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WYROK

z dnia 9 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Izabela Kuciak
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie 7 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego

29 listopada 2016 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
przez wykonawce: Medhub sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wynajmem Zintegrowanego
Systemu  Informatycznego dla potrzeb SPZOZ w Kole (nr postepowania
SPZ0Z.SZP.PN.240.16.2016)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
z siedzibg w Kole

przy udziale wykonawcy: SIMPLE S.A. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Medhub sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koninie.

PrzewodniCczaCy: ......ccorireiiirinirareneiennnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Kole —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi pn. Wynajmem
Zintegrowanego Systemu Informatycznego dla potrzeb SPZOZ w Kole (nr postepowania
SPZ0Z.SZP.PN.240.16.2016) .

Ogtoszenie o tym zamOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych 24 listopada 2016 r., w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie
0 zamoOwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej {www.spzozkolo.pl},
na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {dalej réwniez:
~specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Wartos¢ tego zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

29 listopada 2016 r. Odwotujgcy wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymdg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 7 ust. w zw. z art. 22 ust. 1b — przez okreslenie warunkdéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej oraz opisu sposoby dokonania oceny
spetniania tych warunkéw w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny, a takze naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcoéw.

2. Art. 36 ust. 2 pkt 8a lit. a — przez zadanie wykazania udokumentowania zatrudnienia
0s06b w zakresie ustug serwisowych poprzez przedtozenie ich umoéw o prace, co godzi
w zasady sposobu przetwarzania danych osobowych pracownikéw,

3. 23 ust.3i5wzw. zart. 22 ust. 1ai art. 7 — przez okreslenie szczegblnego i obiektywnie
nieuzasadnionego, a takze nadmiernego, dyskryminujgcego i nieproporcjonalnego
warunku udziatu w postepowaniu dla podmiotow wystepujacych wspainie.

4. Art. 29 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 13 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016 r.,
poz. 1126) {dalej réwniez: ,rozporzgdzenie o dokumentach} — przez wymaganie
w probce  oferowanego  systemu  funkcjonalnosci  pokrywajacych  wszystkie
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funkcjonalnosci zamawianego systemu ZS| juz na etapie skfadania ofert, oraz
naruszenie art. 7 ust. 1 przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu bez
zachowania zasady proporcjonalnosci.

5. Art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 — przez przewidziane w tresci zatgcznika nr 10
do SIWZ odrzucenia oferty wykonawcy w przypadku braku w dostarczonej probce
wymaganych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci wskazanych w SIWZ, bez
uprzedniego wezwania wykonawcy do ztozenia prawidtowej probki.

6. Art. 2 ust. 5a — przez okreslenie kryteriow oceny ofert w sposéb nieodnoszacy sie do
przedmiotu zamdwienia, a takze naruszenie art. 7 ust. 1 przez brak zachowania zasady
rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmian tresci specyfikacji wskazanych w uzasadnieniu odwotania.
W szczegdblnosci w zakresie zarzutéw z pkt 1-3 i 6, Odwotujgcy wnidst o nakazanie

Zamawiajgcemu odpowiednio:

— zmiany warunkéw udzialu w postepowaniu polegajacej na wykresleniu obowigzku

wykazywania doswiadczenia wytacznie w jednostkach sektora finanséw publicznych czy

publicznych jednostkach ochrony zdrowia, a takze wykre$lenia koniecznosci wskazywania
nazwy zrealizowanej ustugi w celu jej jednoznacznej identyfikaciji;

— zastgpienia obowigzku przedtozenia umowy o prace obowigzkiem ztozenia o$wiadczenia

wykonawcy lub podwykonawcy w przedmiocie zatrudniania oséb wykonujgcych swiadczenie

ustug serwisowych na umowe o prace;

— usuniecia tego warunku, zgodnie z ktorym w przypadku wykonawcow wspdlnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia warunki, o ktérych mowa w rozdz. V. 2) SIWZ,

kazdy z tych wykonawcéw ma spetni¢ wszystkie warunki udziatu w postepowaniu;

— okreslenia tozsamego katalogu funkcji majacych sie zawiera¢ w prébce i majgcych dalej

podlegaé prezentacji, wzglednie obnizenia rangi oceny wymagan dodatkowych.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutow przez podanie dodatkowych
okolicznosci prawnych i faktycznych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.
W szczegoblnosci w odwotaniu nastepujgco sprecyzowano zarzuty z pkt 4 i 5 listy
zarzutow.
{ad pkt 4 listy zarzutéw}
Odwotujgcy przytoczyt nastepujace postanowienia specyfikaciji:
X. Opis sposobu przygotowywania ofert.

