby Wykonawca wraz z ofertg ztozyt
dwa dyski: dysk podstawowy i dysk zapasowy, na ktérych przekaze probke Oprogramowania

Aplikacyjnego wskazanego w pkt. 2, w postaci wirtualnej maszyny z zainstalowanym
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systemem operacyjnym, bazodanowym i oferowanym przez Wpykonawce pakietem
oprogramowania zasilonym przyktadowymi danymi, ktére umoZliwiajg przeprowadzenie
procedury badania probki w zakresie i na zasadach opisanych w niniejszym Zatgczniku do
SWZ. 2. Prébka musi zawierac instrukcje umozliwiajgcg wstepne badanie jej zawartoSci.
Instrukcja musi umozliwic Zamawiajgcemu sprawdzenie kompletnoSci oprogramowania.
W tym celu instrukcja ta musi zawieraC wskazowki dotyczgce uruchomienia maszyny
wirtualnej, loginy i hasta niezbedne do uruchomienia maszyn | zawartego na niej
oprogramowania oraz wskazowki dotyczgce lokalizacji i sposobu uruchomienia
poszczegolnych elementow oprogramowania. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
zapoznania sie z zawarto$cig probki w dowolnym momencie, w tym do uruchamiania,
wysSwietlania, kopiowania, przekazywania do instytucji kontrolnych zawartego na niej
oprogramowania, a Wykonawca wyraza na to zgode. 3. Probka musi zawiera¢ na jednym
dysku zewnetrznym (dysk podstawowy) wszystkie systemy / oprogramowanie aplikacyjne
oraz instrukcje. Zamawiajgcy dopuszcza zainstalowanie na dostarczonym dysku
zewnetrznym wiecej niz jednej maszyny wirtualnej. Drugi dysk zewnetrzny (dysk zapasowy)
musi posiadac identyczng zawartosc¢ jak dysk podstawowy, poniewaz stanowi on jego kopie.
(...) 5. W celu przeprowadzenia badania probki z udziatem Wykonawcy, Zamawiajgcy
wezwie Wykonawce do dokonania prezentacji zawarto$ci probki ztozonej z oferta.
Prezentacja, o ktérej mowa, zostanie przeprowadzona przez Wykonawce w siedzibie
Zamawiajgcego w oparciu o scenariusze badania probki opisane w Rozdziale Il niniejszego
zatgcznika, zgodnie z procedurg okre$long w Rozdziale || — Opis procedury badania.
Zamawiajgcy przewiduje prezentacje z uzyciem rzutnika i prezentowanie wszystkich
wykonywanych czynnosci na ekranie, co pozwoli Zamawiajgcemu na petne kontrolowanie jej
przebiegu. (...) 8. Dostarczenie sprawnych dyskéw zewnetrznych (przeno$nych) jest
obowigzkiem Wykonawcy, a ich parametry muszg pozwala¢ na sprawne funkcjonowanie
wirtualnej maszyny Z zainstalowanym systemem operacyjnym, oferowanym
oprogramowaniem systemu i przyktadowymi danymi. (...) 10. Zamawiajgcy dopuszcza
prezentacje probki oraz udzielanie wyjasnienn do probki przez Wykonawce za pomocg
Srodkéw zdalnej komunikacji. W celu przeprowadzenia badania z wykorzystaniem Srodkow
zdalnej komunikacji Wykonawca zgtasza zamiar sposobu przeprowadzenia prezentacji na co
najmniej 3 dni robocze przed terminem badania, ze wskazaniem narzedzi i metod, ktore
zamierza wykorzysta¢ do przeprowadzenia prezentacji. 11. Badanie probki z
wykorzystaniem Srodkow zdalnej komunikacji nie moze wigzac sie z dodatkowymi kosztami
dla Zamawiajgcego, w szczegolnosci nie moze on byc¢ zobowigzany do nabywania

