Sygn. akt: KIO 2217/20

WYROK
z dnia 30.09.2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2020 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 07.09.2020 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: e-
Instytucja.pl Sp. z 0.0., MICOMP Systemy Komputerowe mgr inz. B. N.-S., ul.
Marszatkowska 58, 00-545 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Lidzbark Warminski, ul. Krasickiego 1, 11-100 Lidzbark Warminski,

przy udziale wykonawcy ZETO Projekt Sp. z o.0., ul. S. Pienieznego 15, 10-003 Olsztyn,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgce konsorcjum e-Instytucja.pl Sp. z o.0.,
MICOMP Systemy Komputerowe mgr inz. B. N.-S., ul. Marszatkowska 58, 00-545
Warszawa, i
- zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy)
ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
- zasgdza od odwotujgcego konsorcjum na rzecz zamawiajgcego Gminy Lidzbark
Warminski, ul. Krasickiego 1, kwote 3 600,00 (trzy tysigce szes$éset) ztotych tytutem

zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .....cccciiciiiiiiiiiennn,



Sygn. akt KIO 2217/20
UZASADNIENIE

Gmina Lidzbark Warminski, ul. Krasickiego 1,11-100 dalej zwana ,zamawiajgcym”
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Regionalne e-ustugi dla
mieszkancow Gminy Lidzbark Warminski", znak: BIN.271.1.4.2020.KA. Ogftoszenie o
zamowieniu przekazane zostato Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu 21 kwietnia
2020 r. i opublikowane w dniu 23 kwietnia 2020 r. nr 2020/S 080-188920.

Postepowanie obecnie znajduje sie etapie badania ztozonych przez wykonawcow ofert.

Zamawiajgcy dokonujgc badania ztozonych ofert wezwat wykonawce — konsorcjum
firm -Instytucja.pl Sp z 0.0. Lider Konsorcjum ul. Marszatkowska 58 00-545 Warszawa oraz
B. N.-S. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: MICOMP Systemy Komputerowe
mgr inz. B. N.-S. ul. Astrow 7,40-045 Katowice, dalej zwanych ,odwotujgcym” do zlozenia w
oparciu o przepis art. 26 ust.1 Pzp stosownych dokumentéw w tym kompletnej prébki
zaoferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego.

W nastepstwie badania ztozonych dokumentéw zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w
trybie art. 26 ust.3 Pzp do uzupetnienia lub zlozenia nowej prébki oferowanego
oprogramowania. Odwotujgcy nie godzgc sie z przedmiotowym wezwaniem wystgpit do
zamawiajgcego o wycofanie sie z przedmiotowego wezwania do uzupetnienia prébki, a gdy
zamawiajgcy tego nie uczynit ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust.3 Pzp poprzez jego bezpodstawne zastosowanie w trakcie prowadzenia
postepowania, jako ze ztozona przez odwotujgcego prébka oprogramowania aplikacyjnego
wypetnia wszystkie warunki okreslone dokumentacjg postepowania oraz narzucone
przepisami prawa;

2. art. 26 ust3 Pzp poprzez brak precyzji tego wezwania, polegajgcy na
pozostawieniu odwotujgcemu decyzji, czy prébke Oprogramowania Aplikacyjnego
odwotujgcy miatby ponownie ztozy¢ czy poprawié;

3. brak precyzyjnego uzasadnienia, ktory po pierwsze uczynitby zadosS¢ obowigzkowi
precyzji wezwania, a z drugiej strony umozliwit odwotujgcemu zrozumienie ,zarzutu" co do
probki zaoferowanego oprogramowania aplikacyjnego;

4. art. 7 ust. 1 Pzp, bedgcego konsekwencjg naruszenia przez zamawiajgcego art.
26 ust.3 Pzp.

Podnoszac powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:



1. uniewaznienie czynnosci wezwania (dokonanego w oparciu o przepis art. 26 ust.3
Pzp) odwotujgcego do ztozenia lub poprawienia probki zaoferowanego Oprogramowania
Aplikacyjnego;

2. zasgdzenie od zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w
tym zwrotu kosztow wpisu i wynagrodzenia pethomocnika

Na wstepie odwotujgcy podat, iz ztozyt w postepowaniu oferte. W toku badania ofert
Zamawiajgcy wezwat (w oparciu o przepis art. 26 ust. 1 ustawy Pzp) odwotujgcego do
ztozenia stosownych dokumentéw, w tym prébki zaoferowanego Oprogramowania
Aplikacyjnego. Odwotujagcy przedktadajgc rzeczong prébke za pismem z dnia 30 czerwca
2020 r. zastrzegt jg jako tajemnice przedsigbiorstwa. Podkreslit Ze zamawiajgcy okreslit w
dokumentacji postepowania (zatgcznik numer 9 do SIWZ- wymagania dotyczgce prébki):
Zamawiajgcy wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza do
przeprowadzenia demonstracji zaoferowanych systeméw informatycznych w zakresie
prawidtowego dziatania systeméw oraz posiadanych funkcjonalnosci w kontekscie wymagan
okreslonych w SOPZ. (pkt 4). Zgodnie z ww. pkt SIWZ — Zatagcznik nr 9 ,W przypadku
wezwania; o ktorym mowa/ Wykonawca bedzie zobowigzany do przeprowadzenia
demonstracji zaoferowanych systeméw zgodnie z opracowanymi przez Zamawiajgcego
scenariuszami, ktore zostaty opisane w niniejszym Zatgczniku. Podczas demonstracji
prowadzonej przez Wykonawce, Zamawiajgcy zweryfikuje posiadane funkcjonalnosci na
podstawie scenariuszy testowych (opisow) przedstawionych w niniejszym Zatgczniku dla
kazdego z zaoferowanych systeméw, (pkt 5). Demonstracje /prezentacje Systemoéw
przeprowadzi Wykonawca (pkt 11) Dlatego tez, w rzeczonym pismie przekazujgcym m.in.
prébke oferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego odwotujgcy, przypomniat o stanie
prawnym, jaki zostat wytworzony przez zamawiajgcego - autora tresci dokumentacji
postepowania. W rzeczonym pismie odwotujgcy wskazat: Nadfo informujemy, Ze jako
podmiot posiadajgcy prawa majgtkowe do zawartego na probce utworu, bedziemy
dokonywac jego prezentacji w miejscu i terminie okreSlonym przez Parnstwa w ramach
prowadzonego postepowania o zamowienie publiczne.