1. Oferta musi zawierac¢ nastepujgce oswiadczenia i dokumenty:

(...)
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4) Probka ZSI w wersji elektronicznej na no$niku elektronicznym, potwierdzajgcg wymagania
dotyczgce przedmiotu zamdwienia okreslone przez Zamawiajgcego w Zatgczniku Nr 8 do
SIWZ oraz wymagania dodatkowe zadeklarowane przez Wykonawce | przedstawione
w ztozonej ofercie zgodnie z Zatgcznikiem 9 - dokument ma umozliwi¢ dokonanie oceny
oferty w kryterium ,ocena wymagan dodatkowych" opisanym w rozdziale XIIl SIWZ.

Zatgcznik nr 8 do SIWZ: W tym celu Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do oferty
komputer (laptop) z przygotowang probkg oferowanego systemu ZSI, ktéra pozwoli na
weryfikacje oferowanego przez danego Wykonawce systemu ZS| w zakresie spetnienia
funkcjonalnosci podstawowych | zadeklarowanych przez Wykonawce funkcjonalnosci
dodatkowych.

Odwotujgcy podnidst, ze poniewaz zatgcznik nr 8 zawiera ponad 1000 wymogow
funkcjonalnych, przygotowanie tak obszernego systemu w czasie przewidzianym na
sktadanie ofert jest absolutnie niemozliwe, gdyz wymaga od wykonawcdéw dokonania
szeregu czynnosci — instalacji, parametryzacji, kastomizacji wszystkich programéw,
a uprzednio wykonania tych samych czynnosci w stosunku do motoru bazy danych, z ktérym
oprogramowanie wspotpracuje. Nastepnie konieczne jest zasilenie bazy danych danymi
umozliwiajgcymi dziatanie oprogramowania i prezentacje wymaganych przez Zamawiajgcego
funkcji. Dla jednej prostej aplikacji typu Ptatnik jest to zadanie na kilka dni pracy, a dla
systemu realizujacego ponad 1000 funkcji przygotowanie tak obszernej probki jest to czas
liczony w tygodniach. Wedlug Odwotujgcego bez znaczenia jest w tym przypadku,
ze Zamawiajgcy wymaga zaprezentowania jedynie wybranego zbioru wymogow
funkcjonalnych wskazanych w scenariuszu prezentacji zamieszczonym w zatgczniku nr 10,
gdyz przywotane powyzej postanowienia specyfikacji nie pozostawiajg watpliwosci co do
tego, ze prébka ma zawierac system dajgcy mozliwos¢ weryfikacji spetnienia funkcjonalnosci
podstawowych, ktére de facto wypetniajg caty zatgcznik nr 8.

Odwotujgcy zarzucit, ze tak okreslone wymaganie w stosunku do prébki,
sprowadzajgce sie w istocie do koniecznosci wykonania przez wykonawcéw wirtualnego
wdrozenia zamawianego w postepowaniu systemu informatycznego juz na etapie sktadania
ofert, jest zdecydowanie nadmiarowe i nieproporcjonalne, a przestanki te stanowig
pryncypialne zasady udzielania zamowien publicznych wyrazone w art. 7 ust 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy oczywiscie moze domagac sie przediozenia przez
wykonawcow probki, jednakze analiza semantyczna tego stowa dobitnie wskazuje,
ze prébka stanowi: czes¢, wycinek, porcje czegos, a nie catosé. Zdaniem Odwotujacego
wymog 6w wydaje sie nie tylko sprzeczny z logika, ale réwniez intencjg ustawodawcy
wyrazong w tresci rozporzadzenia o dokumentach. W opinii Odwotujagcego nie znajduje
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zadnego uzasadnienia stawianie wymogu opracowania karkotomnej i niemozliwej do
wykonania w tak krétkim czasie do wykonania prébki, zwtaszcza gdy Zamawiajgcy waliduje
na prezentacji jedynie jej niewielkg cze$¢ przewidziang w scenariuszu prezentacji.

Na marginesie Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wyznaczenie 8 dni na sktadanie ofert
wraz z probkami, a zatem ledwie jednego dnia ponad absolutne minimum, przy
uwzglednieniu znacznej ilo$¢ pozycji obowigzkowych, jakie musi spetni¢ probka programu
sktadana przez wykonawce, oraz faktu, ze drugim zastosowanym przez Zamawiajgcego
kryterium oferty jest ilos¢ zastosowanych dodatkowych funkcjonalnosci systemu, jest
terminem zdecydowanie zbyt krétkim.