dodatkowych ustug, licencji na oprogramowanie itd. 12. Badanie probki z wykorzystaniem
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Srodkéw zdalnej komunikacji musi by¢ przeprowadzone zgodnie z pozostatymi
postanowieniami niniejszego Zatgcznika do SWZ, w szczegoélnosci musi by¢ prowadzone w
oparciu o no$niki ztozone wraz z ofertg przez Wykonawce. 13. Niniejszy dokument nie
zastepuje OPZ. Wymagania OPZ obowigzujg w trakcie prezentacji probki, tzn. sposob
realizacji elementéw scenariusza musi by¢ spéjny z OPZ i potwierdzac spetfnienie wymagan
OPZ w zakresie odpowiednim dla kazdego elementu scenariusza. 14. Zamawiajgcy
dopuszcza badanie probki do momentu pierwszego braku mozliwoSci prezentacji
Jakiejkolwiek funkcjonalno$ci systemu w jakimkolwiek kroku niezaleznie od przyczyny
wystgpienia tego braku. Jezeli ktérakolwiek funkcjonalno$¢ nie zostanie potwierdzona (nie
zostanie potwierdzony ktorykolwiek z krokow scenariusza lub tez sposob jego realizacji
bedzie stat w sprzecznosci z OPZ lub ujawni braki w funkcjonalnosci okreSlonej w OPZ),
Zamawiajgcy uzna, ze oferowane dostawy (Oprogramowanie) nie odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego w OPZ stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ, przerwie
badanie i odrzuci oferte. (...) Il. Opis procedury badania probki. 1. Badanie probki odbedzie
sie w siedzibie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wezwie do przeprowadzenia prezentacji przez
Wykonawce na zasadzie prezentacji zaoferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego w
oparciu 0 Sscenariusze dziatania okreSlone w Rozdziale Il niniejszego dokumentu
(scenariusze 1-3 opisane w rozdziale Ill). Scenariusze badania probki z wykorzystaniem
wirtualnej maszyny z zainstalowanym systemem operacyjnym i oprogramowaniem z
przyktadowymi danymi znajdujgcymi sie na dysku zewnetrznym (przeno$nym) i podtgczonym
do komputera, ktory na czas badania probki zapewni Wykonawca. W przypadku, jezeli
zakres scenariusza obejmuje badanie aplikacji mobilnych, Wykonawca zapewni tez
urzgdzenia mobilne, na ktérych bedzie przeprowadzat prezentacje funkcjonalnosci w
zakresie wymaganym w scenariuszu. 2. Dopuszczalne jest testowanie aplikacji/stron
mobilnych w Srodowisku emulujgcym prace tych urzgdzen na komputerze stuzgcym do
probkowania, pod warunkiem zgodno$ci emulatora z ogoélnodostepng na rynku wersjg
systemu (np. Android, 10S). (...) 4. W przypadku, gdy Zamawiajacy wezwie Wykonawce do
przeprowadzenia prezentacji przez Wykonawce, Zamawiajgcy zapewni Wykonawcy na czas
przeprowadzenia prezentacji probki dostep do Internetu lub zezwoli na wykorzystanie punktu
dostepowego zapewnionego we wtasnym zakresie przez Wykonawce (wybdér nalezy do
Wykonawcy). Internet w trakcie prezentacji moze by¢ wykorzystywany tylko i wytgcznie do
prezentacji takich elementéw scenariuszy, ktérych prezentacja jest warunkowana dostepem
do Internetu, tj. uwierzytelnienie za poSrednictwem profilu zaufanego, dokonanie pfatnoS$ci
przez Internet, wysytanie powiadomien za posrednictwem Internetu. 5. W przypadku, gdy

Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do przeprowadzenia prezentacji przez Wykonawce,
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Wykonawca zobowigzany jest do wyjaSnienia, zaprezentowania Zamawiajgcemu, Ze badana
probka oprogramowania posiada cechy i funkcjonalnosci wymagane przez Zamawiajgcego
zgodnie z danym scenariuszem. Wykonawca zobowigzany jest do udzielenia
Zamawiajgcemu wszelkich wyjasnienn umozliwiajgcych zbadanie, czy oferowane
Oprogramowanie Aplikacyjne posiada wymagane cechy i funkcjonalno$ci. Badanie probki
bedzie prowadzone do momentu wyczerpania pytan Zamawiajgcego. W trakcie badania
probki Zamawiajgcy ma prawo Zgdac¢ od Wykonawcy zmiany wartosci parametrow badz
danych wprowadzanych do oprogramowania nha warto$ci podane przez Zamawiajgcego,
w celu sprawdzenia, czy wymagane cechy i funkcjonalno$ci nie sg symulowane. (...) 8.
Z przeprowadzonego badania probki Zamawiajgcy sporzgdzi protokét. Przedmiotowy
protokdt bedzie zawierat wskazanie, jakie oprogramowanie zostato zaprezentowane dla
danego scenariusza (nazwa oprogramowania i wskazanie autora / producenta) oraz wynik
badania dla kazdego scenariusza. (...) 11. W przypadku, gdy Zamawiajgcy wezwie
Wykonawce do przeprowadzenia prezentacji przez Wykonawce ze strony Zamawiajgcego
podczas prezentacji bedg obecni cztonkowie Komisji Przetargowej powofanej przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzega mozliwoS¢ powotania dodatkowych ekspertow
bedgcych uczestnikami prezentacji ze strony Zamawiajgcego. Badanie probki odbedzie sie w
siedzibie Zamawiajgcego z wykorzystaniem wirtualnej maszyny z zainstalowanym systemem
operacyjnym i oprogramowaniem z przyktadowymi danymi znajdujgcymi sie na dysku
przenosnym, dostarczonym przez Wykonawce i podtgczonym do komputera, ktéry na czas
badania probki zapewni Wykonawca. Wykonawca we wtasnym zakresie zapewni urzgdzenia
mobilne, na ktérych bedzie przeprowadzat probkowanie w zakresie wymaganym
W scenariuszu oraz zapewni urzgdzenia peryferyjne (np. projektor multimedialny, czytnik
kodow kreskowych). Prezentacja funkcji zwigzanych z drukowaniem moze byc¢
prezentowana poprzez wydruk do pliku PDF. 12. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwoSc
utrwalania na sprzecie audiowizualnym przebiegu prezentacji, ktére to umozliwi weryfikacje
przebiegu prezentacji nawet w terminie pozniejszym, jesli Zamawiajgcy nabierze watpliwosci,
Ze jakikolwiek element scenariuszy byt zaprezentowany w sposob niezgodny z wymaganiami
scenariuszy. 13. Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ odstgpienia od wezwania Wykonawcy
do prezentacji oraz samodzielne badanie probki w oparciu o zatgczong instrukcje z opisem
umozliwiajgcym identyfikacje sposobu weryfikacji poszczegolnych funkcjonalno$ci systemu.

