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WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2014 r. przez
Odwotujgcego — Esaprojekt sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie (41-506), przy ul. Dtugiej 1-3,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — SP ZOZ Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej — Zesp6t Zaktaddw Lecznictwa Otwartego i Zamknietego
im. Dunskiego Czerwonego Krzyza w Makowie Mazowieckim, ul. Witosa 2,
06-200 Makéw Mazowiecki,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wezwania
Odwotujgcego — Esaprojekt sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie (41-506), przy ul. Diugiej
1-8 do uzupetnienia prébki oferowanego oprogramowania dokonanej pismem z dnia
23 wrzednia 2014 r.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — SP ZOZ Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej — Zespét Zaktaddéw Lecznictwa Otwartego i Zamknietego
im. Dunskiego Czerwonego Krzyza w Makowie Mazowieckim, ul. Witosa 2,
06-200 Makéw Mazowiecki, i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
Esaprojekt sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie (41-506), przy ul. Dtugiej 1-3 tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego — SP ZOZ Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej — Zespotu Zaktadow Lecznictwa Otwartego i Zamknietego
im. Dunskiego Czerwonego Krzyza w Makowie Mazowieckim, ul. Witosa 2,



06-200 Makow Mazowiecki na rzecz Odwotujacego — Esaprojekt sp. z o.0.
z siedzibg w Chorzowie (41-506), przy ul. Dtugiej 1-3 kwote 18.600,00 =zt
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Ostrotece.

PrzewodniCczaCy: .....cccoirreieiiinirarrennnnns



Sygn. akt KIO 2034/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — SP ZOZ Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej —
Zespot Zaktadéw Lecznictwa Otwartego i Zamknietego im. Dunskiego Czerwonego Krzyza
w Makowie Mazowieckim, ul. Witosa 2, 06-200 Makdéw Mazowiecki, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
~-Kompleksowa Informatyzacja SPZOZ — ZZLOiZ w Makowie Mazowieckim” (znak sprawy:
15/2014), zwane dalej ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.
Ogtoszenie 0 zamodwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 4 czerwca 2014 r., pod nr 2014/S 106-186104.

W dniu 23 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Esaprojekt sp. z o.0.
z siedzibg w Chorzowie (41-506), przy ul. Dtugiej 1-3 (dalej: ,Odwotujgcy) do uzupetnienia
ztozonej wraz z oferta prébki, co zostatlo zaskarzone odwotaniem wniesionym do
Prezesa lzby w dniu 2 pazdziernika 2014 r., w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz § 6 ust.
1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich

te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U.2013.231), zwanego dalej ,Rozporzadzeniem”.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia zaskarzonej czynnosci.

Na uzasadnienie zarzutow odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w ramach procedury
oceny ofert Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ ,prébke”, jako rodzaj dokumentu, jaki nalezy

ztozy¢ wraz z oferta.

Skiadajgce sie na tres¢ oferty dokumenty wymieniono w Rozdziale 5.1 SIWZ,
ti. w wykazie oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczyé wykonawcy w celu
wykazania spetniania postawionych warunkéw/wymagan. W ramach tego rozdziatu, w tabeli 5,
pod poz.14 Zamawiajgcy zamiescit nastepujace zapisy:

.---]JProbka oferowanego ZSI, umozliwiajgca jego prezentacje na potrzeby postepowania
0 udzielenie zamodwienia prowadzonego przez Zamawiajgcego, w zakresie weryfikacji
oferowanych funkcjonalnosci w odniesieniu do wymagan og6lnych zawartych w pkt 2.1
zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz wymagan technicznych, za spetnienie ktérych zostang przyznane



punkty w ramach kryterium oceny ofert ,Wymagania techniczne", opisanych w poz. 1-6 tabeli
w pkt 7 ppkt 11l SIWZ.

Probka powinna zawiera¢ oprogramowanie aplikacyjne (w zakresie HIS — oprécz LIS, RIS,
PACS oraz ERP), zainstalowane na sprzecie Wykonawcy (np. przenosnym komputerze) jako
w petni dziatajgcego i skonfigurowanego, przez co umozliwiajgcego weryfikacje oferowanych

funkcjonalnosci.

Wykonawca, z pomocg prébki Ilub nosnika, bedzie zobowigzany =zainstalowac
oprogramowanie aplikacyjne dla uzytkownika, na komputerze dostarczonym przez
Zamawiajgcego o konfiguracji i parametrach jednakowych dla wszystkich wykonawcéw
biorgcych udziat w prezentacji. Parametry komputera dostarczonego przez Zamawiajgcego
beda odpowiadaty parametrom stacji roboczych opisanych w pkt 4 zatgcznika nr 4 do SIWZ.
Po zakonczeniu wtasnej prezentacji kazdy wykonawca usunie zainstalowang aplikacje z tego
komputera.

Zamawiajacy wymaga, aby probka zostata ztozona wraz z oferts.

Probka jest rozumiana jako dokument zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie dokumentéw rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skitadane.
Zamawiajacy wyjasnia, ze zgodnie z art. 97 ust. 2, zwréci probki Wykonawcom, ktérych oferty
nie zostaty wybrane, na ich wniosek. Prébke Wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza,
Zamawiajgcy, zgodnie z art. 97 ust 1, przechowuje jako zatgcznik do protokotu przez okres 4
lat od dnia zakonczenia postgpowania o udzielenie zaméwienia, w sposéb gwarantujacy jego

nienaruszalnosc.[...]".

Odwotujacy wyjasnit, ze celem zgdania probki byta weryfikacja faktycznie oferowanych
funkcjonalnosci ZSI wedtug wczesniej okreslonego scenariusza, na co wskazuje pkt 6 na str. 33
SIWZ, zgodnie z ktérym: ,[...]Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ zaproszenia
Wykonawcy by dokonat prezentacji/demonstracji oferowanego oprogramowania
aplikacyjnego, w petni skonfigurowanego | zainstalowanego na swoim sprzecie TT, w celu
weryfikacji faktycznie oferowanej funkcjonalnosci ZSI wedtug wczesniej okreslonego
scenariusza. Czas na uruchomienie zdeponowanej probki wraz z rozpoczeciem prezentacji to
max. 20 min. O mozliwosci prezentacji systemu Wykonawca zostanie powiadomiony przez
Zamawiajgcego z  zachowaniem  odpowiednich  terminbw  wymaganych w PZP.
Scenariusz prezentacji systemu Wykonawca otrzyma od Zamawiajgcego razem z
powiadomieniem o mozliwosci jej przeprowadzenia.[...]”. Wspomniany scenariusz zostat
zamieszczony na stronie internetowej zamawiajgcego w wyniku realizacji wyroku lzby,
wydanego w sprawie o0 sygn. akt KIO 1211/14, KIO 1221/14 i KIO 1222/14. Okresla on



30 zadan, w zakresie ktorych weryfikowana bedzie prébka i tylko w takim zakresie —
zdaniem Odwotujgcego — Zamawiajgcy moze prowadzi¢ weryfikacje zatgczonej probki, o czym

Swiadczy przytoczony przez Odwotujacego fragment uzasadnienia wzmiankowanego orzeczenia.