Odwotujgcy podsumowat, ze wykonawca, aby unikng¢ odrzucenia jego oferty, winien
przygotowac prébke zawierajacg funkcjonalnosci w istocie zrownane z gotowym systemem,
bedgcym przedmiotem zamoéwienia, a dodatkowo, w celu zwiekszenia szans na wybranie
jego oferty, przygotowa¢ réwniez jak najwiekszg ilos¢ dodatkowo punktowanych
dodatkowych funkcjonalnosci i to wszystko zaledwie w ciggu 8 dni.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowato sie
stanowisko, ze mozliwos¢ zadania prébki (wersji demonstracyjnej) w przypadku wdrazania
systemow informatycznych moze dotyczy¢ tylko systemédw standardowych, tylko woéwczas
mozna bowiem moéwi¢ o zaprezentowaniu funkcjonalnosci oferowanego przez wykonawce
systemu. Wdrozenie systemu zgodnie z zgdaniem i oczekiwaniami Zamawiajgcego nastgpi
dopiero w toku wykonywania przedmiotu zaméwienia. Tak uznata I1zba w wyroku z 13 lutego
2008 r. (sygn. akt akt KIO/UZP 70/08): Probka moze byc¢ jeden egzemplarz towaru
produkowany w wiekszych ilosciach np. cegfa. Celem takiej probki jest zapoznanie sie
Zamawiajgcego z tym co ma by¢ przedmiotem wykonania zamowienia. Dostarczenie filmu
nie pozwala na zapoznanie sie z systemem, ktory zostanie wykonany dla Zamawiajgcego,
a pozwala tylko pokazaé, ze wykonawca wykonat jaki$ system. Zgdanie takiej prébki bytoby
dopuszczalne, gdyby przedmiotem zamowienia byto istniejgce oprogramowanie,
a w szczegolnosci oprogramowane standardowe, powtarzalne, np. system operacyjny
Windows. Natomiast przedmiotem zamowienia jest budowa prototypu. Dostarczenie probki
zobowigzywatoby wykonawce do sporzgdzenia fragmentu funkcjonalnosci prototypu jeszcze
przed ztozeniem oferty. Wykonawca moze zaprezentowac¢ system informatyczny, ale tylko
gdy on juz istnieje np. system obiegu dokumentow. Postawienie takiego warunku moze byc
zasadne w juz istniejgcych systemach, a nie w przypadku opracowania prototypu nowego
systemu.

Odwotujgcy sprecyzowat, ze wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu ograniczenia prébki
do policzalnej i stanowigcej utamek catosci ilosci funkcji (maksymalnie 25) i odniesienie
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wymogow dotyczgcych prezentacji do tejze probki.
{ad pkt 5 listy zarzutéw}

Odwotujgcy  przytoczyt  nastepujgce  postanowienia  specyfikacji  zawarte
w wymaganiach zamieszczonych w zatgczniku nr 10 do SIWZ:

1. Wykonawca w celu wykazania posiadania zadeklarowanych funkcjonalnosci dostarczy
Zamawiajgcemu komputer wraz z oprogramowaniem stanowigcy jednocze$nie probke na
potrzeby oceny spetniania przez oferowane rozwigzanie wymagan Systemu w rozumieniu §6
ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane (ti. Dz. U. z 2013 r. poz. 231), zwang dalej Probka.

6. W przypadku braku w dostarczonej probce wymaganych przez Zamawiajgcego
funkcjonalnosci, oferta Wykonawcy podlegac bedzie odrzuceniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w orzecznictwie i literaturze zwraca sie uwage na podwdjng
nature probek: po pierwsze — probka jako dokument potwierdzajacy zgodnos¢ z wymogami
SIWZ; po drugie — prébka jako ,tres¢ oferty” lub ,element oferty". Jesli probka ma stuzy¢
potwierdzeniu wymagan zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, zamawiajgcy w toku
oceny probki ma obowigzek zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy pzp w okolicznosciach
okreslonych w tym przepisie. Jezeli natomiast probka ma stanowi¢ element oferty, wowczas
wskazany przepis nie ma zastosowania.