Podkreslit, ze zamawiajgcy nie otrzymat licencji na zawarte na probce utwory, ktore
przekazane zostaty wylgcznie w celu przeprowadzenia (przez naszych przedstawicieli)
prezentacji. Przeprowadzenie czynnosci sprawdzenia przez zamawiajgcego probki, a wiec
proces od odtworzenia, instalacji uruchomienia, konfiguracji poprzez prezentacje wybranych
funkcjonalnosci oprogramowania moze by¢ realizowany wytacznie przez posiadajgce do
tego stosowne petnomocnictwo pracownikow Wykonawcy.

Podat, ze taka ostroznos¢ wynika w szczegdlnoéci z faktu, ze w innym postepowaniu w

ktorym odwotujgcy takze ztozyt oferte doszto do nieuprawnionego skopiowania prébki
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Oprogramowania Aplikacyjnego firmie konkurencyjnej, pomimo braku takiego prawa po
stronie zamawiajgcego. Dlatego tez zlozona w tym postepowaniu probka nie zostata
zaopatrzona w licencje dla zamawiajgcego na zawarte w probce utwory.

Zauwazyt, ze napisat do zamawiajgcego, ze jezeli zamawiajgcy chciatby (pomimo braku
takiego wskazania w dokumentacji Postepowania) dokonywac odtworzenia, konfiguraciji,
instalacji, uruchomienia petnej wersji systemu zainstalowanego na dysku dostarczonym
zamawiajgcemu, to jako wykonawca jest w stanie je przekazac¢. Rodzi sie wiec pytanie:
dlaczego w Swietle takiego stanu rzeczy, zamawiajgcy nie poprosit o przekazanie
stosownego petnomocnictwa, tylko wezwat do ztozenia nowej prébki, ktére to wezwanie z
petng premedytacjg pozbawia odwotujgcego jako uczestnika postepowania prawa do
uzupetnienia prébki w sytuacji rzeczywistej potrzeby. Rownoczesnie podkreslit, ze ,Jednakze
dokonywanie czynnoS$ci ogledzin, polegajgcych na podifgczeniu dysku przenosnego do
komputera oraz sprawdzenia jego zawarto$ci, nie stanowi uzywania, czy uzytkowania
oprogramowania, a wiec nie wymaga udzielenia jakichkolwiek licencji. Samo uzywanie
oprogramowania celem dokonania prezentacji ma by¢ przeprowadzone - wedtug
dokumentacji postepowania (zatgcznik nr 9 do SIWZ) - przez Wykonawce. Do czynnosci
prowadzenia prezentacji przez nas samych rowniez nie potrzebujecie Panstwo (jako
Zamawiajgcy) jakiejkolwiek licencji.

Podniést, iz zamawiajgcy wzywajgc odwotujgcego podat, ze ,probka
Oprogramowania Aplikacyjnego stanowi dokument a wykonawca ,zobowigzany jest ztozy¢
zamawiajgcemu dokumenty umoZliwiajgce prawidtowe prowadzenie postepowania".
Jednoczesnie sam Zamawiajgcy nie okresla, jakie postanowienia dokumentaciji
Postepowania narusza ztozona mu probka Oprogramowania Aplikacyjnego.

Nadmienit, ze zamawiajgcy w wezwaniu podat, iz ,,prébka oprogramowania aplikacyjnego w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego skiadana jest w celu
mozliwo$ci  zweryfikowania okreSlonych cech i funkcjonalnoSci, jakie posiada
oprogramowanie, zeby moc potwierdzi¢, czy spetnia wymagania okre$lone przez
Zamawiajgcego" zupetnie tracgc z pola widzenia fakt, ze sam zamawiajgcy okreslit, iz to
wykonawca prowadzi demonstracje / prezentacje Systemu (pkt 11 zatgcznika nr 9 do SIWZ)
co jest catkowicie zrozumiate, bowiem zamawiajgcy nie jest w stanie zna¢ wszystkich
systeméw dostepnych na rynku oraz ich funkcjonalnosci. Podkreslit, iz zamawiajgcy nie
,=uzytkuje" oprogramowania, niemniej uzywa (bedzie uzywat) oprogramowanie (jesli chce
samodzielnie je uruchamia¢), na co w Swietle obowigzujgcych przepiséw o prawach
autorskich wcigz nalezy miecC licencje autora. Taka licencja, jej czasowe udzielenie itp. nie
byly wymagane dokumentacjg postepowania. Wskazat, ze jego zdaniem stan sprawy jaki