Odwotujgcy, w dniu 12 wrzesnia 2014 r., ziozyt oferte, do ktorej —
zgodnie z wymogami SIWZ - zalgczyt ptyte CD zawierajgcg catos¢ oferowanego
oprogramowania aplikacyjnego w zakresie HIS (oprécz LIS, RIS, PACS oraz ERP).

Zamawiajgcy — pismem z dnia 23 wrzesnia 2014r. — wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia prébki. Przedmiotowe wezwanie Odwotujgcy okreslit mianem wysoce
niejasnego, na dowdd czego przytoczyt kluczowe, w jego ocenie, fragmenty zadania
Zamawiajgcego. Z wezwanie tego Odwotujgcy wyprowadzit nastepujgce wnioski:

1. Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie wywigzat sie z zobowigzania do ztozenia
w ofercie prébki,

2. Odwotujagcy ma dokona¢ uzupetnienia w ten sposob, by uzupei¢ ,urzadzenie”
z zainstalowanym na nim oprogramowaniem.

3. w razie nieuzupetnienia prébki w okreslony powyzej sposéb ustalono rygor
odrzucenia oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze opisana powyzej czynnos¢ pozbawiona jest podstaw
faktycznych i prawnych z nastepujgcych przyczyn.

Nieuprawnione byto wzywanie do uzupetnienia probki rozumianej, zgodnie z SIWZ,
jako oprogramowanie aplikacyjne majgce podlegac¢ weryfikacji pod katem tego, czy zawiera ono
wszystkie wymagane funkcjonalnosci. Odwotujgcy takie oprogramowanie ztozyt w ofercie na ptycie
CD, ktéra nie byta w SIWZ zakazana. Zwrécit uwage, ze informacja o komputerze przenosnym
byta przyktadowa. Podkreslit, ze zaoferowane oprogramowanie jest w petni skonfigurowane
i umozliwia jego weryfikacje zgodnie z SIWZ. Zaznaczyt, Zze jego sprawdzenie miato odby¢ sie na
sprzecie Zamawiajgcego, nie zas wykonawcdw, wobec czego ztozona ptyta CD zawierajgca to
oprogramowanie, umozliwia przeprowadzenie przewidzianej postanowieniami SIWZ

weryfikacji.

Odwotujgcy os$wiadczyt, ze wiasciwie nie bardzo rozumie dlaczego tatwiejsze
(czy wytgcznie zgodne z SIWZ) miatoby by¢ instalowanie oprogramowania aplikacyjnego
z ,przenosnego komputera” wykonawcy na komputer docelowy przeznaczony do weryfikacji
oprogramowania, czyli na komputer Zamawiajgcego. Kwestia nosnika zatgczonego do oferty,
czy samej instalacji probki to czynnos¢ techniczna, ktdrg ztozona w ofercie Odwotujgcego ptyta
CD zapewnia i umozliwia Zamawiajgcemu przeprowadzenia weryfikacji funkcjonalnosci.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze rozumie idee Zamawiajgcego, aby wszyscy wykonawcy prezentowali
swoj system wedtug jednolitego scenariusza i na sprzecie, ktéry dla wszystkich uczestnikdw



Postepowania jest taki sam (sprzet Zamawiajgcego). Taki zamyst realizuje w petni postulaty
zachowania obiektywnosci w stosunku do wszystkich wykonawcow. Ztozenie prébki na ptycie CD
spetnia wymagania SIWZ i pozwala jednoczesnie zrealizowa¢ intencie Zamawiajgcego.
Oswiadczyt ponadto, ze nie zachodzi sprzecznos¢ w ziozeniu w ofercie oprogramowania
aplikacyjnego na ptycie CD z ,trescig" SIWZ — wymagania w tym zakresie nie majg bowiem, w jego
ocenie, charakteru tresci SIWZ, lecz charakter techniczno-organizacyjny (na podobienstwo
wymagan dotyczacych bindowania stron, numeraciji itd.). Podobnie sam nosnik, czy jego rodzaj
na jakim sktada sie w ofercie oferowane oprogramowanie (np. ptyta CD, czy pendrive) nie jest
tez ,trescig" oferty. Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt prébke zainstalowang na ptycie CD po
analizie wszystkich zapiséw SIWZ, ktére same w sobie byty niejasne i sprzeczne. W SIWZ pisano o
prébce jako o:

1. oprogramowaniu (,Prébka oferowanego ZSI”),

2. prébce rozumianej jako sprzet/nosnik z zainstalowanym oprogramowaniem
(,Prébka powinna zawiera¢ oprogramowanie aplikacyjne (w zakresie HIS —
oprécz LIS, RIS, PACS oraz ERP), zainstalowane na sprzecie Wykonawcy

(np. przenosnym komputerze”),

a ponadto wskazywano na instalacje ,probki lub nos$nika” pojecia te wprost rozrozniajac.
Wobec tego Odwotujagcy sktadajgc oferowane oprogramowanie na ptycie CD kierowat sie
dwoma kryteriami: (1) ztozenia w ofercie oprogramowania ktére zawiera deklarowane
funkcjonalnosci i umozliwia weryfikacje oczekiwanych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci
oraz (2) ztozenia oprogramowania na takim nosniku/sprzecie, ktéry pozwoli na jego tatwg
instalacje. Z uwagi na to Odwotujacy stwierdzit, ze nie rozumie powodu wezwania, poniewaz sam
nosnik nie ma znaczenia z punktu widzenia zgodnosci probki i oferty z Pzp i SIWZ. W zakresie
istoty probki Zamawiajgcy wzywa Odwotujgcego do ztozenia oferowanego oprogramowania
pomimo tego, iz znajduje sie ono w ofercie i jest w dyspozycji Zamawiajgcego, co narusza
art. 26 wust. 3 Pzp. Jezeli natomiast Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia probki
(oprogramowania) dlatego, ze kwestionuje prawidtowos¢ samego sprzetu/nosnika, to jest to
dziatanie chybione, poniewaz sprzet (nosnik) jest elementem pozamerytorycznym i nie mozna
go zakwalifikowac ani jako dokument z Rozporzadzenia okreslonego w art. 25 Ustawy, ani jako
tres¢ oferty.