Zdaniem Odwotujgcego w tej sprawie Zamawiajgcy wymaga od potencjalnych
wykonawcow przedstawienia prébki w celu oceny spetniania przez oferowany system
wymagan okreslonych przez siebie w tresci SIWZ i zatgcznikach do niej. Tym samym
niedopuszczalne jest zastrzeganie rygoru odrzucenia oferty w przypadku brakéw probki, bez
zastrzezenia skorzystania z procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 pzp.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze w wyroku z 12 listopada 2013 r. (sygn. akt KIO
2511/13) Izba pokreslita, ze (...) w przypadku, gdy probka ma stuzy¢ potwierdzeniu wymagan
zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., zamawiajgcy w toku oceny probki ma obowigzek
zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., w okolicznosciach wskazanych w
przepisie, jesli natomiast ma stanowi¢ element oferty (w tym z czestym przetozeniem na
kryterium oceny ofert), wowczas wskazany przepis nie ma zastosowania. Analogicznie
w wyroku z 17 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 919/08): Inny (...) bedzie status probki,
czy tez wzoru, gdy byt on wymagany tylko i wyftgcznie celem dokonania na jego podstawie
oceny ztozonej oferty w ramach kryterium techniczno-jako$ciowego, czy tez jakosciowego,
a inny, gdy bedzie miat stuzyc¢ potwierdzeniu spetniania przez oferowane dostawy wymagan
okre$lonych przez Zamawiajgcego. W pierwszym wypadku uzupetnienie w trybie art. 26 ust.

7



Sygn. akt KIO 2257/16

3 Pz.p. jest niedopuszczalne, gdyz bytoby to de facto uzupetnienie elementu oferty, czyli
oferty niekompletnej o brakujgcy element, w drugim wypadku uzupetnienie w trybie art. 26
ust. 3 Pz.p. jest, zdaniem Izby, w oparciu o wyktadnie celowosciowg uzasadnione. Ponadto
powyzszg linie orzeczniczg Izba potwierdzita w wyroku z 18 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO
1320/13): (...) konieczne jest kazdorazowe ustalenie celu, jakim kierowat sie Zamawiajgcy
przy konstruowaniu wymogu zatgczenia probki, czy tez wzoru do oferty. Inny bowiem bedzie
status probki, gdy byt on wymagany tylko i wytgcznie celem dokonania na jego podstawie
oceny ztozonej oferty w ramach Kryterium techniczno-jako$ciowego, czy tez jakosciowego
(w przedmiotowym postepowaniu oceny, czy oferowany system posiada wszystkie opisane
w SIWZ funkcjonalno$ci), a inny, gdy bedzie miat stuzy¢ potwierdzeniu spetniania przez
oferowane dostawy wymagan okre$lonych przez Zamawiajgcego. W pierwszym wypadku
uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pz.p. jest niedopuszczalne, gdyz bytoby to
uzupetnienie elementu oferty, czyli oferty niekompletnej o brakujgcy element, co de facto
prowadzi do niedopuszczalnej na gruncie ustawy P.z.p. zmiany treSci oferty po wyznaczonym
terminie sktadania ofert. W drugim wypadku uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.
jest, zdaniem Izby, w oparciu o wyktadnie celowo$ciowg uzasadnione.
Zadanie odwotujgcego:

Odwotujgcy sprecyzowat, ze domaga sie uwzglednienia art. 26 ust. 3 ustawy pzp w
przypadku koniecznos$ci uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien odnosnie

probki.

Pismem z 1 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 30 listopada 2016 r.
zamiescit informacje o wniesieniu odwotania wraz z jego trescig oraz przekazat drogg
elektroniczng potencjalnym wykonawcom.

5 grudnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
zgtoszenie przez Simple S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Simple”} przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenie w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia,
co do ktdérego nie zgtoszono rowniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

6 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy przestat do lzby odpowiedZz na odwotanie, wnoszac
0 jego oddalenie, w szczegdélnosci w nastepujgcy sposéb uzasadniajgc swoje stanowisko.
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W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy oswiadczyt, ze po zapoznaniu sie z odwotaniem,
uwzglednia zarzuty okreslone w pkt 1, 2 oraz 3. Zamawiajgcy dodat, ze w zwigzku z tym 5
grudnia 2016 r. dokonat stosownych zmian SIWZ.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wniést o oddalenie pozostatych zarzutow, do ktérych
merytorycznie odnidst sie w nastepujgcy sposdb.

{ad pkt 4 listy zarzutéw}

Zamawiajgcy przytoczyt, ze zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 27 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zazadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogq by¢ sktadane (Dz. U.
poz. 1126) {dalej roéwniez: ,rozporzadzenie o dokumentach”} zamawiajgcy w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, moze zgda¢ w
szczegOlnosci, aby wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu przedtozyli probki
oferowanych towarow.