wykreowat zamawiajgcy (najpierw trescig dokumentacji postepowania, a nastepnie
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poczynionym wezwaniem) powoduje, ze zarowno Wykonawca traci jedng z prob na
dokonanie szerokiej prezentacji oferowanego systemu, jak réwniez sam zamawiajgcy
odbiera sobie szanse na dokonanie doktadnej jego weryfikacji podczas dwoch prob
prezentacji. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy okre$lajgc w dokumentacji postepowania
sposob prezentacji systemu przez wykonawce, zamawiajgcy miat (i powinien nadal miec)
zamiar dokona¢ oceny poszczegolnych funkcjonalnosci wykorzystujgc do tego
przedstawicieli wykonawcy. Wszystkie postanowienia odnoszace sie do prezentacji
Oprogramowania Aplikacyjnego o tym swiadczg. Co wiecej, sam zamawiajgcy okreslit w
OPZ, ze docelowo bedzie wymagat przeprowadzania stosownych instruktazy szkoleniowych,
a zatem musi mie¢ swiadomos¢, ze kazdy system, w szczegolnosci z ktorym zamawiajgcy
nie miat do czynienia, wymaga stosownego przygotowania i przeszkolenia. Kazdy bowiem
system inaczej funkcjonuje i dziata, a wiec przy braku znajomosci systemu Odwotujacego
niemozliwe jest dokonanie rzetelnej oceny przez zamawiajgcego poprawnosci jego dziatania.
Podkreslit, ze w tym kontekscie zupetnie niezrozumiate jest dla odwotujgcego wezwanie
zamawiajgcego - co rzekomo miatby uzupeti¢ odwotujgcy? Jesli prébke, to jakg, z jakimi
tresciami? Odwolujgcy domaga sie, aby zamawiajgcy sprecyzowat swoje wezwanie i
jednoczesnie wskazat podstawe swojego dziatania. | nie chodzi tu o lakoniczne wskazanie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ale o konkretne okreslenie, kiérego postanowienia
dokumentacji postepowania ztozona prébka nie wypetnia. Wydaje sie, ze zamawiajgcy
swoim wezwaniem nie tylko by¢ moze préobuje naprawi¢ dokumentacje postepowania, ale
przede wszystkim ucieka od wskazania, ktérego postanowienia dokumentacji postepowania
ztozona probka nie wypehnita.

Zamawiajacy w zlozonej na piSmie odpowiedzi na odwotanie wniost o oddalenie
odwofania w catosci jako niezasadnego. Odnoszac sie do zarzutdéw odwotania podat, ze
zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w dniu 30 czerwca 2020 r. wezwat
odwotujgcego do ztozenia oswiadczen i dokumentéw wskazanych w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia (SIWZ), w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy.

Po dokonaniu analizy oswiadczen i dokumentow ztozonych w dniu 09 lipca 2020 r. (w
piSmie mamy do czynienia z oczywista omyikg pisarskg, poniewaz datowane jest na 09
czerwca 2020 r.) - przez Odwotujgcego na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy ustalit m. in., ze odwotujgcy poinformowat, ze ,Zamawiajgcy nie otrzymat
licencji na zawarte na probce utwory, ktore przekazane zostaly wytgcznie w celu
przeprowadzenia (przez naszych przedstawicieli) prezentacji. Przeprowadzenie czynno$ci
sprawdzenia przez Zamawiajgcego probki, a wiec proces od odtworzenia, instalacji,

uruchomienia, konfiguracji poprzez prezentacje wybranych funkcjonalno$ci oprogramowania
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moze bycC realizowany wytgcznie przez posiadajgce do tego stosowne petnomocnictwo
pracownikow Wykonawcy. Na podstawie posiadanych do naszego utworu przez nas
wszelkich praw autorskich, na wszystkich polach eksploatacji, zabronione jest m.in.
kopiowanie, dystrybuowanie, przekazywanie, publiczne odtwarzanie itp. bez naszej zgody."

W zwigzku z powyzsza informacjg, zamawiajgcy w pismie z dnia 27 sierpnia 2020 r.
w sposob bardzo szczegdtowy i jednoznaczny wyjadnit wykonawcy, ze probka stanowi w
prowadzonym postepowaniu dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, a
Zamawiajgcy musi mie¢ do niej dostep, tak jak do innych dokumentéw i wezwat wykonawce
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zloZzenia probki, ktéra umozliwi zamawiajgcemu
zbadanie oferty wykonawcy. Pismem z dnia 02 wrzesnia 2020 r. odwotujgcy poinformowat
Zamawiajgcego o przedtozeniu prébki, celem uczynienia zado$¢ wezwaniu, z ktérym co do
zasady sie nie zgadza, a czego wyraz dano w przedmiotowym pismie. Wykonawca
podkreslit, ze probke przedktada wylgcznie z ostroznosci, a brak dokonania uniewaznienia
wezwania w wyznaczonym przez niego terminie spowoduje ztozenie odwotania do Krajowej
Izby Odwotawczej. Z kolei wypehnienie zgdania odwotujgcego bedzie skutkowato
automatycznym wycofaniem probki. Dodatkowo na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
odwotujgcy zastrzegt prébke zaoferowanego oprogramowania aplikacyjnego wraz z jej
prezentacjg, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Podat, ze ustawa Pzp nie przewiduje
mozliwosci sktadania dokumentow przez wykonawce w sposoéb ,wariantowy/warunkowy", do
ztozenia ktérych zostat wezwany przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie ma uprawnien do
dowolnego przyjmowania i oddawania dokumentéw ztozonych przez wykonawce w
postepowaniu, poniewaz przeczyloby to naczelnym zasadom - zachowania uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcdéw oraz przejrzystosci. Zastrzezenie
odwotujgcego prowadzi do sytuacji, w ktérej odwotujgcy probuje sobie stworzy¢ alternatywne
rozwigzania uzaleznione od rozwoju sytuacji i tego, jakie stanowisko zajmie KIO w zakresie
wniesionego odwotania.

W dniu 04 wrzesnia 2020 r. wykonawca, jak to podkreslit rekapitulujgc i
podsumowujgc wezwanie zamawiajgcego z 27 sierpnia 2020 r., wystane w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, podtrzymat stanowisko odnosnie braku udzielenia licencji na zawarte na
prébce utwory, ktére przekazane zostaty wylgcznie w celu przeprowadzenia prezentacji.
Ponadto odwotujgcy ponownie poinformowat ze zamawiajgcy nie otrzymat licencji na zawarte
na probce utwory, ktére przekazane zostaly wytgcznie w celu przeprowadzenia (przez
naszych przedstawicieli) prezentacji. Przeprowadzenie czynnosSci sprawdzenia przez
Zamawiajgcego probki, a wiec proces od odtworzenia, instalacji, uruchomienia, konfiguracji
poprzez prezentacje wybranych funkcjonalnosci oprogramowania moze by¢ realizowany

wylgcznie przez posiadajgce do tego stosowne petnomocnictwo pracownikow Wykonawcy.
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Na podstawie posiadanych do naszego utworu przez nas wszelkich praw autorskich, na
wszystkich polach eksploatacji, zabronione jest m.in. kopiowanie, dystrybuowanie,
przekazywanie, publiczne odtwarzanie itp. bez naszej zgody"