W dalszej czesci odwotania Odwotujgcy podat, ze zaskarzone wezwanie prowadzi do
istotnych dla niego ryzyk i jest niekorzystne, czego Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegac,
bowiem — po pierwsze — Odwotujgcy bytby zmuszony do zlozenia oferowanego
oprogramowania (np. na USB/nosniku typu pendrive) juz po sktadaniu ofert, co mogtoby
powodowaé ze strony konkurencji uzasadnione zarzuty, iz miat on np. wiecej czasu na

opracowanie probki, po drugie zas — w razie przyjecia, iz probka stanowi dokument na



potwierdzenie spetniania wymagan przedmiotowych (a tak jg rozumie w Swietle SIWZ
Odwotujgcy) — Odwotujgcy, w razie jej uzupetnienia, tracitby prawo do uzupetnienia w ramach
juz samej weryfikacji probki i prezentaciji, czym bytby postawiony w gorszej sytuacji niz jego
konkurenci, zachowujacy prawo do jednokrotnego uzupetnienia ,prébki" — czyli poprawy

oprogramowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze w tresci wezwania Zamawiajacy przewidziat rygor w postaci
odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co jest niezgodne z Pzp,
jako ze nosnik czy sprzet, na ktérym ztozono w ofercie oferowane oprogramowanie nie
stanowi tresci oferty, czy SWIZ, a nadto sam Zamawiajgcy zastosowat wobec nosnika
(»urzgdzenia") tryb wezwania do uzupetnienia, w konsekwencji czego nie moze stosowaé sankgc;ji
w postaci odrzucenia oferty, wiasciwej tylko dla przypadku, w ktérym ,prébka” stanowi tres¢
oferty. Tak jednak w niniejszym postepowaniu nie jest, co Zamawiajgcy wyrazit wprost w SIWZ,
odsyfajac przy charakterystyce prébki do przepiséw Rozporzgdzenia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w sytuacji, gdy prezentacja w oparciu o ustalony scenariusz
(ktora to prezentacja na sprzecie Zamawiajgcego jest jedyng mozliwoscia weryfikacji przez
niego probki) odbywa sie dopiero po zainstalowaniu oprogramowania na sprzecie
Zamawiajgcego, nie jest zrozumiate i logiczne po co w ogéle Zamawiajgcemu urzadzenie takie

jak np. komputer przenosny, skoro i tak prezentacja bedzie odbywac sie na jego sprzecie.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego odrzucenie,

wzglednie o jego oddalenie w oparciu o nizej przytoczong argumentacije.

Na uzasadnienie pierwszego z wnioskdw odwotania podat, ze zgodnie z trescig
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp lzba odrzuca odwotanie jezeli odwotujgcy powotuje sie
wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe
w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez
tego samego odwotujgcego sie. Wyjasnit, ze Odwotujgcy wniést odwotanie od czynnosci
wezwania go do uzupetnienia w zakresie prébki, a z jego uzasadnienia wynika, ze nie
kwestionuje w istocie trybu wezwania, tj. zastosowania w tej konkretnej sprawie art. 26 ust. 3
Pzp, lecz wprowadzenie przez Zamawiajgcego wymogu dostarczenia probki zawierajgcej
oprogramowanie zainstalowane na sprzecie wykonawcy (np. komputerze przenosnym),
jako w petni dziatajgce i skonfigurowane, przez co umozliwiajgce weryfikacje oferowanych

funkcjonalnosci.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze we wczesniejszym odwotaniu
rozstrzygnietym wyrokiem lzby z dnia 4 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1211/14, KIO 1221/14
i KIO 1222/14 Odwotujgcy postawit identyczny zarzut, o czym $wiadczy argumentacja
zawarta na str. 34 i 35 jego uzasadnienia, dotyczaca Owczesnego zarzutu 11.



Zamawiajgcy podkreslit, ze zgdanie usuniecia wymogu dotyczacego takiej postaci probki nie
zostato przez Izbe uwzglednione, co zostato uzasadnione wywodem na str. 29 uzasadnienia
ww. orzeczenia. W konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy wskazuje obecnie
te same okolicznosci jako zarzut, podczas gdy zostat on juz rozpatrzony i rozstrzygniety
wspomnianym wyrokiem. Podkreslit, ze twierdzenia Odwotujgcego sg oparte o brzmienie
SIWZ obowigzujgcej w kwestionowanym zakresie od dnia 30 czerwca 2014 r., a zatem
w brzmieniu obowigzujgcym w dacie rozpoznawania i orzekania w sprawie rozstrzygnietej

wyrokiem lzby z dnia 4 lipca 2014 r.

Na poparcie wniosku o oddalenie odwotania Zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie
z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z § 6 ust. 1 pkt Rozporzadzenia moze zada¢ od wykonawcow
w szczegolnosci prébek, opisow lub fotografii produktéw, ktére majg zosta¢ dostarczone,
ktérych autentycznos¢ musi zostaé poswiadczona przez wykonawce na zgdanie
zamawiajgcego. Podkreslit, ze mozliwos¢ zadania przez Zamawiajacego od Odwotujgcego
probki sktadajacej sie z ptyty CD z oprogramowaniem systemowym zainstalowanym na jego
sprzecie wynika wprost z uzasadnienia wyroku Izby z dnia 4 lipca 2014 r.