Zamawiajgcy wywiodt, ze w zakresie zgodnosci wymogdéw zwigzanych
z przedmiotem zaméwienia moze dokonywaé oceny ofert nie tylko na podstawie
dotgczonych do nich dokumentéw, ale rowniez wszelkich innych srodkéw dowodowych (np.
probek, opiséw lub fotografii) potwierdzajgcych spetnianie stawianych wymagan.
Rozporzadzenie w sprawie dokumentdw nie tworzy bowiem zamknietego katalogu $rodkow
dowodowych potwierdzajgcych spetnianie wymagan zamawiajgcego dotyczgcych
oferowanego przedmiotu zaméwienia.

Wedtug Zamawiajacego jego zgdanie przedstawienia probki na etapie sktadania ofert
jest elementem potwierdzenia przez oferenta umiejetnosci wykonania zaméwienia. SPZ0Z
w Kole ma uzasadniong potrzebe, aby jej pracownicy samodzielnie i osobiscie mieli
mozliwos¢ przetestowania oferowanych urzadzen lub programéw zanim nastgpi wybér oferty.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze prébka systemu nie moze by¢ utozsamiana z jego
prezentacja, co nie oznacza jednak, ze taka prezentacja nie moze by¢ przeprowadzona
na podstawie przedtozonej przez wykonawce wraz ofertg prébki.

Zdaniem Zamawiajgcego formutujgc warunki udziatu w postepowaniu, ma obowigzek
uwzgledni¢ charakter przedmiotu zamowienia i osiggniecie celu gospodarczego
przedsiewziecia tak, aby w wyniku realizacji zamowienia uzyskac¢ produkt wysokiej jakosci
Celowe zanizanie wymogow przetargu po to by mogta je spetni¢ firma (ktéra nie ztozyta
oferty) niewatpliwie szkodzitoby dobrze rozumianym jego interesom i statoby w opozyciji
do zasady efektywnosci wydatkowania s$rodkéw publicznych. Dlatego stanowisko
Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat za subiektywne, prawdopodobnie wysnute na podstawie
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osobistego doswiadczenia, a nie wynikajgce z wyktadni prawa lub obiektywnych
uwarunkowan technologicznych.

Zamawiajgcy zwrdécit uwage, ze dopuszczalnosé zadania probki nie jest uzalezniona
od rodzaju przedmiotu zamoéwienia badz stopnia jego komplikacji. Stgd nie mozna
powiedzie¢, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w ktérym przedmiot zamowienia
ma ztozony lub innowacyjny charakter, wymagajgcy tworczego zaangazowania wykonawcy
w jego realizacje, zadanie prébki jest wykluczone. Takie ograniczenie nic znajduje
potwierdzenia w obowigzujgcych przepisach (wyrok Izby z 29 maja 2014 r.; sygn. akt KIO
979/14).

Jednoczesnie Zamawiajgcy wyjasnit, ze Odwotujgcy btednie zinterpretowat
postanowienia SIWZ, gdyz intencja Zamawiajgcego nie byto dostarczenie prébki, kitdra
bedzie zawierata wszystkie, tj. ponad 1000 wymogdéw funkcjonalnosci, a jedynie
dostarczenie probki, ktéra pozwoli potwierdzi¢ funkcjonalnosci podstawowe, zgodnie
ze scenariuszem prezentacji, a takze dodatkowe, potwierdzone przez wykonawce w ofercie
(zatgcznik nr 10 do SIWZ).

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w celu uniknigcia watpliwosci, na podstawie art. 38 ust, 4
ustawy pzp, nastepujaco zmienit tre$¢ specyfikaciji:

a) w rozdziale X ust. 1 pkt 4) SIWZ otrzymat brzmienie: Probka ZSI| w wersji elektronicznej
na no$niku elektronicznym, potwierdzajgcg wymagania funkcjonalnosci podstawowych
wynikajgcych ze Scenariusza Prezentacji oraz wymagania dodatkowe zadeklarowane przez
Wykonawce i przedstawione w ztozonej ofercie zgodnie z Zatgcznikiem 9 — dokument ma
umozliwi¢ dokonanie oceny oferty w kryterium ,ocena wymagarn dodatkowych” opisanym w
rozdziale Xlll SIWZ."

b) w zatgczniku nr 10 SIWZ: W tym celu Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do oferty
komputer (laptop) z przygotowang probkg oferowanego systemu ZSI, ktéra pozwoli na
weryfikacje oferowanego przez danego Wykonawce systemu ZS| w zakresie spetnienia
wymagan funkcjonalno$ci podstawowych wynikajgcych ze Scenariusza Prezentacji oraz
zadeklarowanych przez Wykonawce funkcjonalnosci dodatkowych (zatgcznik nr 9 do SIWZ).