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia lub
poprawienia dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy, tj. probki
zaoferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego, ktory umozliwitby zamawiajgcemu zbadanie
oferty wykonawcy zgodnie z przepisami obowigzujgcego w prawa. Odwotujgcy sformutowat
w pismach z dnia 09 lipca 2020 r., 01 wrzesnia 2020 r. oraz 04 wrzesnia 2020 r. zakaz
czynnosci sprowadzania probki przez zamawiajgcego. W ten sposéb zamawiajgcy zostat
pozbawiony przez odwotujgcego mozliwosci dalszego badania oferty odwotujgcego zgodnie
z obowigzkami prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
wynikajgcymi z ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez faktyczne zakazy, jakie
odwotujgcy sformutowat w ww. pismach. Podniost, ze odwotujgcy mogt przekazaé
zamawiajgcemu takg prébke i/lub ewentualne licencje/sublicencje/upowaznienia (jesli ich
udzielenie bytoby konieczne w ocenie odwotujgcego), ktérej zawartos¢ zamawiajgcy mogiby
zweryfikowa¢ bez ryzyka jakichkolwiek naruszeh débr i praw odwotujgcego. Odwotujgcy
wiedziat réowniez, ze w zwigzku z tym o czym napisat w pismie z dnia 09 lipca 2020 r.,
Zamawiajgcy (stosownie do sformutowanego przez odwotujgcego zakazu) nie ma mozliwosci
zweryfikowania zawartosci i kompletnosci ztozonej prébki, co jest czynnoscig konieczng i co
zostato przez zamawiajgcego wyjasnione, tak samo jak i pozostate kwestie zwigzane z
koniecznoscig archiwizacji tegoz dokumentu oraz jego kopiowanie, udostepnianie czy
przekazywanie na potrzeby instytucji uprawnionych do prowadzenia czynnosci kontrolnych
dokumentacji przetargowej. Pomimo tego, odwotujacy zdecydowat, ze nie przekaze
zamawiajgcemu takiego dokumentu, pozwalajgcego na procedowanie zgodnie z ustawg
Pzp, a powody tej decyzji wyartykutowat w odwotaniu zarzucajgc bezpodstawnosé
zastosowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy w trakcie prowadzonego
postepowania.

Podkreslit, ze bezsprzecznym pozostaje zatem fakt, Ze odwotujgcy nie przedtozyt
zamawiajgcemu dokumentu (w tym przypadku prébki), ktérego forma i tres¢ w kontekscie
faktycznym i prawnym, przy uwzglednieniu zakazéw sformutowanych przez odwotujgcego.

Rekapitulujgc swoje stanowisko podkreslit, ze zgodnie z zapisami SIWZ probka
stanowi dokument w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy, w zwigzku z tym zamawiajacy,
analogicznie jak w przypadku wszystkich oswiadczen i dokumentéw sktadanych w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ma petne prawo i obowigzek
dokonywania weryfikacji w zakresie ich kompletnosci. Zamawiajgcy jako gospodarz

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz podmiot odpowiedzialny za wybor
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wykonawcy zdolnego do wykonania przedmiotu zamdéwienia, decyduje w jaki sposob ten
obowigzek realizuje. Wykonawca jako podmiot profesjonalny powinien posiada¢ wiedze, ze
zamawiajgcy zobligowany jest do badania wszystkich dokumentéw sktadanych przez
wykonawcow w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w taki sposob,
ktéry pozwoli mu w sposéb niebudzgcy watpliwosci dokona¢ wyboru wykonawcy zdolnego
do realizacji przedmiotu umowy na podstawie zweryfikowania oferty oraz ztozonych
dokumentéw zaréwno podmiotowych jak i przedmiotowych. Natomiast bezsprzecznie rolg
wykonawcow jest dostarczenie odpowiednio przygotowanych pod wzgledem technicznym,
prawnym i formalnym Zadanych przez zamawiajgcego dokumentéw. Dlatego teoria
odwotujgcego odnosnie bezpodstawno$ci wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy jest
btedna.

Przystepujacy do postepowania wykonawca ZETO Projekt sp. z 0.0. ul. Pienieznego
15,10-003 Olsztyn popart stanowisko zamawiajgcego i dodatkowo podniodst, ze odwotujacy
sam poinformowat zamawiajgcego, ze nie ma on mozliwosci realizacji swojego ustawowego
obowigzku badania i oceny probki przed prezentacjg, bez udziatu pracownikow Konsorcjum,
wskazujgc réwniez, ze zamawiajgcy nie otrzymat licencji na korzystanie z utworow
znajdujacych sie na probce. Podat, ze w ocenie przystepujgcego, Konsorcjum doskonale
zdaje sobie sprawe, czego dotyczyt przedmiot wezwania zamawiajgcego na podstawie art.
26 ust.3 Pzp. Odwotujgcy niejako z wiasnej nieprzymuszonej woli stat sie zaktadnikiem
swojej decyzji biznesowej o dokonaniu zastrzezenia, ktére uniemozliwiato zamawiajgcemu
badanie prébki. Nalezy w petni zgodzi¢ sie twierdzeniem zamawiajgcego wskazanym w
Odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 24 wrzesnia 2020 r. na Odwotanie, ze celem Odwotania
jest de facto stworzenie Odwotujgcemu mozliwosci nieuprawnionego ztozenia dokumentu
prébki po raz trzeci, co w sposob oczywisty niezgodne jest przepisami Pzp.