Realizacja scenariuszy nie moze przebiega¢ w sposob niezgodny z OPZ.”

Na podstawie protokotu z badania prébki Izba ustalita, ze w badaniu uczestniczyli rowniez
przedstawiciele Odwotujgcego potaczeni zdalnie. Wykonawca zawnioskowat o dostep do

Internetu w celu umozliwienia udziatu w badaniu prébki zespotowi zdalnie. Zamawiajgcy
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umozliwit zdalny udziat osob ze strony Wykonawcy, pomimo braku wniosku na 3 dni przed
terminem badania. Na prosbe Zamawiajgcego Wykonawca miat uruchomi¢ aplikacje
i rozpoczg¢ prezentacje bez dostepu do Internetu, jednak prezentacji nie udato sie w taki
sposob uruchomi¢. Wykonawca nie wykonat prosby Zamawiajgcego o wyswietlenie plikow
wirtualnych, ktére znajdujg sie na maszynie. Odwotujacy przeprowadzit w catosci badanie
prébki przy statym dostepie do Internetu oraz VPN, pomimo zastrzezeh Zamawiajgcego co
do sposobu prezentacji probki, jako niezgodnego z pkt Il 4 zatgcznika nr 9 do SWZ.
Wykonawca argumentowat, ze dostep do Internetu jest konieczny wytgcznie ze wzgledu na
zdalny udziat oséb z ramienia Wykonawcy, a maszyny wirtualne zostaty dostarczone wraz z
prébkg. Odwotujgcy odmowit ponowienia realizacji scenariusza bez dostepu do Internetu,
pomimo iz Zamawiajgcy umozliwit dalszg prezentacje probki pod warunkiem, ze elementy
scenariusza zaprezentowane przez zdalny zespét zostang nastepnie zrealizowane bez
dostepu do Internetu. Wykonawca wskazat, ze probka moze zostaé zaprezentowana
wytgcznie z dostepem do Internetu. Zamawiajgcy stwierdzit, iz realizacja elementéw
scenariusza nie wymagata dostepu do Internetu. Na pytanie, czy Zamawiajgcy samodzielnie
moze przeprowadzi¢ badanie probki zgodnie z instrukcjami zatgczonymi do prébki,
przedstawiciel Wykonawcy wyjasnit, iz zatgczyt niezbedne pliki, jak i niezbedne dokumenty
na dysku przenosnym pozwalajgce na realizacje scenariuszy wykazanych w Zatgczniku nr 9
do SWZ. Wykonawca wskazat, iz nie wie jakimi zasobami i o jakich umiejetnosciach
informatycznych celem weryfikacji dysponuje Zamawiajgcy. Wykonawca wskazat, iz
pokazywat Zamawiajgcemu za posrednictwem przeglgdarki internetowej, systemy

wyswietlane w przegladarce w maszynach wirtualnych ktére znajdujg sie na dyskach.

Z dowodu zlozonego przez Zamawiajgcego (protokdt z przeprowadzenia oceny
merytorycznej ztozonej oferty) wynika m.in.: ,Na podstawie dalszych analiz zauwazy¢ nalezy,
iz osobom uczestniczgcym ze strony Zamawiajgcego UMWP zgodnie z zatgczonymi
instrukcjami do probki oprogramowania bez wigekszych trudnosci udafo sie uruchomi¢
maszyny wirtualne z oprogramowaniem BEZ DOSTEPU DO INTERNETU oraz zgodnie z
instrukcjg zrealizowane zostaty pierwsze punkty scenariusza 1. Natomiast w punkcie 5
Okazafo sie, iz dostarczona probka oprogramowania w zakresie funkcjonalnoSci obstugi
formularzy, nie realizuje ich z wykorzystaniem Srodowiska lokalnego i oprogramowania
dostarczonego w ramach probki lecz tgczy sie poprzez Internet ze $rodowiskiem
zewnetrznym wykonawcy oraz tworzone formularze zamiast w Srodowisku lokalnym zapisuje
na serwerze: https://probka-eform.madkom.pl/ pod adresem IP: 194.181.113.197 nalezgcym
do MADKOM S.A. przyktadem jest zapisany testowy ‘formularz-33' z 2021-09-14.