c) w zatgczniku nr 10 SIWZ ,Wymagania™: 1. Wykonawca w celu wykazania posiadania
funkcjonalnosci  podstawowych  wynikajgcych ze  Scenariusza Prezentacji oraz
zadeklarowanych  przez ~ Wykonawce  funkcjonalno$ci  dodatkowych  dostarczy
Zamawiajgcemu komputer wraz z oprogramowaniem stanowigcy jednoczesnie probke na
potrzeby oceny spetniania przez oferowane rozwigzanie wymagan Systemu w rozumieniu §
6 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z. dnia 19 lutego 20/3 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
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te dokumenty mogg byc¢ sktadane (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 231), zwang dalej Probka.
2. Probka obejmuje przygotowane przez Wykonawce oprogramowanie | dane
demonstracyjne (testowe) zainstalowane na sprzecie Wykonawcy (przenosny komputer)
w peini skonfigurowane i gotowe do praktycznej prezentacji (przetworzenia) pozwalajgcego
na potwierdzenie funkcjonalnosci podstawowych wynikajgcych ze Scenariusza Prezentacji
oraz zadeklarowanych przez Wykonawce funkcjonalnos$ci dodatkowych.
6. W przypadku braku w dostarczonej probce wymaganych przez Zamawiajgcego
funkcjonalnosci  podstawowych  wynikajgcych ze  Scenariusza Prezentacji oraz
zadeklarowanych przez Wykonawce funkcjonalnosci podstawowych, oferta Wykonawcy
podlega odrzuceniu.

{ad pkt 5 listy zarzutéw}

Wedtug Zamawiajgcego poniewaz postanowienie, ktérego zmiany zgdat Odwotujgcy
zostato zmienione w powyzej przytoczony sposéb, odwotanie w tym zakresie stato sie
bezprzedmiotowe.

Niemniej zdaniem Zamawiajgcego miatby obowigzek skorzysta¢ z dyspozycji
przepisu art. 26 ust. 3 pzp i wezwac wykonawce do uzupetniania oferty w zakresie brakujacej
probki, ale jedynie w sytuacji, gdy zadana prébka miata potwierdzi¢, ze oferowane roboty
budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego
(zgdany dokument przedmiotowy zgodnie z w § 6 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw). Natomiast z odmienng sytuacjg bedziemy mieli do czynienia w sytuacji braku
w ofercie wymaganej przez zamawiajgcego probki, ktéra miata zosta¢ oceniona w ramach
przyjetych przez zamawiajgcego w danym postepowaniu kryteriow oceny ofert — w takim
przypadku stusznym wydaje sie odrzucenie oferty — jezeli zamawiajgcy przewidziat taki
skutek (tak jak w niniejszym postepowaniu). Skorzystanie z dyspozycji przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy pzp konieczne jest, gdy ztozona wraz z ofertg probka stuzgca ocenie w ramach
kryteribw oceny ofert jest niezgodna z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego
w opisie przedmiotu zaméwienia. W takiej sytuacji, jesli ztozenie probki dowodzi niezgodnos¢
tresci oferty z trescig SIWZ, zobowigzany on jest odrzuci¢ oferte, uznajgc, ze jest ona
niezgodna z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo
Izby:

Izba podkresla, iz zgodnie z nowelizacjg z 2007 r., co do zasady dopuszczalne jest
uzupetnianie oferty o dokumenty przedmiotowe, potwierdzajgce spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego i to
zarowno w sytuacji, gdy fizycznie nie zostaty one zafgczone do oferty, jak i na zasadach
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analogicznych, jak w przypadku dokumentow podmiotowych, takze wtedy, gdy zostaty one
zafgczone, ale nie potwierdzajg one spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Powyzsze, z uwagi na
wystepowanie w katalogu odnoszgacym sie do tzw., dokumentow przedmiotowych zawartym
w rozporzgdzeniu w sprawie dokumentow, odnosi sie takze do probek, przy czym nic istotne
jest uzycie literalnie stowa: ,probki’, czy tez innego okreslenia np. jak w przedmiotowym
stanic faktycznym: ,wzor oferowanego przedmiotu zamodwienia”, gdyz konieczne jest
kazdorazowe ustalenie celu, jakim kierowat sie Zamawiajgcy przy konstruowaniu wymogu
zatgczenia probki, czy lez wzoru. Inny, bowiem bedzie status probki, czy tez wzoru, gdy byt
on wymagany tylko i wyfgcznie celem dokonania na jego podstawie oceny ztozonej oferty w
ramach Kryterium techniczno-jako$ciowego, czy lez jakosciowego, a inny, gdy bedzie miat
stuzy¢ potwierdzeniu spetniania przez oferowane dostawy wymagan okre$lonych przez
Zamawiajgcego. W pierwszym wypadku uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. jest
niedopuszczalne, gdyz byftoby to de facto uzupetnienie elementu oferty, czyli oferty
niekompletnej o brakujgcy element, w drugim wypadku uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3
p.z.p. jest, zdaniem Izby, w oparciu o wyktadnie celowo$ciowg uzasadnione (wyrok z 17
wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 919/08).