Zamawiajgcy wskazat, ze art. 26 ust. 3 Pzp obejmuje swojg dyspozycjg nie tylko
ztozenie brakujgcych dokumentow, ale takze uzupetnienia dokumentéw juz ztozonych,
ktéra to sytuacja zachodzi w niniejszej sprawie, gdzie Odwotujgcy nie ztozyt catego
dokumentu, bedacego probkg. Dodat, ze okolicznos¢ ta wydaje sie nie byé kwestionowana,
skoro inne zatozenie prowadzitoby do odrzucenia oferty Odwotujgcego bez dodatkowego
wzywania go do uzupetnienia dokumentu prébki w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W odwotaniu
kwestionowana jest jedynie celowos$¢ i zasadnos¢ zgdania przez Zamawiajgcego ztozenia
probki zawierajgcej oprogramowanie aplikacyjne w zakresie HIS zainstalowane na sprzecie
wykonawcy. Przy czym zgodnie z SIWZ ma to nastgpi¢ m.in. w celu weryfikacji oferowanych
funkcjonalnosci w odniesieniu do wymagan ogdélnych. Nie sktadajac prébki w zgdany sposéb
Odwotujgcy uniemozliwia Zamawiajgcemu sprawdzenie jej i ustalenie spetnienia przez

oferowane oprogramowanie wymagan przedmiotowych udziatu w Postepowaniu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze sposéb sprecyzowania zadania w zakresie probki
w piSmie z dnia 23 wrzesnia 2014 r. nalezy uzna¢ za wystarczajgcy, skoro Odwotujgcy
doskonale zrozumiat jakie Zzgdanie zostato do niego skierowane.
Zamawiajgcy zasygnalizowat przy tym, ze Odwotujacy jest jedynym podmiotem
kwestionujacym oczywisty wymog zawarty w SIWZ, ktérego celowos¢ zostata potwierdzona

wspomnianym wyrokiem Izby.

Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze przeciwstawianie przez Odwotujgcego tresci
zdania drugiego i trzeciego pkt 14 tabeli 5 SIWZ nie znajduje uzasadnienia merytorycznego.



Kazde z nich odnosi sie bowiem do innych okolicznosci i do innych przestanek sprawdzenia
funkcjonalnosci. Pierwsze dotyczy oceny i potwierdzenia spetnienia wymagan
przedmiotowych przez wykonawce, drugie natomiast odnosi sie do weryfikacji
funkcjonalnosci przez uzytkownika na komputerze dostarczonym przez Zamawiajgcego. Oba
te elementy dajg dopiero peten obraz spetnienia warunkdéw udziatu w Postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Na rozprawie strony podtrzymaty argumentacje zawartg w ztozonych uprzednio
pismach procesowych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, uwzgledniajac zgromadzony
materiat dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwolaniu i odpowiedzi na
odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.

Izba uznata za bezpodstawny wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na
podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp. Z treSci odwotania rozpoznanego pod sygn. akt
KIO 1222/14 (zarzut 11) wynika, ze Odwotujgcy kwestionowat uprzednio postanowienia
SIWZ dotyczace probki (sprzed ich modyfikacji dokonanej w dniu 30 czerwca 2014 r.),
jakoze — w jego ocenie — bezzasadnie wymuszaty na wykonawcach powierzenie
Zamawiajgcemu nalezacego do nich mienia znacznej wartosci, a nadto podawat
w watpliwos¢ intencje Zamawiajgcego dotyczgce sposobu weryfikacji probki wykonawcy,
polegajgcego na dokonaniu prezentacji na dostarczonym wraz z oprogramowaniem
sprzecie. Odwotanie w niniejszej sprawie dotyczy natomiast kwestii, czy wobec
zmodyfikowanych przez Zamawiajacego postanowien SIWZ jedynym sposobem na
spetnienie wymagan w zakresie probki jest jej dostarczenie w formie oprogramowania
zainstalowanego na sprzecie wykonawcy oraz niejasnosci wezwania do uzupetnienia probki.
Z poréwnania tych okolicznosci nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze sg one czesciowo
(w zakresie probki) i tylko do pewnego stopnia zblizone, nie za$ tozsame, czego wymaga
powotana przez Zamawiajgcego podstawa odrzucenia odwotania.

W zakresie relewantnym dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania Izba ustalita,
ze poz. 14 tabeli nr 5 (,Oswiadczenia i dokumenty, ktére nalezy zatgczy¢ do oferty”) w pkt 5
SIWZ (,Warunki udziatu w postepowaniu”) brzmiata pierwotnie w nastepujgcy sposoéb:



J---]JProbka oferowanego ZSI, umozliwiajgca weryfikacje oferowanych funkcjonalnosci,
w szczegolnosci w zakresie podlegajacym ocenie punktowej w ramach kryterium oceny ofert,
w postaci oprogramowania aplikacyjnego (w zakresie HIS — oprocz LIS, RIS, PACS oraz
ERP), zainstalowanego na sprzecie Wykonawcy (np. przenosnym komputerze) jako w petni
dziatajgcego i skonfigurowanego umozliwiajgcego weryfikacje oferowanej funkcjonalnosci.
Zamawiajgcy wymaga, aby probka zostata ztozona wraz z ofertg. Probka jest rozumiana jako
dokument zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie dokumentéw rodzajow dokumentdéw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Zamawiajgcy wyjasnia,
ze zgodnie z art. 97 ust. 2, zwrdci prébki Wykonawcom, ktérych oferty nie zostaty wybrane,
na ich wniosek. Prébke Wykonawcy, ktdry ztozyt oferte najkorzystniejsza, Zamawiajacy,
zgodnie z art. 97 ust. 1, przechowuje jako zatgcznik do protokotu przez okres 4 lat od dnia
zakonczenia postepowania o0 udzielenie zamoOwienia, w sposodb gwarantujacy jego

nienaruszalnosc.[...]".

W wyniku wniesienia przez Odwotujagcego odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
1222/14, majgcego za przedmiot m.in. cytowane powyzej postanowienie SIWZ,
Zamawiajgcy — w dniu 30 czerwca 2014 r. — zastgpit je nastepujgcym:

.|---]JProbka oferowanego ZSI, umozliwiajgca jego prezentacje na potrzeby postepowania
0 udzielenie zamowienia prowadzonego przez Zamawiajgcego, W zakresie weryfikacji
oferowanych funkcjonalnosci w odniesieniu do wymagan ogoélnych zawartych w pkt 2.1
zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz wymagan technicznych, za spetnienie ktérych zostang
przyznane punkty w ramach kryterium oceny ofert ,Wymagania techniczne”,
opisanych w poz. 1-6 tabeli w pkt 7 ppkt Il SIWZ. Prébka powinna zawieraé
oprogramowanie aplikacyjne (w zakresie HIS — oprécz LIS, RIS, PACS oraz ERP),
zainstalowane na sprzecie Wykonawcy (np. przenosnym komputerze) jako w petni
dziatajagcego i skonfigurowanego, przez co umozliwiajgcego weryfikacje oferowanych

funkcjonalnosci.