[Zamawiajgcy zatgczyt zrzuty ekranu] Tym samym zauwazy¢ nalezy, iz dotgczona do oferty
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ta konkretna probka oprogramowania dostarczona na dysku przez Wykonawce nie realizuje
funkcjonalnosci obstugi formularzy, poniewaz jest to realizowane poprzez S$rodowisko

zewnetrzne.”

Ze zrzutu ekranu z dnia 17 listopada 2021 r. ztozonego przez Zamawiajgcego na rozprawie
wynika, ze na serwerze: https://probka-eform.madkom.pl/ brak jest wczesniej zapisanych

formularzy, wyswietla sie komunikat o braku dostepu.

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp: , 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 5) jej

tresSc jest niezgodna z warunkami zamowienia.”

Zgodnie z art. 106 ust 1, 2 i 3 ustawy pzp: , 1. Zamawiajgcy moze zgdac innych niz wskazane
w art. 104 i art. 105 przedmiotowych Srodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania,
cechy lub kryteria, jezeli sg one niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy
wskazuje wymagane przedmiotowe S$rodki dowodowe w ogfoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamoéwienia. 2. Zamawiajgcy zgda przedmiotowych Srodkéw dowodowych
proporcjonalnych do przedmiotu zamdéwienia i zwigzanych z przedmiotem zamdwienia. 3.
Zgdanie przedmiotowych $rodkéw dowodowych nie moze ograniczaé¢ uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy akceptuje rownowazne przedmiotowe
Srodki dowodowe, jesli potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane

spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria.”

Artykut 107 ustawy pzp stanowi: , 1. Jezeli zamawiajgcy zgda ztozenia przedmiotowych
Srodkéw dowodowych, wykonawca sktada je wraz z ofertg. 2. Jezeli wykonawca nie ztozyt
przedmiotowych S$rodkéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe S$rodki dowodowe sg
niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, o ile przewidziat to w ogfoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zaméwienia. 3.
Przepisu ust. 2 nie stosuje sie, jezeli przedmiotowy Srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu
zgodnosci z cechami lub kryteriami okresSlonymi w opisie kryteriow oceny ofert lub, pomimo
ztozenia przedmiotowego Srodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg
przestanki uniewaznienia postepowania. 4. Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow

wyja$nien dotyczgcych treSci przedmiotowych $rodkéw dowodowych.”

Istota sporu w zakresie podniesionych zarzutéw, majgc na wzgledzie podstawy odrzucenia

sprowadzata sie do interpretacji postanowienn SWZ w zakresie wymagan co do sposobu

29



przeprowadzenia badania prébki. Analiza dokumentacji postepowania doprowadzita Izbe do

przekonania, ze Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujacego.

Na wstepie Izba zwraca uwage, ze postanowienia zatgcznika nr 9 do SWZ: ,Wymagania dla
prébki przedmiotu zamowienia oraz zasady i zakres jej badania” byty jednoznaczne i nie
zawierajg niejasnosci, ktére ewentualnie mogtyby przemawia¢ na korzy$¢ Wykonawcy. Izba
nie podziela argumentacji Odwotujgcego, ze wymagania dotyczgce probki i sposobu jej
testowania byty nieprecyzyjne w zakresie dostepu do Internetu w trakcie badania.
Zamawiajacy wskazat jednoznacznie, ze umozliwi dostep do Internetu jednoczesnie czynigc
zastrzezenie, ze dotyczy on tylko tych elementéw scenariusza, ktére same przez sie
determinujg prezentacje przy uzyciu Internetu. Nie chodzito zatem o umozliwienie dostepu
wtedy, gdy wymaga tego architektura systemu opracowana przez Wykonawce, a wytgcznie
gdy obiektywnie nie jest mozliwa realizacja scenariusza bez dostepu internetowego.
Zamawiajacy wskazat przy tym na przykfadowy katalog, ktory mégtby wymusi¢ skorzystanie
Z Internetu. W ocenie Izby okolicznosé, ze podane przez Zamawiajgcego przyktady nie
wystepowaty w elementach scenariuszy, ktére wykonawca byt zobowigzany zrealizowa¢ jest
irrelewantna i w zadnym przypadku nie czyni zastrzezenia co do dostepu do Internetu
niewaznym. Ponadto, takie sformutowanie postanowiern SWZ jest zgodne z zasadami logiki
i celem, jaki przyswiecat przeprowadzeniu testowania oprogramowania. Zamawiajgcy
poczynit zastrzezenie aby uzyskaC pewnos¢, ze oprogramowanie aplikacyjne zostato w
catosci umieszczone w dyskach, ktére Wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ wraz z ofertg, co
eliminowatoby ewentualne zagrozenie co do uzupetniania zawartosci probki w trakcie
testowania czy tez symulowania przebiegu badania, ktore mialo wykazaC spetnienie
wymagan funkcjonalnych i zgodnos¢ probki z warunkami zamoéwienia. Zastrzezenia co do
dostepu do Internetu nie wytgcza rowniez postanowienie o mozliwosci przeprowadzenia
zdalnej prezentacji probki. Oczywistym jest, ze w takim przypadku wykonawca maogt uzyskac
dostep internetowy wytgcznie w celu potgczenia zdalnego z przedstawicielami wykonawcy.
Zakres ten nie mogt rozciggac sie jednak na staty dostep internetowy przy prezentacji probki.
Zamawiajgcy wskazat w zatgczniku nr 9 do SWZ, ze zdalna komunikacja musi byc¢
przeprowadzona zgodnie z pozostatymi postanowieniami zatgcznika, a wiec réwniez zgodnie
zpkt Il 4. W ocenie lIzby, podnoszone przez Odwotujgcego twierdzenia, ze dostep do
Internetu byt mozliwy w trakcie catej prezentacji prébki, sg zatem chybione i nie znajdujg