Zmiana lub uzupetnienie probki powinna by¢ niedopuszczalna w kazdej sytuacii,
w ktorej mogtoby to wprost lub po$rednio prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Jest tak nie tylko
wtedy, gdy probka podlega ocenie w ramach kryterium oceny oferty, ale w kazdym
przypadku, gdy zmiana lub uzupetnienie probki prowadzitoby do stworzenia mozliwo$ci
zmiany jednego produktu na inny, czyli dc facto zmiany treSci oferty, cho¢ formalnie zmianie
podlegatby tylko dokument sktadany na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada
wymaganiom zamawiajgcego, Moze to mie¢ migjsce w tych wszystkich przypadkach, w
ktérych zamawiajgcy nic oczekiwat w formularzu oferty niczego wiecej ponad okreslenie
ceny za wykonanie przedmiot u zamowienia i, ewentualnie, potwierdzenie ogdlnym
oswiadczeniem, ze przedmiot oferty jest zgodny z jego wymaganiami okre$lonymi w siwz, a
jednoczesnie zazgdat probki, opisu lub fotografii. Jezeli wykonawca, chocby z wiasnej
inicjatywy, nie sprecyzowat w inny sposob tresci oferty, probka, opis lub fotografia jest
jedynym zroédfem dla ustalenia co konkretnie zostato zaoferowane, a zatem de facto sianowi
tresc¢ oferty, ktora podlega wyltgcznie rezimowi arf. 87 ust. 1 i 2 p.z.p., a nie art. 26 ust. 3
p.z.p. (wyrok z 18 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1158/14).

Zamawiajgcy podsumowat, ze nie zakwalifikowat probki jako dokumentu
potwierdzajgcego, ze oferowane ustugi odpowiadajg okreslonym przez niego wymaganiom,
z powotaniem sie na art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, a tym samym nie bedzie miat
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zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy wycofat na posiedzeniu zarzuty z pkt 1, 2,
3 i 6, sprawa zostata skierowana do rozpoznania w zakresie zarzutéw z pkt 4 i 5 listy

zarzutow.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwotujacego, Zamawiajacego
i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto

tez sporne.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

Przedstawione tacznie w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie okolicznosci
dotyczace tresci postanowien s.i.w.z., w tym zmian tresci tych postanowien wprowadzonych

przez Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania, odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Biorgc _pod uwage zgromadzony w_sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutdéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba zaznacza, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp
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sprawa zostata rozpoznana w granicach podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Zgodnie
ztym przepisem Izba nie moze bowiem orzeka¢ co do zarzutow, kidre nie byly zawarte
w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac
wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg
wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12)}.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 4 listy zarzutow}

lzba zwazyta, ze po dokonanych przez Zamawiajgcego zmianach postanowien
specyfikacji, ktére zostaly zacytowane w odpowiedzi na odwotanie, zarzut zawarty
w odwotaniu stat sie bezprzedmiotowy, gdyz prébka zostata ograniczona do funkcji objetych
prezentacjg. Uwzgledniajgc taki stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego
(zgodnie z art. 191 ust. 3 pzp), co najmniej nie mozna stwierdzi¢, ze doszto do zarzucanego
naruszenia przepisow, ktére mogtoby mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego, a tylko w takim przypadku odwotanie mogtoby byc¢
uwzglednione (co wynika z art. 192 ust. 2 pzp).