Podkresdlit, iz postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie jest postepowaniem, w
ktérym to wykonawca decyduje o tym, co moze a czego nie moze badaé zamawiajgcy. Petna
ocena probki ziozonej jako dokument na potwierdzenie spetnienia wymagan przez
oferowane ustugi, o ktérym mowa w art. 25 ust.1 pkt 2 Pzp jest obowigzkiem, a nie tylko
prawem zamawiajgcego, ktore nie moze by¢é w Zzaden sposOb ograniczone przez
wykonawce, nie moze byc¢ uzaleznione od zgody, dobrej woli danego wykonawcy. Jest
niejako oczywistym, ze wykonawca winien dostarczy¢é probke zamawiajgcemu w ksztalcie,
ktory umozliwi mu proces jej zbadania i oceny. Z zatozenia ma to by¢ dokument kompletny,
czyli z wszystkimi wymaganymi licencjami do oprogramowania i zgodami, jezeli takowe sg
wymagane. O takim obowigzku, ktéry nie musi by¢ wyrazony wprost w SIWZ Odwotujgcy
winien pamieta¢ choc¢by na kanwie Wyroku KIO dot. postepowania w Gminie Susz, w ktérym

Izba stwierdzita, ze ,jezeli Odwotujgcy, stosownie do obowigzujgcych w jego firmie procedur
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wiedzial, ze przekazane na probce treSci wymagajg licencji, sublicencji lub jakichkolwiek
innych upowaznien, to obowigzkiem Odwotujgcego byto ztoZenie takiego dokumentu, ktory
umozliwi Zamawiajgcemu prawidtowe prowadzenie postepowania o udzielenie zamdowienia,
w tym réwniez umoZzliwienie prowadzenia czynnosci kontrolnych dokumentacji przetargowej,
instytucjom do tego powofanym. Odwotujgcy byt zobowigzany dostarczy¢ dokument w takiej
formie, ktéra w peitni umozliwi Zamawiajgcemu dostep do zawartoSci tego dokument,
analogicznie jak od innych.

Podkreslit, ze jego zdaniem niedopuszczalne jest sktadanie probki, jako dokumentu,
ktéry moze by¢ zbadany pod warunkiem wyrazenia na to zgody przez wykonawce. Wydaje
sie, ze odwotujgcy swoim postepowaniem starat sie¢ wymusi¢ na zamawiajgcym odstgpienie

od badania prébki przed jej demonstracig, co prowadzitoby w sposéb oczywisty do

zaniechania wykonania podstawowego obowigzku zamawiajgcego, jakim jest badanie i
ocena przedstawionych przez wykonawcoéw dokumentéw Zachowanie odwotujgcego w tym
postepowaniu jest tym bardziej niezrozumiate w kontekscie wyroku w sprawie o sygn. akt:
KIO 1598/20 dot. wspomnianego powyzej postepowania w Gminie Susz. Odwotujgcy,
ktérym byto tak jak w niniejszej sprawie Konsorcjum wskazywato, ze w dokumentacji
postepowania zamawiajgcy nie zabezpieczyt mozliwosci dokonywania jakiejkolwiek
weryfikacji zlozonej probki bez udziatu wykonawcy, a co uczynit w przedmiotowym

Postepowaniu.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacych zaprezentowane
na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Odwotanie jest niezasadne i dlatego podlega oddaleniu

W pierwszej kolejno$ci I1zba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania zostat zakwestionowany przez
uczestnika postepowania- przystepujgcego, ktéry podnosit, ze w rzeczywisto$ci odwotanie
dotyczy kwestionowania postanowien SIWZ w zakresie prébki i tym samym odwotanie jako
wnoszone po terminie winno zosta¢ odrzucone.
Izba nie uwzglednita wniosku uznajgc, ze odwotanie pomimo, iz w pewnym zakresie moze
odnosi¢ sie do interpretacji tresci SIWZ, to jednak jest wnoszone od konkretnej czynno$ci
zamawiajgcego, tj. wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust.3 Pzp w sktadanej na

potrzeby badania ofert wymaganej prébki przed jej prezentacja.
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Jednoczesnie odwotujgcy zlozyt na pisSmie opozycje przeciwko zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcy Zeto Projekt sp. z
0.0.. Zgtoszong opozycje argumentowat tym, Zze wykonawca ten sktada wniosek o
dopuszczenie go do postepowania nie z powodu checi obrony swojej pozycji w
postepowaniu, ale zaszkodzenia odwotujgcemu w postaci pozbawienia go prawa mozliwosci
bycia wezwanym po raz kolejny do uzupetnienia prébki, gdyby taka potrzeba wystgpita.
Stwierdzit, Ze jego zdaniem takie postepowanie przystepujgcego narusza zasady wspoétzycia
spotecznego oraz dobrych obyczajow i tym samym takie postepowanie nie moze korzystac z
ochrony prawnej. lzba nie uwzglednita przedmiotowego wniosku. Przywilejem kazdego
wykonawcy jest nie tylko obrona swojej pozycji ustalonej w trakcie badania ofert, ale takze
dazenie do wyeliminowania z postepowania innych uczestnikéw po to, aby zwiekszy¢ swoje
szanse na uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy nie wykazat, ze po stronie przystepujgcego
wystepuje brak interesu w przystgpieniu po stronie zamawiajgcego, ale catg argumentacje
skupit na kwestii, iz argumentacja przystepujgcego moze zmniejszyC jego szanse na
pozytywne dla niego rozstrzygniecie odwotania. Nadto w zakresie podnoszonego zarzutu o
naduzyciu przez przystepujacego zasad wspodtzycia spotecznego o ktérych mowa w art. 5
kc, jest zdaniem Izby naduzyciem odwotujgcego, gdyz instytucja ta winna by¢é stosowana w
sytuacjach wyjagtkowych, a takg nie jest na pewno opozycja przeciwko przystgpieniu
wykonawcy do postepowania odwotawczego.

Na wstepie Izba wskazuje, Zze strony i uczestnik postepowania w swoich
stanowiskach pisemnych starali sie odpowiadajgc na opisowo przedstawione zarzuty
odwotujgcego, w sposob szeroki odniesé sie do innych juz przeprowadzonych postepowan
na terenie wojewddztwa warminsko - mazurskiego, wskazujac, ze odwotujgcy sktadat tez od
czynnosci zamawiajgcego w tamtych postepowaniach odwotania do KIO i jak dotychczas nie
uzyskat pozytywnego dla siebie rozstrzygniecia. Caty szereg argumentacji opierany byt na
wyroku KIO z dnia 30 lipca 2020 roku o sygn. KIO 1598/20. Nadto wskazywano, ze
odwotujgcy zastrzegt w materiale probki szereg informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
nie podajgc petnego uzasadnienia dla tej czynnosci.