uzasadnienia w postanowieniach SWZ.

Co do argumentacji Odwotujgcego, ze wymaganie dotyczgce ograniczonego dostepu do

Internetu w trakcie testowania prébki jest nieadekwatne do przedmiotu zamowienia, gdzie
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budowa architektury systemu nalezata do wykonawcy, a system bedzie wymagat docelowo
na etapie uzytkowania dostepu do Internetu to Izba wskazuje, ze sg to twierdzenia
spoznione, poniewaz Odwotujgcy kwestionuje postanowienia dokumentéw zamdéwienia,

ktére to zastrzezenia mégt zgtaszaé na etapie ogtoszonego postepowania.

Konfrontujgc zatem postanowienia dokumentéw zamowienia ze sposobem prezentacji probki
przez Wykonawce, stwierdzi¢ nalezy, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia przez prébke
wymaganych funkcjonalnosci w warunkach opisanych w zatgczniku nr 9 do SWZ. Jak wynika
z protokotu badania prébki, Odwotujgcy nie przeprowadzit prezentacji probki bez dostepu do
Internetu, pomimo wnioskow w tym zakresie ze strony przedstawicieli Zamawiajgcego, co
w zasadzie byto okolicznoscig bezsporng pomiedzy Stronami. Odwotujgcy podnosit, ze to
architektura systemu wymagata dostepu do Internetu, a nie prébka, niemniej jednak w
trakcie prezentacji, zgodnie z zastrzezeniem pkt 1.4 to elementy scenariusza determinowaty
czy testowanie moze zostaé przeprowadzone przy uzyciu Internetu, a nie system
Wykonawcy. Odwotujgcy nie podjat proby wykazania, ze wszystkie elementy scenariusza
wymuszaty taki dostep. Ponadto, jak wynika z dowodu ztozonego przez Zamawiajgcego —
protokotu oceny merytorycznej oferty z dnia 5 pazdziernika 2021 r., Zamawiajgcy sam
zrealizowat pierwsze cztery punkty scenariusza nr 1 bez dostepu do Internetu, co potwierdza
teze, ze w trakcie badania probki taki staty dostep nie byt konieczny. Z protokotu wynika
takze, ze w trakcie realizacji pkt 5 probka ,fgczy sie poprzez Internet ze Srodowiskiem
zewnetrznym wykonawcy oraz tworzone formularze zamiast w Srodowisku lokalnym zapisuje
na serwerze: https://probka-eform.madkom.pl/ pod adresem IP: 194.181.113.197 nalezgcym
do MADKOM S.A.”, co potwierdza, iz probka nie spetniata funkcjonalnosci bez dostepu do
Internetu. Zgodnie z postanowieniami zatgcznika nr 9 Zamawiajgcy byt uprawniony do
samodzielnego przeanalizowania probki. Irrelewantna dla oceny odrzucenia oferty
Odwotujgcego byta réwniez okolicznosé, ze Zamawiajgcy nie przerwat testowania, co
powinien zdaniem Odwotujgcego uczyni¢, skoro stwierdzit niezgodno$¢ z dokumentami
zamowienia. I1zba zwraca uwage, ze z protokotu badania prébki wynika, iz do konca badania
Zamawiajgcy ponawiat wniosek o przeprowadzenie przez Wykonawce testowania bez
dostepu do Internetu, dajgc szanse Wykonawcy na zrealizowanie badania prébki w sposob

zgodny z wymaganiami, czego Odwotujgcy nie uczynit.