Wykonawca, z pomocg prébki Ilub nosnika, bedzie zobowigzany =zainstalowac
oprogramowanie aplikacyjne dla uzytkownika, na komputerze dostarczonym przez
Zamawiajgcego o konfiguracji i parametrach jednakowych dla wszystkich wykonawcow
biorgcych udziat w prezentacji. Parametry komputera dostarczonego przez Zamawiajgcego
bedg odpowiadaty parametrom stacji roboczych opisanych w pkt 4 zatgcznika nr 4 do SIWZ.
Po zakonczeniu wiasnej prezentacji kazdy wykonawca usunie zainstalowang aplikacje z tego
komputera.
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Zamawiajacy wymaga, aby prébka zostata ztozona wraz z ofertg. Probka jest rozumiana jako
dokument zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie dokumentéw rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Zamawiajgcy wyjasnia,
ze zgodnie z art. 97 ust. 2, zwrdci prébki Wykonawcom, ktérych oferty nie zostaty wybrane,
na ich wniosek. Probke Wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg, Zamawiajgcy,
zgodnie z art. 97 ust. 1, przechowuje jako zatgcznik do protokotu przez okres 4 lat od dnia
zakonczenia postepowania o udzielenie zamdéwienia, w sposéb gwarantujgcy jego

nienaruszalnosé.[...]".

Nastepnie, w wykonaniu wyroku Izby z dnia 4 lipca 2014 r., wydanego w potgczonych
sprawach o sygn. akt KIO 1211/14, KIO 1221/14 i KIO 1222/14, Zamawiajgcy uzupetnit
poz. 14 tabeli nr 5 w pkt 5 SIWZ poprzez zamieszczenie zasad dotyczgcych scenariusza
prezentacji. Szczego6towy zakres funkcjonalnosci systemu, ktére miaty zostaé zweryfikowane
w toku prezentacji ustalony zostat ostatecznie w wyniku wniesienia przez Odwotujgcego,
w dniach 4 i 13 sierpnia 2014 r., kolejnych $rodkéw ochrony prawnej, ktérych zarzuty byty
przez Zamawiajgcego kazdorazowo uwzgledniane w catosci. Zamawiajgcy ostatecznie,
pismem z dnia 19 sierpnia 2014 r., sformutowat 28 zadan do wymaganej postanowieniami
SIWZ prezentacji prébki oferowanego oprogramowania.

Niezaleznie od powyzszego Izba ustalita, ze — zgodnie z pkt 5, ppkt 6 SIWZ
[...]Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ zaproszenia Wykonawcy by dokonat
prezentacji/demonstracji  oferowanego  oprogramowania  aplikacyjnego, w  petni
skonfigurowanego i zainstalowanego na swoim sprzecie IT, w celu weryfikacji faktycznie
oferowanej funkcjonalnosci ZSI wedtug wczesniej okreslonego scenariusza. Czas na
uruchomienie zdeponowanej prébki wraz z rozpoczeciem prezentacji to max. 20 min.
O mozliwosci  prezentacji systemu Wykonawca zostanie powiadomiony przez
Zamawiajgcego z zachowaniem odpowiednich terminébw wymaganych w PZP.
Scenariusz prezentacji systemu Wykonawca otrzyma od Zamawiajgcego razem

z powiadomieniem o mozliwosci jej przeprowadzenia.

1. Jezeli w trakcie prezentacji dojdzie do stwierdzenia jakiejkolwiek niezgodnosci
prezentowanego systemu z deklaracjag Wykonawcy zawartg w ofercie co do jego
parametréw funkcjonalnych lub gdy Wykonawca nie wykonana w catosci
prezentacji , oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pki.
3 Ustawy w zwigzku z art. 14 Ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.
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2. Jezeli Wykonawca nie stawi sie w celu dokonania prezentacji w wyznaczonym
przez Zamawiajgcego terminie i czasie, zostanie wykluczony z niniejszego

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.|...].

Z kolei, zgodnie z pkt 7 SIWZ (,Opis kryteribw i sposobu obliczania ceny”),
w Postepowaniu przewidziane zostaty dwa kryteria oceny ofert: cena — z waga 80%
i wymagania techniczne — z waga 20%. W pkt Ill (,Zasady oceny kryterium wymagania
techniczne”) pkt 7 SIWZ (,Opis kryteriow i sposobu obliczania ceny”) Zamawiajacy wskazat,
ze ,[...]Do obliczenia ilosci punktéw w tym kryterium bedg brane pod uwage parametry
podane przez Wykonawce w Formularzu ofertowym w tabeli (wg zatagcznika nr 6 do SIWZ)
oraz zweryfikowane na podstawie dostarczonej probki.[...]".

Majac za podstawe przytoczony powyzej stan faktyczny odwotanie nalezato
uwzglednic z przyczyn, o ktérych mowa ponize;.

Odnoszac sie na wstepie do powotywanego przez Zamawiajgcego wyroku KIO z dnia
4 lipca 2014 r. (sygn. akt KIO 1211/14, KIO 1221/14 i KIO 1222/14), na ktérego to
uzasadnieniu Zamawiajgcy opart przeswiadczenie o wytgcznie zgodnym z postanowieniami
SIWZ ksztatcie probki, rozumianej jako oprogramowanie zainstalowane na sprzecie
wykonawcow lzba wskazuje, ze zapatrywanie takie stanowi w istocie nadinterpretacje
powotanego orzeczenia. Z fragmentu zawartego na str. 29 uzasadnienia omawianego
wyroku nie wynika bowiem w Zzaden sposoéb, aby oczekiwana przez Zamawiajgcego probka
miata przybrac takg wtasnie posta¢. Na wniosek taki nie pozwalajg uzyte tam stwierdzenia,
ze ,[...]W ocenie Izby, zamawiajgcy ma prawo zadac¢, aby wykonawca zaprezentowat

funkcionalnosci _systemu na  swoim  sprzecie (podkreslenie Izby).[...]” oraz

sl---]JZamawiajgcy ma prawo zbadaé dziatanie prébki systemu w warunkach, za ktére

odpowiadajg wykonawcy (podkreslenie Izby).[...]”. Nalezy je, zdaniem sktadu orzekajacego,

odnosi¢ stricte do oferowanego oprogramowania, nie za$ do srodowiska sprzetowego,
w jakim bedzie ono funkcjonowato, tym bardziej ze — zgodnie ze wspomniang poz. 14 tabeli
nr 5 w pkt 5 SIWZ — pojecie probki odniesiono wprost do ,oferowanego ZSI”,

czyli zintegrowanego systemu informatycznego.