Wydaje sie jednak, ze wystarczajgcym byto, aby Odwotujgcy w zwigzku z powzietymi
watpliwosciami co do zakresu prébki — skoro sam zauwazyt, ze na potrzeby prezentacii
wymagany jest jedynie zakres wymogdéw funkcjonalnych wskazanych w scenariuszu
prezentacji zamieszczonym w zatgczniku nr 10 — zwrécit sie do Zamawiajgcego o udzielenie
wyjasnien tresci specyfikacji. W przekonaniu lzby Zamawiajgcy udzielitby odpowiedzi
zbieznej z wyjasnieniami, ktére zawart w odpowiedzi na odwotanie.

lzba zwazyta, ze skoro zostata usunieta watpliwos¢ co do tego, ze wymagane jest
zlozenie wraz z ofertg prébki, ktéra ma zawiera¢ funkcjonalnosci podstawowe objete
scenariuszem prezentacji oraz funkcjonalnosci dodatkowe zaoferowane przez danego
wykonawce, opisany w odwotaniu zarzut, oparty na zatozeniu, ze wymagane jest
przygotowanie prébki obejmujgcej ponad 1000 funkcji przewidzianych w systemie
docelowym, stracit jakikolwiek punkt zaczepienia.

|zba zwazyta ponadto, ze z odwotania nie wynika w zaden spos6b zakwestionowanie
zakresu prezentacji jako nadmiernego, wrecz przeciwnie zostat on wskazany w opozycji do
zakwestionowanych postanowien, ktére wedtug Odwotujgcego nakazywaty przygotowanie
probki wykraczajgcej poza ten zakres. Tym samym za niedopuszczalne, bo nieobjete
okolicznosciami wynikajacymi z odwotania, i spéznione, bo podniesione po uptywie terminu

na wniesienie odwotania, Izba uznata zgtoszone na rozprawie zarzuty co do zakresu

14



Sygn. akt KIO 2257/16

prezentacji. W szczegd6lnosci nie ma podstaw, aby konstruowaé tres¢ zarzutu li tylko na
podstawie zgdania, zwtaszcza, ze na podstawie tresci odwotania nie sposéb stwierdzic, czy
wedtug scenariusza prezentacji jej zakres wykracza poza zgdang liczbe funkcji, gdyz
zadnych okolicznosci w tym zakresie w odwotaniu nie podniesiono. Z odwotania nie wynikato
rowniez, aby funkcjonalnosci objete scenariuszem prezentacji nie miaty charakteru
standardowego.

Ponadto okolicznosci zaprezentowane w odwotaniu nie wskazujg na naruszenie art. 7
ust. 1 pzp, gdyz ani ten przepis, ani probka czy opis przedmiotu zamowienia nie odnoszg sie
do podmiotowych warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktére powinny by¢ okreslone w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia (co wynika z aktualnie obowigzujgcego
art. 22 ust. 1a pzp)

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 5 listy zarzutow}

lzba zwazyta, ze zarzut zawarty w odwotaniu — sprowadzajgcy sie do adekwatnego
zaprezentowania stanowiska orzecznictwa co do zréznicowanego charakteru prawnego
probki, w zaleznosci od celu jej zazadania, postawieniu tezy, ze w tym postepowaniu probka
Zzgdana jest wytacznie dla oceny spetniania przez oferowany system wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego w s.i.w.z., oraz zgtoszenia zgdania, aby w tym postepowaniu probka
podlegata uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp — nie moze zostac¢ uznany za zasadny.

Za niesporne uzna¢ nalezy, skoro okolicznosci te zostaty podniesione w ramach
poprzedniego zarzutu, ze w tym postepowaniu probka podlega badaniu w ramach
prezentacji wedtug scenariusza opisanego w s.i.w.z., co stuzy faktycznemu zweryfikowaniu
oferowanego systemu co do niektérych sposréd funkcjonalnosci podstawowych oraz co do
zaoferowanych przez wykonawce funkcjonalnosci dodatkowych. Oznacza to, ze zazgdanie
probki nie ogranicza sie li tylko do potwierdzenia spetniania wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego dla zamawianego systemu informatycznego, ale jest swoistym materialnym
elementem oferty, ktéry podlega ocenie co do zgodnosci z wymaganiami opisanymi w s.i.w.z.
oraz zadeklarowanymi w tresci oferty, a w odniesieniu do wymagan dodatkowych — réwniez
punktacji w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert.

Z uwagi na powyzsze za trafne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego
zaprezentowane w odwotaniu. Co wiecej, jednoznaczne przesadzenie w tresci s.iw.z.
takiego charakteru probki, pozwala na unikniecie na p6zniejszym etapie sporéw co do tego,
czy podlega ona uzupetnieniu.
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Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiiiiririirneinnneans
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