Oceniajgc tres¢ i forme wniesionego odwofania Izba zauwaza, iz z wielu tresci
odwotania trudno wywie$¢ nawigzanie do zarzutow odwotania. Podkresli¢ nalezy, ze biorgc
pod uwage powyzsze Izba na wstepie rozprawy zwrdcita sie z wnioskiem do odwotujgcego o
jednoznaczne sprecyzowanie jaki interes kierowat odwotujgcym sktadajac przedmiotowe
odwotanie i jakie sg jego zgdania. Na tak postawione pytanie odwotujgcy podat do protokotu
rozprawy, iz ,chce rozstrzygniecia czy zgodnie z tre$cig SIWZ Zamawiajgcy moze kopiowac

treS¢ przestanej mu probki i dane w niej zawarte udostepniac konkurencji”. 1zba zauwaza, ze

11



takie zgdanie nie zostalo zawarte w tresci odwotania, chociaz odwotujgcy wielokrotnie
referuje do pono¢ zaistniatej sytuacji w postepowaniu w Gminie Susz.

Izba w szczegolnosci w trakcie rozprawy, a takze z materialu dowodowego
Zmawiajgcego oraz przystepujgcego wywiodfa, ze osig sporu pomiedzy stronami sprowadza
sie w szczegolnosci do ustalenia, czy zasadnym bylo Zze strony odwotujgcego nie
udostepnienie zamawiajgcemu wraz z przestang probkg, licencji umozliwiajgcej
zamawiajgcemu samodzielne badanie tresci dokumentu — probki, a nadto w przypadku
wyboru oferty odwotujagcego mozliwosé samodzielnego jej prezentowania np. organom
kontrolnym i mozliwos¢ przekazywania tresci oferty poza toczgce sie postepowanie. Nadto
kolejg sprawg sporng byta kwestia, czy zamawiajgcy w przedmiotowym stanie faktycznym i
prawnym miat podstawy do wezwania odwotujgcego do uzupetnienia prébki w oparciu o
przepis art. 26 ust.3 Pzp.

Na wstepie Izba uznaje za zasadne przedstawienie kwestii prawnych zwigzanych z

mozliwoscig zadania przez zamawiajgcego od wykonawcy, probki oferowanego wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Zgodnie z orzecznictwem KIO prébka moze stanowi¢ tres¢ oferty
lub stuzy¢ ocenie w kryteriach oceny ofert. Przepisy Pzp regulujg préobke w niezwykle
ograniczonym zakresie. Sama ustawa Pzp nie przesadza jednak charakteru prawnego
probki ani zwigzanych z tym skutkéw prawnych. Wiecej uwagi poswiecono prébce w
przepisach rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia ( tekst jednolity Dz. U. z 2020 r. poz. 1282).
W sensie formalnoprawnym prébka, na gruncie rozporzgdzenia w sprawie dokumentow, jest
zatem traktowana na réwni z dokumentami przedmiotowymi — jako jeden z ich rodzajow.
Dokumenty przedmiotowe, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp mogg byé uzupetniane,
w przeciwienstwie do dokumentow, ktére tworzg merytoryczng tresé oferty. Jezeli
wykonawca na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp nie ztozy probki, to
zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp bedzie obowigzany wezwaé tego wykonawce
(ale tylko raz) do ztozenia prébki, w wyznaczonym terminie.

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze probka
zgdana przez zamawiajgcego w tym postepowania jest dokumentem przedmiotowym, ktory
moze byC¢ uzupetniany trybie art. 26 ust.3 Pzp. Analizujgc tre$¢ dokumentu wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia tresci/lub ztozenia nowej probki stwierdzi¢ nalezy w sposob
jednoznaczny, ze zamawiajgcy poinformowat w sposéb petny odwotujgcego, dlaczego
wzywa wykonawce i co jest celem wezwania. W tym zakresie wskazac nalezy na tres¢ pisma
zamawiajgcego z dnia 27 sierpnia 2020 roku, w ktory zamawiajgcy wzywa konsorcjum do

ztozenia, lub poprawienia dokumentu o ktorym mowa w art. 25 ust 1 pkt 2 Pzp tj. probki
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zaoferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego, gdyz zamawiajgcy nie otrzymat licencji na
zawarte na probce utwory. Nadto zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze niezasadne
sg obawy o mozliwoS¢ rozpowszechniania przez zamawiajgcego przedmiotowej probki
podajgc, ze prébka oprogramowania aplikacyjnego w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego skfadana jest w celu mozliwosci zweryfikowania okreslonych cech i
funkcjonalnosci, jakie posiada oprogramowanie, zeby moc potwierdzic czy spetnia
wymagania okreslone przez zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu prébka nie
jest sktadana w celu faktycznego korzystania z niej przez zamawiajgcego, uzytkowania czy
wykorzystywania oprogramowania zamieszczonego na probce, a jedynie do zapoznania sie
Z jej trescig, po to, zeby jak wspomniano powyzej, zamawiajgcy mogt zweryfikowaé (na
podstawie ztozonej probki) czy zaoferowane przez wykonawce oprogramowanie aplikacyjne
spetnia wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Nadto wskazat, ze zamawiajgcy ma
takze obowigzek poddania sie kontrolom prowadzonym przez instytucie do tego
upowaznione i jest zobligowany przekaza¢ kopie kompletnej dokumentacji postepowania
przetargowego, w tym takze dokument, jakim jest prébka. Dlatego tez zamawiajgcy winien
mie¢ mozliwo$¢ zapoznania sie z trescig materiatbw zawartych w probce i mie¢ do niej
dostep, w taki sam sposob, jak do innych dokumentéw stanowigcych nieodtgczny element
postepowania. Wobec tego zamawiajacy stwierdzit w wezwaniu, ze ,majgc na uwadze fakt,
Ze ztozony na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy dokument, jakim jest probka
Oprogramowania  Aplikacyjnego nie  uniemozliwia  Zamawiajgcemu  prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z jego zasadami wynikajgcymi z
ustawy (w zakresie formalno-prawnym), Zamawiajgcy uznaje, ze przedmiotowy dokument
zawiera btedy i budzi watpliwo$ci wskazane przez Zamawiajgcego w niniejszym pismie. W
zwigzku z tym, Zamawiajgcy wzywa do ztoZenia dokumentu, o ktorym mowa w art. 25 ust. |
pkt 2) ustawy, jakim jest probka Oprogramowania Aplikacyjnego, ktéra umozZliwi
Zamawiajgcemu prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z
Jjego zasadami”.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy wzywat po raz
kolejny wykonawce do ztozenia probki — tym razem w trybie art. 26 ust.3 Pzp. Przedmiotowe
wezwanie nie byto powodowane wystgpieniem jakichs brakow czy btedéw merytorycznych w
treSci probki, gdyz jak stwierdzit zamawiajgcy probka nie byta dotychczas badana, ale
wezwanie wynikato z faktu braku przekazania wraz z prébkg zamawiajgcemu, narzedzi do
mozliwosci odczytania jej zawartosci zarébwno na etapie badania i oceny ofert, jak i na etapie
kontroli przeprowadzonego postepowania.