Zamawiajgcy zdefiniowat pojecie ZSl, stanowigce synonim
,oprogramowania aplikacyjnego”, w pkt 2 SIWZ (,Postanowienia  ogélne”),
jako [...]Zbior wspoétdziatajgcych i wspotpracujgcych ze sobag Aplikacji  konfiguracii
okreslonych w SIWZ, wykonujacych swoje procedury we wzajemnej interakcji, bedacy
utworem o wtasciwosciach w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. ,0 prawie autorskim
i prawach pokrewnych” [t.j. Dz. U. 2006 nr 90 poz. 631 ze zm.], do ktérego prawa autorskie
i majatkowe przystugujg autorowi lub/i Wykonawcy.[...]”. Pojecie to zawiera sie w definicji
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systemu informatycznego, ktéry — zgodnie z definicja legalng zawartg w pkt 2 SIWZ —
stanowi ,[...]Zintegrowane oprogramowanie aplikacyjne o wiasciwosciach i konfiguracji
okreslonych w SIWZ do =zarzadzania Szpitalem w zakresie dziatalnosci statutowej
Zamawiajgcego, do ktérego Wykonawcy przystugujg autorskie prawa majagtkowe lub prawo
do odptatnego oferowania Zamawiajgcemu nadane przez producenta.[...]”. Z postanowien
tych wynika zatem, ze prébkg oferowanego ZSI mogto by¢ wytgcznie oprogramowanie,

nie za$ oprogramowanie i nosnik, jak to wynikato z twierdzen Zamawiajgcego.

Dodatkowych argumentédw na poparcie powyzszej tezy dostarcza rowniez dalsza
czesc tresci akapitu 1 poz. 14 tabeli nr 5 w pkt 5 SIWZ. Wskazano w nim bowiem, ze prébka
ma umozliwiaé prezentacje majgcg na celu weryfikacje oferowanych funkcjonalnosci
w odniesieniu do wymagan ogdélnych zawartych w pkt 2.1 zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz
wymagan technicznych. Nalezy zauwazy¢, ze w zatgczniku nr 1 do SIWZ -
~SzCzegobtowy opis przedmiotu zamoéwienia dla zadania 1 (wdrozenie zintegrowanego
systemu informatycznego szpitala w czesci medycznej oraz w czesci zarzadczej)” opisane
zostaty oczekiwania dotyczgce oprogramowania, nie za$ sprzetu komputerowego, co do
ktérego wymagania techniczne uszczego6towione zostaty w tresci zatagcznika nr 4 do SIWZ
pn.: ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia dla zadania 4 (infrastruktura przetwarzania
danych”). Co wiecej, wspomniany pkt 2.1 zatagcznika nr 1 do SIWZ nosi nazwe
~Wymagania do medycznego oprogramowania aplikacyjnego HIS” i dotyczy wytacznie
zgodnosci oferowanego oprogramowanie z aktualnymi aktami prawnymi regulujgcymi
organizacje i dziatalno$¢ sektora ustug medycznych i opieki zdrowotnej w kraju. Z kolei
wspomniane w akapicie 1 poz. 14 tabeli nr 5 w pkt 5 SIWZ wymagania techniczne zawarte
zostaty w tabeli zamieszczonej w postanowieniach pkt 7 SIWZ i odnoszg sie rowniez —
zdaniem lzby — wytgcznie do oprogramowania, nie zas do sprzetu, na ktérym miatoby ono

zostaé dostarczone.

Finalnie, przedstawione zapatrywanie uzasadniajg réwniez opisane przez
Zamawiajgcego zadania do prezentacji probki oferowanego ZSlI, kidére odnoszg sie do
okreslonych funkcjonalnosci oprogramowania, a nie dotyczg parametréw urzgdzen,

na ktérych ma ono dziatac.

Reasumujgc, Zamawiajgcy btednie, w  ocenie  skladu  orzekajgcego,
wyczytat z orzeczenia Izby z dnia 4 lipca 2014 r., jakoby przesgdzato ono o jedynym
dopuszczalnym postanowieniami SIWZ ksztatcie probki. Skoro bowiem proces jej weryfikacji
w oparciu o sprecyzowane w SIWZ kryteria odnosi¢ nalezy — zgodnie z oméwionymi powyzej
postanowieniami SIWZ — li tylko do oprogramowania wchodzacego w zakres przedmiotu
zamOwienia, to sprzet, na ktéorym nalezato je Zamawiajgcemu dostarczyc

(przyktadowo w postaci komputera przenosnego) nalezato ad casum sprowadzi¢ do roli
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nosnika (cho¢ nie w znaczeniu nadanym temu pojeciu postanowieniami SIWZ), a zatem
aspektu oferty majgcego formalne, a nie merytoryczne znaczenie. Izba podkresla,
ze nadanie prébce ksztattu pozgdanego przez Zamawiajgcego, tj. postaci oprogramowania
zainstalowanego na sprzecie komputerowym wykonawcy, bytoby mozliwe, o ile -
po pierwsze — wskazywatyby na to konsekwentnie wszystkie postanowienia SIWZ
odnoszace sie do problematyki prébki w Postepowaniu, a po drugie -
sprawdzeniu podlegataby réwniez zgodnos¢ parametréw urzgdzenia, na ktérym dostarczone
zostato oprogramowanie z zawartymi w SIWZ specyfikacjami technicznymi sprzetu
komputerowego oraz poprawnos¢ dziatania oferowanego oprogramowania na takim
sprzecie. Postanowienia SIWZ, w ostatecznym ksztatcie nadanym im przez Zamawiajgcego,
nie odnoszag sie do tych kwestii, wobec czego nalezato przyjaé, ze prébkg stanowigca
przedmiot prezentacji jest wytacznie oprogramowanie. To z kolei determinuje wniosek,
ze spor, jaki toczyty miedzy sobg strony postepowania odwotawczego, koncentrowat sie
wokét wymagania formalnego dotyczacego prébki, ktbremu uchybienie nie mogto stanowic
skutecznej podstawy do odrzucenia oferty.