W konsekwencji Wykonawca nie wykazat w trakcie testowania realizacji elementow
scenariusza i funkcjonalnosci prébki oprogramowania w sposéb zgodny z warunkami

zamowienia.
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Odnoszac sie do dowodow ztozonych przez obie Strony — opinii Pana P., Izba biorgc pod
uwage, ze sg to opinie prywatne, a nie opracowane przez niezaleznego od Stron biegtego w
postepowaniu odwotawczym, potraktowata je jako stanowiska procesowe Stron.
Szczegodlnie, ze sg to dwie opinie przygotowane w dniu 1 pazdziernika i 6 pazdziernika 2021
r. przez tg samg osobe, o réznigcej sie tresci, a okolicznos¢, iz opinia przediozona przez
Odwotujgcego zostata opracowana na zlecenie Zamawiajgcego, zostata przez tego
ostathiego zanegowana, podwaza wiarygodno$¢ ztozonych opinii. Izba zauwaza réwniez, ze
w opinii zdnia 1 pazdziernika 2021 r. Opiniujgcy stwierdza m.in. ze system jest
rozwigzaniem rozproszonym i ma mozliwos¢ tgczenia sie z adresami URL i IP nalezgcymi
m.in. do Madkom sp. z 0.0. Ponadto wskazuje: ,,Ekspert nie brat udziatu w prezentacji probki
przez MADKOM. Dopiero po testowaniu manualnym probki uznat, ze EZD i CU dziatafo
prawidtowo, lecz z uzyciem zasobow sieciowych nalezgcych do MADKOM.” | dalej: ,Stad
formularze  zapisywaty sie prawdopodobnie na zewn. lokalizacji http://probka-
eform.madkom.pl/ dla domys$lnego ftrybu pracy aplikacji Cyfrowego Urzedu” oraz
sfozwigzania MADKOM zostaly wykonane w architekturze rozproszonej i domys$inie
konfiguracja wskazywata wykorzystanie zasoby sieciowe nalezgce do MADKOM.” W kolejnej
opinii z dnia 6 pazdziernika 2021 r. ten sam Opiniujgcy wskazuje odwotujgc sie do pierwszej
opinii: ,711.2. Opinia (1.3) wskazuje, Ze tylko niektére funkcjonalnosci (zwigzane z edycja
formularza) wymagaty dostepu do Internetu, lecz nie wskazuje w jakim stopniu i w jakim
zakresie doktadnie wykorzystywane sg te zasoby w szczegdlno$ci zasoby informatyczne
Wykonawcy. Nie ma dowodow na twierdzenie, Ze niektore kroki zostaty wykonane w cafosci
(w petni) przy uzyciu zasobow Wykonawcy w sieci Internet. Nie jest wykluczone, ze tylko
znikomy, ale kluczowy element funkcjonalno$ci wykorzystuje w jakim$ zakresie zasoby
Wykonawcy. (...) a cafa pozostata funkcjonalno$c¢ jest realizowana przez system
dostarczony na probce.” W drugiej opinii Ekspert probuje tagodzi¢ wnioski wyprowadzone w
opinii z dnia 1 pazdziernika 2021 r. Pomimo powyzszych okolicznosci z obu opinii wynika, ze
chociazby niektére z funkcjonalnosci systemu wymagaty dostepu do Internetu. Izba
zaznacza przy tym, jak juz zostato to podkreslone w niniejszym uzasadnieniu, ze prébka
przedtozona wraz z ofertg powinna byta wykazac spetnienie wymagan i funkcjonalnosci w
trakcie prowadzonej prezentacji, gdzie przez spetnienie wymagan rozumie¢ nalezy realizacje
scenariuszy bez dostepu do Internetu bgdz jedynie w takim zakresie jak wymagaly tego

elementy scenariusza.

Izba stwierdzita, iz brak byto podstaw do wezwania Wykonawcy do uzupetnienia probki w
trybie art. 107 ust. 2 ustawy pzp, gdyz Odwotujgcy ztozyt probke na dwdch dyskach —

nosnikach danych, jak wymagat tego Zamawiajgcy. lzba podziela stanowisko
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Zamawiajgcego, ze powyzszy przepis determinuje wezwanie do uzupetnienia
przedmiotowego $rodka dowodowego wylgcznie w sytuacji, gdy przedtozone s$rodki sag
niekompletne badz w ogodle nie zostaty zlozone, a nie gdy nie wykazujg zgodnosci z
warunkami zamowienia, jak miato to miejsce w niniejszej sprawie. Dlatego tez zarzut

naruszenia art. 107 ust. 2 ustawy pzp nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 107 ust. 4 ustawy pzp Odwotujgcy nie przedstawit
w odwotaniu uzasadnienia postawionego =zarzutu. Ponadto, trudno w okolicznosciach
niniejszej sprawy uznac, ze jakiekolwiek wyjasnienie Wykonawcy w zakresie probki mogtyby
spowodowac rozstrzygniecie spornych kwestii omowionych w odniesieniu do zarzutu

naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp oraz art. 223 ust. 1 ustawy pzp.