Podkreslic nalezy, ze w Swietle art. 96 ust. 2 w zw. z art. 97 ust. 1 ustawy Pzp, wszelkie

dokumenty sktadane w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w tym
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oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, zawiadomienia, wnioski oraz informacje sktadane
przez wykonawcéw, a w konsekwencji rowniez probki oferowanych dobr, stanowig zatgczniki
do protokotu i winny byé wraz z nim przechowywane w sposéb gwarantujgcy jego
nienaruszalnos¢ przez okres co najmniej 4 lat. Nakaz przechowywania protokotu wraz z
zatgcznikami w sposOb zapewniajgcy jego nienaruszalnos¢ tj. m. in. integralnosc
przechowywanej dokumentacji, ochrone przed zniszczeniem oraz nieuprawnionym
dostepem, sformutowany w art. 97 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter normy bezwzglednie
obowigzujgcej, ktérej stosowanie nie jest uzaleznione od woli zamawiajgcego. Natomiast
zgodnie z trescig przepisu art. 97 ust.2 Pzp zamawiajgcy zwraca wykonawcom, ktérych
oferty nie zostaly wybrane, na ich wniosek ztozone przez nich (...) prébki, programy
komputerowe oraz inne podobne materiaty.

Izba uznaje dziatanie zamawiajgcego majace na celu uzyskanie dostepu do prébki

nie tylko na etapie badania i oceny ofert, ale takze na etapie ewentualnych kontroli
prawidtowosci przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia za zasadne. Takie
kontrole sg mozliwe w szczegdlnosci na fakt, iz przedmiot zamowienia jest finansowany ze
srodkéw unijnych. Zauwazy¢ nalezy takze, iz w okresie 4 lat, kiedy zamawiajacy jest
zobowigzany do przechowywania dokumentacji postepowania, mogg wystgpi¢ rozne
sytuacje co do bytu prawnego wykonawcy na rynku. Moga nastgpi¢ zmiany organizacyjne i
prawne, ktore uniemozliwia zamawiajgcemu pozyskanie licencji, czy zezwolen na
odtwarzanie prébki dla podmiotu kontrolujgcego.
Natomiast odwotujgcy w odwotaniu stwierdza, ze nie jest jasna przyczyna wezwania go w
trybie art. 26 ust.3 Pzp do uzupetnienia probki. Takie stanowisko odwotujgcy prezentuje
pomimo tego, ze w wielu pismach przypominat zamawiajgcemu, ze wglad w tre$¢ probki
moze nastepowacé tylko przy udziale upowaznionych przez odwotujgcego petnomocnikow.
Odwotujgcy, stosownie do obowigzujgcych w jego firmie procedur niewatpliwie wiedziat, ze
przekazane na probce tresci wymagajg licencji, sublicencji lub jakichkolwiek innych
upowaznien i tym samym winien byt takie upowaznienie, czy licencje zatgczy¢ do proébki.
Odwotujgcy w pismach kierowanych do zamawiajgcego wprost stwierdzit, ze zamawiajgcy
nie ofrzymat licencji na zawarte na probce utwory, ktore przekazane zostaty wytgcznie w celu
przeprowadzenia (przez naszych przedstawicieli) prezentacji. Przeprowadzenie czynno$ci
sprawdzenia przez zamawiajgcego probki, a wiec proces od odtworzenia, instalacji
uruchomienia, konfiguracji poprzez prezentacje wybranych funkcjonalnosci oprogramowania
moze byc¢ realizowany wylgcznie przez posiadajgce do tego stosowne petnomocnictwo
pracownikow Wykonawcy. Zamawiajgcy w obecnej sytuacji nie ma mozliwosci udostepnienia
tej probki zadnej instytucji kontrolnej, nie ma tez mozliwosci jej kopiowania i przekazywania
petnej dokumentacji organom kontrolnym.
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Z istoty zadania prébki jako dokumentu potwierdzajgcego spetnienie okreslonych wymagan
wynika, ze jest to dokument, ktory jak kazdy dokument z katalogu wskazanego w art. 25 ust.
1 ustawy Pzp podlega weryfikacji przez zamawiajgcego pod kontem kompletnosci jego
zawartosci. Nie jest przy tym konieczne zeby zamawiajgcy swoéj obowigzek ustawowy wprost
wskazat w tresci SIWZ, gdyz przepisy te majg charakter bezwzglednie obowigzujacy. Izba
uznata, ze wezwanie skierowane do odwotujgcego w trybie 26 ust.3 bylo zasadne i
prawidtowe.