Niezaleznie od powyzszego lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy z wtasnej inicjatywy,
jeszcze przed wydaniem orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO 1211/14, KIO 1221/14 i KIO
1222/14 dokonat istotnej modyfikacji postanowienia poz. 14 tabeli nr 5 w pkt 5 SIWZ, ktéra —
w ocenie sktadu orzekajacego — jest nie tylko czesciowo wewnetrznie sprzeczna, ale rowniez

niezgodna z pozostatymi, nie zmienionymi, postanowieniami SIWZ.

Nalezy zwrdci¢ uwage na okolicznosé, ze z akapitu 2 wzmiankowanego fragmentu
SIWZ wynika, jakoby probka zawiera¢ miata oprogramowanie zainstalowane na sprzecie
wykonawcy (z czego Zamawiajacy btednie, w ocenie Izby, wywodzit zdefiniowanie probki,
jako pewnej catosci obejmujgcej oprogramowanie i sprzet), ale juz w kolejnym akapicie
dopuszczona zostata explicite mozliwos¢ dostarczenia ,prébki lub nosnika”. Nosnikiem,
zgodnie z pkt 2 SIWZ (,Postanowienia ogoélne”), jest fizyczny srodek (materiat lub
urzadzenie) przechowujacy lub przeznaczony do przechowywania w nim danych
(ciagéw symboli): CD, DVD, FDD, HDD, SDD, pendrive. Skoro zatem probka miata
koniecznie obejmowacé takze urzadzenie (np. w postaci komputera przenosnego), to nie jest
wiadome i Zamawiajgcy nie potrafit okolicznosci tej logicznie  uzasadnic,
dlaczego dopuszczono mozliwo$¢ dostarczenia oprogramowania (czyli de facto jedynie
fragmentu prébki w rozumieniu Zamawiajgcego) na nosniku, ktory — zgodnie z jego definicjg
— moze, ale nie musi by¢ urzadzeniem. Jezeli natomiast Zamawiajgcy chciat ograniczy¢
mozliwos¢ dostarczania oprogramowania na nosnikach tylko do takich, kidre sg

urzgdzeniami, to powinien albo zastrzezenie takie wprowadzi¢ do tresci komentowanego
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postanowienia SIWZ, albo redefiniowac pojecie ,nosnika”, wytaczajgc z jego zakresu srodki

fizyczne w postaci materiatow.

Nie bez znaczenia jest rowniez okoliczno$¢, ze w dalszej czesci akapitu 3
omawianego postanowienia SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze prébka lub nosnik majg
postuzy¢ do zainstalowania oprogramowania aplikacyjnego na komputerze dostarczonym
przez Zamawiajacego, o jednakowej konfiguracji dla wszystkich wykonawcow biorgcych
udziat w prezentacji, po zakonczeniu ktérej kazdy z nich zobowigzany bedzie do usuniecia
zainstalowanej aplikacji z tego komputera. Abstrahujgc od popetnienia przez Zamawiajacego
w tym postanowieniu SIWZ btedu logicznego wynikajacego z przyjetej przez siebie definicji
prébki (nie jest bowiem mozliwe zainstalowanie prébki bedgcej urzgdzeniem
z zainstalowanym oprogramowaniem na komputerze, chyba Ze urzadzeniem takim jest
nosnik, jednak w takim wypadku — po pierwsze — powotywanie przyktadu komputera
przenosnego nie miatoby sensu, po drugie zas — nalezato to doprecyzowac, badz zmienic
znaczenie nadane pojeciu ,nosnik”, co omoéwiono powyzej), to lzba zwrdcita uwage,
ze Zamawiajgcy wprost przewidziat wymdg wykonania prezentacji na swoim komputerze,

ktérego parametry dodatkowo dookreslit przez odestanie do zatgcznika nr 4 do SIWZ.

Dodatkowo Izba stwierdzita, ze wprowadzone przez Zamawiajgcego modyfikacje
SIWZ w zakresie poz. 14 tabeli 5 w pkt 5 SIWZ stojg w sprzecznosci z ppkt 6 pkt 5 SIWZ,
ktory przewiduje prezentacje oferowanego oprogramowania aplikacyjnego, w petni
skonfigurowanego i zainstalowanego na sprzecie IT wykonawcy.

Na obrone tak skonstruowanych postanowien SIWZ Zamawiajgcy —
poza podpieraniem swojego stanowiska orzeczeniem KIO z dnia 4 lipca 2014 r. —
stwierdzit w odpowiedzi na odwotanie, ze przeciwstawianie tresci akapitu 2 i 3 poz. 14 tabeli
nr 5 w pkt 5 SIWZ nie znajduje uzasadnienia, bowiem kazdy z nich odnosi sie do
»---Jinnych okolicznosci i funkcjonalno$ci i do innych przestanek sprawdzenia
funkcjonalnosci[...]” oraz konieczne jest ich tgczne rozpatrywanie w celu ustalenia spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu o charakterze przedmiotowym (odpowiedz na odwotanie,
str. 7). Na rozprawie wyjasnit z kolei, ze takie uksztattowanie postanowien SIWZ umozliwia
mu weryfikacje oprogramowania w dwéch srodowiskach, przez co rozumie sprawdzenie jego
dziatania na sprzecie Zamawiajgcego lub wykonawcy, jezeli do ktéregokolwiek z nich bedg
jakies watpliwosci.

Powyzsze intencje Zamawiajacego nie wynikajg jednak w Zzaden sposob
z postanowien SIWZ. Ich lektura prowadzi do wniosku, ze przewidziat on wytacznie jedng
prezentacje (SIWZ konsekwentnie operuje w stosunku do niej liczbg pojedyncza), co do

ktérej nalezato przyjac, ze — po pierwsze — miata mie¢ za przedmiot oprogramowanie, a po
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drugie — przeprowadzona miata zosta¢ na sprzecie dostarczonym przez Zamawiajgcego.
Tylko w odniesieniu do takiej prezentacji Zamawiajgcy okreslit, w poz. 14 tabeli nr 5 pkt 5
SIWZ, scenariusz jej przebiegu oraz wskazat na mozliwe do wykonania w jej toku zadania.
Miaty one na celu, jak wspomniano, zweryfikowanie oczekiwanych przez Zamawiajgcego
funkcjonalnosci oprogramowania, nie za$ zgodnosci sprzetu, na ktérym zostato ono
dostarczone z wymogami opisanymi w zatgczniku nr 4 do SIWZ. Nawet gdyby twierdzic,
za odpowiedzig na odwotanie, ze weryfikacja probki miataby przebiega¢ w dwoch aspektach,
czy tez w dwoch srodowiskach, jak na to wskazywat Zamawiajacy na rozprawie, nie zmienia
to okolicznosci, ze postanowienia SIWZ nie prowadzg w sposob jednoznaczny do takich

whnioskow.