Zarzut okazat sie zasadny, jednak odwotanie podlegato oddaleniu z uwagi na
niepotwierdzenie sie zarzutdow wczesniejszych, w konsekwenc;ji ktérych oferta Odwotujgcego
pozostaje ofertg odrzucong z postepowania. Uznanie rozpatrywanego zarzutu za zasadny
pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, a zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp:
J1zba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi: 1) naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia.”
W zakresie zarzutéw dotyczgcych agregatu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 g do OPZ Agregat po zmianie SWZ z dnia 17 sierpnia 2021 r.
Zamawiajgcy wskazat w Tabeli ,Opis minimalnych wymagan techniczno-funkcjonalnych.”
W poz. 1 Tabeli wymagat: ,Agregat pragdotworczy stacjonarny w obudowie z silnikiem diesla
— paliwo: olej napedowy”, w poz. 2. ,Moc przy pracy ciggtej min. 62 kVA / 50 kW”, w poz. 3:
,Poziom, do ktérego mozna przecigzy¢ agregat przez jedng godzine raz na dwanascie
godzin pracy min. 69 kVA / 55 kW”, w poz. 5 Tabeli wymagat: ,Konstrukcja agregatu na
ramie wykonanej z blachy stalowej zabezpieczona przed korozjg i pomalowana, Wymiary:
dtugo$¢ 2400 mm x szerokoSc¢ 1100 mm x wysokos¢ 1800 mm. Ciezar 1500 kg.”, w poz. 6
Tabeli wymagat: ,Pojemnos$c¢ zbiornika zainstalowanego w ramie agregatu minimum 130

litréw i wystarczajgca na 8 h pracy pod petnym obcigzeniem dla mocy ciggtej PRP.”

W odpowiedzi na pytanie wykonawcy: ,Prosze o wyjasnienie dot. zatgcznika nr 1 g do OPZ
Agregat - czy Zamawiajgcy dopus$ci dostawe urzgdzenia o rownowaznych parametrach

i zbiorniku paliwa minimum 130 litrow?” Zamawiajgcy w dniu 3 sierpnia 2021 r. udzielit
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odpowiedzi: ,Zamawiajgcy dopuszcza urzgdzenia rownowazne - agregat prgdotworczy — pod
warunkiem spetniania postawienn OPZ, w szczegdélnos$ci, ze zaproponowana pojemnosc
zbiornika zainstalowanego w ramie agregatu bedzie wystarczajgca na 8 h pracy pod petnym

obcigzeniem dla mocy ciggtej PRP.”

Odwotujgcy ztozyt karte katalogowag Agregatu, w kitoérej w poz. 5 Tabeli (Parametry
techniczno-funkcjonalne”) wskazat: ,Konstrukcja agregatu na ramie wykonanej z blachy
stalowej zabezpieczona przed korozjg i pomalowana. Wymiary: dtugos¢ 2400 mm x
szeroko$¢ 1060 mm x wysoko$¢ 1750 mm, Ciezar 1420 kg.”, a w poz. 6: ,Pojemnos$c¢
zbiornika zainstalowanego w ramie agregatu 140 litrow i wystarczajgca na 8 h pracy pod

petnym obcigzeniem dla mocy ciggtej PRP.”

Z dowodu ziozonego przez Zamawiajgcego: karta katalogowa zaoferowanego przez
Odwotujgcego Agregatu wynikajg nastepujgce wymiary: ,dfugos$¢ 2400 mm, szerokos$¢ 1060
mm, wysokos$¢ 1750 mm, Masa 2200 kg.”, pojemnos¢ zbiornika paliwa: ,720 I” oraz zuzycie

paliwa przy maksymalnym obcigzeniu (PRP@100%): ,,15,7 I”.

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp: , 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 5) jej

tresc¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.”

Artykut 223 ust. 1 ustawy pzp stanowi: ,1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
Srodkoéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub o$wiadczen. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej

tresci.”

Na wstepie wskazania wymaga, ze na gruncie nowej ustawy pzp i wykfadni art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy pzp, aktualne pozostajg tezy orzecznictwa i stanowisko doktryny dotyczace art.
89 ust. 1 pkt 2 poprzedniej ustawy pzp.

Aby zamawiajgcy byt uprawniony odrzuci¢ oferte na podstawie przywotanego przepisu jest
zobowigzany przeprowadzi¢ analize poréwnawczg tresci oferty oraz warunkéw zamoéwienia
(w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania zamdwienia), ktore stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczeh woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu

zamowienia precyzuje i uszczegobtawia, jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy
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w sprawie zaméwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania
tego Swiadczenia w razie wyboru ziozonej przez niego oferty (zdefiniowanej w art. 66
kodeksu cywilnego) jako najkorzystniejszej. Dokonanie takiego poréwnania przesadza o tym,
czy tres¢ ztozonej w postepowaniu oferty odpowiada warunkom zaméwienia. Niezgodnosé
tresci oferty z warunkami zamowienia zachodzi wiec, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i
zawartym w SWZ wymaganiom.