Nadto I1zba wskazuje, ze brak jest podstaw do rozpoznawania w tym postepowaniu
sytuacji, ktéra miata rzekomo miejsce w jednej z Gmin wojewodztwa warminsko-
mazurskiego przeprowadzajgcej niemalze identyczne postepowanie, gdzie tre$¢ probki po
otwarciu zostata udostepniona konkurencyjnemu podmiotowi. Zdaniem Izby nie ulega
watpliwosci, ze probka jest skladana na potwierdzenie spetniania przez oferowany program
komputerowy szczegotowych rozwigzan wyspecyfikowanych w opisie przedmiotu
zamowienia i dlatego tez nie moze ona byC przedmiotem udostepniana w zakresie nie
zastrzezonym tajemnicg przedsiebiorstwa innym podmiotom, jak réwniez nie moze byé
kopiowana i przekazywana takim podmiotom do uzytkowania. Kwestia ta jest niewatpliwa i
wynika z szeregu przepisébw prawa w tym prawa autorskiego i kodeksu cywilnego.
Jednoczesnie przedmiotowa sprawa nie moze by¢é oceniana i analizowana w Swietle
zarzutéw kierowanych pod adresem Inzyniera Kontraktu.

Izba nie odnosi sie takze do zarzutu przystepujgcego i zamawiajgcego, iz zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa tresci probki nie spetnia wymagania z art. 8 ust.3 Pzp, gdyz jak
stwierdzit zamawiajgcy, ze pomimo rozpoczecia badania ofert to na chwile obecng
zamawiajgcy wniosku odwotujgcego w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa jeszcze nie
ocenit. Tym samym jakiekolwiek angazowanie Izby w tg kweste nalezy uzna¢ za
przedwczesne.

W zakresie zarzutdéw odwotania, odniesienia I1zby wymaga takze kwestia odnoszgca
sie do zarzutu, iz wezwanie go przez zamawiajgcego do uzupetnienia tresci prébki, bez
wczesdniejszego przeprowadzenia jej prezentacji, pozbawia go mozliwosci ponownego
wezwania w razie zaistnienia takiej potrzeby. Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz to
wykonawca prowadzi demonstracje / prezentacje Systemu (pkt 11 zatgcznika nr 9 do SIWZ) i
dlatego tez nie udostepnit zamawiajgcemu licencji na zawarte w prébce utwory obawiajgc sie
udostepnieniu tresci prébki innym podmiotom.

Izba oceniajgc powyzsze stoi na stanowisku, iz zamawiajgcy nie moze by¢ w zadnej mierze
ograniczany w udostepnieniu mozliwosci zapoznania sie z trescig probki celem dokonania jej
oceny przed prezentacjg, ktorej dokona wykonawca. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy nie

mogac zbadac¢ zawarto$ci probki wedle stanowiska odwotujgcego nie mogt stwierdzié, czy
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poza brakiem uprawnien do jej zbadania w petni probka posiada inne braki merytoryczne, a
tym samym nie mogt skierowa¢ do wykonawcy wezwania w tym zakresie. Odwotujgcy w
pismach z dnia 09 lipca 2020 r., 01 wrzesnia 2020 r. oraz 04 wrzeénia 2020 r. sformutowat
zakaz czynnosci sprowadzania probki przez zamawiajgcego. Dlatego tez Izba uznata, Zze to
sam wykonawca sprokurowat takg sytuacje faktyczng i tym samym nie moze zarzucac
zamawiajgcemu braku precyzyjnego wezwania co do brakéw merytorycznych w materiale
prébki, jak rowniez braku mozliwosci ponownego wezwania go do ewentualnego
uzupetnienia probki w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i analizy stanu faktycznego i prawnego Izba
zauwaza, ze wykonawca ma co do zasady trzy mozliwe do podjecia decyzji w zakresie
udziatu w postepowaniu, po pierwsze moze wystgpi¢ o wyjasnienie tresci postanowien
SIWZ, badz kwestionowa¢ je wnoszgc odwotanie do KlO, po drugie, ztozy¢ oferte zgodng z
trescig wymagan zamawiajgcego podanych w opisie przedmiotu zamédwienia i stosowac sie
do wezwan zamawiajgcego w zakresie wyjasnienia, czy uzupetnienia tresci oferty i po
trzecie, nie akceptujgc ww. tresci oferty nie sktadaé. Nie jest dopuszczalne, aby wykonawca
na etapie badania i oceny ofert probowat narzuca¢ zamawiajgcemu korzystne dla siebie
rozwigzania. Powyzsze w zaden sposéb nie ogranicza uprawnien wykonawcy do dbania o
swoj interes w szczegolnosci w sytuacii, kiedy niezasadne dziatania zamawiajgcego moga
doprowadzi¢ wykonawce do poniesienia szkody, np. poprzez udostepnienie tresci oferty
innym podmiotom, ktére to tredci zostaly skutecznie zastrzezone przez wykonawce.
Jednakze wykonawca sktadajgc oferte — wystepujgc o mozliwos¢ wykonywania zamdwienia
finansowanego ze srodkdéw publicznych musi liczyé sie z faktem, ze takie postepowania co
do zasady sg jawne i muszg by¢ prowadzone w sposob transparentny i przejrzysty.

Podkresli¢ nalezy, ze to zamawiajgcy jako dysponent s$rodkéw publicznych
odpowiada prawnie, zarébwno za prawidtowe przeprowadzenie postepowania
zamoéwieniowego jak i zasadne i efektywne ich wydatkowanie. W takiej sytuacji to
zamawiajgcy dobiera odpowiednie srodki i metody, aby powyzsze cigzgce na nim obowigzki
wykonac.

Tym samy Izba uznata, ze brak byto podstaw do uznania zasadnosci zarzutow
odwofania, a nadto nie zostato wykazane, ze zamawiajgcy dopuscit sie czynnosci
naruszajgcych przepisy prawa, a tylko to moze by¢ zgodnie z trescig art. 180 ust 1 Pzp
podstawg do stawiania zamawiajgcemu zarzutéw.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust.2 1192 ust. 1i 2 ustawy Pzp
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...
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