Reasumujgc, z uwagi na omowione powyzej watpliwosci dotyczace ksztattu i celu
przedtozenia probki Izba uznata, ze nie mogly one stanowi¢ podstawy podjecia przez
Zamawiajgcego zakwestionowanej odwotaniem czynnosci. Nie mozna bowiem traci¢ z pola
widzenia zasady, w mysl ktérej za prawidtowa, jednoznaczng i wyczerpujacg tresci SIWZ
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy, petnigcy role gospodarza postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Wigze sie z tym rozstrzyganie mogacych powsta¢ na tle
interpretacji postanowien SIWZ watpliwosci z korzyscig dla wykonawcow, co wprawdzie nie
ma, zdaniem lzby, charakteru bezwzglednie obowigzujgcej zasady, chociazby z uwagi na
posiadany przez nich status profesjonalnych uczestnikéw obrotu gospodarczego, ale co w tej
sprawie musiato zadziata¢ z korzyscig dla Odwotujgcego. Umozliwit on bowiem ztozong
probka przeprowadzenie przez Zamawiajgcego weryfikacji zaoferowanego oprogramowania

w drodze prezentacji w oparciu o przewidziany w SIWZ scenariusz i zadania.

Odnoszac sie natomiast do przewidzianej dla probki roli w Postepowaniu 1zba zwraca
uwage na koniecznos¢ kazdorazowego ustalenia jakimi intencjami kierowat sie zamawiajgcy
wprowadzajgc wymoég zatgczenia jej do oferty. Probka stanowi¢ moze bowiem dokument
przedmiotowy w ujeciu przepisu § 6 ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia i bedzie woéwczas podlegaé
uzupetnieniu w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp. W takiej sytuaciji jej rolg jest umozliwienie
zamawiajgcemu skonfrontowania postawionych przedmiotowi zamoéwienia wymagan
z opisanymi w SIWZ witasciwosciami. Nalezy jednak zauwazy¢, ze probka moze stuzyc
rowniez ocenie jakosci okreslonych wiasciwosci, stanowigc kryterium oceny ofert. W takiej
sytuacji trzeba jg uzna¢ za element oferty niepodlegajacy uzupetnieniu, a ewentualnie
wyjasnieniu w trybie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy lzba uznata, ze — wbrew
pouczeniu zawartym w akapicie 4 poz. 14 tabeli nr 5 w pkt 5 SIWZ referujgcym do probki,
jako dokumentu przedmiotowego — Izba uznata, ze probka oferowanego oprogramowania
stanowi niepodlegajacy uzupetnieniu element oferty, ktérego weryfikacja bedzie miata wptyw
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na klasyfikacje ofert (vide pkt 7 SIWZ — ,Opis kryteribw i sposobéw obliczania ceny”
i przewidziane tam kryterium w postaci wymagan technicznych z wagg 20%), na co zresztg
wskazuje zawarte w pkt |l komentowanego fragmentu SIWZ postanowienie,
zgodnie z ktérym ,[...]Do obliczenia ilosci punktow w tym kryterium bedg brane pod uwage
parametry podane przez Wykonawce w Formularzu ofertowym w tabeli (wg zatgcznika nr 6
do SIWZ) oraz zweryfikowane na podstawie dostarczonej prébki.[...]” oraz tresc
wspomnianego zatgcznika nr 6 do SIWZ zawierajgca tabele z punktacjg za przewidziane
w SIWZ elementy skitadowe tego kryterium oceny ofert (ktérg to nota bene Zamawiajgcy
powinien doprowadzi¢ do zgodnosci z tabelg zawartg w tresci pkt 7 SIWZ).

Nawet jesli przyja¢, ze Zamawiajgcy nadat prébce kazde z powyzszych znaczen,
a zatem podlegajagcego uzupetnieniu dokumentu przedmiotowego, do ktérego odnosic¢
miataby sie prezentacja majgca na celu potwierdzenie spetniania wymagan okreslonych
wSIWZ oraz elementu tresci oferty podlegajgcego ocenie w  Kkryterium
~Wymagania techniczne”, wywierajgcym wptyw na klasyfikacje ofert, to nie jest wiadome,
dlaczego skutkiem negatywnej weryfikacji probki w toku prezentacji, badz niewykonania
prezentacji w catosci miatoby by¢ odrzucenie oferty w trybie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
a nie wezwanie do jej uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Gdyby jednak Zamawiajacy
przewidziat takg mozliwo$¢ pojawitoby sie zagrozenie, ze wezwany wykonawca poprawi
probke takze w zakresie aspektéw technicznych podlegajgcych ocenie jakosciowej,
co bytoby niedozwolonym uzupetnieniem oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Ergo,
probce przewidzianej postanowieniami SIWZ odméwi¢ nalezy statusu dokumentu
przedmiotowego, wobec czego, chociazby z tej przyczyny zaskarzong czynnosc
Zamawiajgcego nalezato uzna¢ za sprzeczng ze wskazanymi w petitum odwotania
przepisami Pzp. Wydaje sie bowiem, ze z uwagi na przytoczone powyzej watpliwosci ten
sam dokument (probka) nie moze jednoczesnie stanowi¢ dokumentu przedmiotowego
i niepodlegajgcg uzupetnieniu tres¢ oferty wykonawcy. Zatem tylko w sytuaciji, w ktoérej
Odwotujgcy nie ztozytlby w ogdle prébki (w znaczeniu omoéwionym w uzasadnieniu
niniejszego orzeczenia) jego oferta podlegataby odrzuceniu na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, ktéra nie
moze byt sanowana przez zastosowanie procedury przewidzianej przepisem art. 26 ust. 3
Pzp.

W konsekwencji stwierdzenia, ze Odwotujacy ztozyt probke w dopuszczalnej
postanowieniami SIWZ formie, Izba orzekta, jak w pkt 1 sentencji orzeczenia.
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O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji orzeczenia) rozstrzygnieto
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztobw w postepowaniu  odwotawczym i sposobu ich  rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiireieiminirarreneenns
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