Istotnym jest, ze niezgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia musi po pierwsze by¢
oczywista i niewatpliwa, czyli zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢ co do niezgodnosci oferty z
jego oczekiwaniami, przy czym postanowienia SWZ powinny byc¢ jasne i klarowne (tak tez:
wyrok z dnia 22 wrzeénia 2020 roku, sygn. akt: KIO 1864/20; wyrok z dnia 20 stycznia 2020
roku, sygn. akt: KIO 69/20). Po drugie, odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ z btahych, czysto
formalnych powoddéw nie wplywajgcych na tre$¢ ziozonej oferty, jak réwniez gdy

zamawiajgcy ma mozliwo$¢ poprawienia bteddéw jakie zawiera oferta.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy wskazac¢ nalezy w pierwszej kolejnosci na
konstrukcje zatgcznika nr 1g do OPZ. W nagtéwku dotyczgcym wszystkim parametrow
Zamawiajgcy podat, ze sg to minimalne wymagania, niemniej jednak w odniesieniu do czesci
parametrow Zamawiajgcy wskazat na zakres bgdz dodat, ze jest to minimalny parametr.
W przypadku wymiaréw agregatu brak byto takich wyznacznikow. Postanowienia formularza
byty w tym zakresie nieprecyzyjne. Interpretacja wskazanych wymagan powinna w ocenie
Izby nastgpi¢ z uwzglednieniem odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 3 sierpnia 2021 r., ktorej
analiza prowadzi do wniosku, iz w zakresie podanych w zatgczniku nr 1g do OPZ
parametrow Zamawiajgcy dopuscit rozwigzania rownowazne. Wyznacznikiem tej
réwnowaznosci miaty by¢ funkcje uzytkowe agregatu, w szczegolnosci co do 8 h pracy pod
petnym obcigzeniem dla mocy ciggtej PRP. Zdaniem Izby wyjasnienia Zamawiajgcego
odnosity sie do wszystkich parametrow agregatu a nie wytgcznie do zbiornika paliwa. Taka
interpretacja wymagan jest zresztg zgodna ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w
odpowiedzi na odwotanie. Z tresci karty katalogowej Odwotujgcego wynika, ze zaoferowany
agregat spetnia funkcje uzytkowe stanowigce kryterium réwnowaznosci. W ocenie Izby,
kierujgc sie kryterium rownowaznosci Odwotujgcy byt uprawniony zaoferowaé rozwigzanie —
agregat o mniejszych wymiarach, ktéry spetnia wymagane funkcje uzytkowe. Logicznym jest
bowiem, ze agregat o mniejszych wymiarach ale spetniajgcy kryterium réwnowaznosci jest
rozwigzaniem Kkorzystniejszym. Abstrahujgc jednak od powyzszego, jak wynika z karty

katalogowej przedtozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu, wskazane wymiary
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dotyczyly konstrukcji agregatu na ramie wykonanej z blachy stalowej. Na podstawie tych
danych, nie mozna byto stwierdzi¢ jednoznacznie, ze wymiary agregatu wraz z obudowg nie
osiggajg wymiaroéw okreslonych przez Zamawiajgcego. Z dowodu ztozonego Izbie przez
Odwotujgcego — oswiadczenia producenta wynika, ze zaoferowany agregat wraz z obudowa
osigga wymiary, o ktérych mowa w zatgczniku nr 1g do SWZ. Niezgodnosé¢ z warunkami
zamowienia Zamawiajgcy ustalit na podstawie karty katalogowej zamieszczonej na stronie
internetowej. W ocenie lzby, rozbieznosci pomiedzy danymi z karty katalogowej
Odwotujgcego, a informacjami podanymi na stronie internetowej powinny zosta¢ wyjasnione
w trybie stosownego wezwania. Jak wynika z o$wiadczenia producenta informacje na stronie
internetowej majg charakter poglgdowy, a zamawiany przez wykonawce agregat moze
posiada¢ parametry zindywidualizowane zgodnie z zapotrzebowaniem. Konkludujgc, w
ocenie lzby zaoferowany agregat spetniat warunki zamdwienia, a odrzucenie oferty
Odwotujgcego w tym zakresie byto nieuprawnione.

W Swietle powyzszego Izba uznata podniesiony zarzut za zasadny, co jednak nie mogto

spowodowac uwzglednienia odwotania, z uwagi na brak wptywu na wynik.

W konsekwencji nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 255 pkt 2 ustawy pzp, zgodnie
z ktérym: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli: wszystkie
ztozone (...) oferty podlegaty odrzuceniu.” W postepowaniu ztozono dwie oferty, w tym oferte
Odwotujgcego, ktére zostaty odrzucone, a zatem Zamawiajgcy byt uprawniony postepowanie

uniewazni¢ na podstawie przywotanego przepisu ustawy pzp.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5pkt 1i2lit. aiboraz § 8
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajdw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania

uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzajac od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
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koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow dojazdu w wysokosci
411,21 zt na podstawie spisu kosztéw oraz z tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika

w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie rachunku ztozonego przez Zamawiajgcego na

rozprawie.

Przewodniczacy: .......cccvviiiiiiniiinienans
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