Sygn. akt: KIO 530/16

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2016 r. przez
wykonawce Atos Polska S.A., ul. takowa 29, 90-554 £6dz w postepowaniu prowadzonym
przez ENEA Operator sp. z 0.0., ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Sygnity S.A., Indra Sistemas SA, Indra Sistemas Polska, sp. z 0.0., ul. Franciszka
Klimczaka 1, 02-797 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Atos Polska S.A., ul. Lgkowa 29, 90-554 £6dz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Atos Polska S.A.,
ul. kakowa 29, 90-554 Lodz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Atos Polska S.A., ul. Lgkowa 29, 90-554 Lédz na rzecz ENEA
Operator sp. z 0.0., ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych zero groszy) stanowigcg Kkoszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu

PrzewodniczaCy: .....c.cociiriririreiiininnnan



Sygn. akt KIO 539/16
UZASADNIENIE

ENEA Operator sp. z 0.0., ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan, dalej zwany takze
,<Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa i wdrozenie w ENEA Operator
Sp. z o. o. systemu informatycznego dla wspomagania zarzgdzania majgtkiem sieciowym,
gospodarka nieruchomo$ciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie" (ref.
RPUZ/P/1213/2015/DD/DI), ogtoszonym w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej z dnia 5 maja 2015 r. pod nr 2015/S 086-156420.

Obecnie postepowanie jest na etapie badania i oceny ofert ztozonych przez
zaproszonych wykonawcéw. Od czynnosci Zamawiajagcego dokonanej w trakcie badania
ofert wykonawca Atos Polska S.A., ul. tgkowa 29, 90-554 £6dz wniost w dniu 11 kwietnia
2016 roku odwotanie do Prezesa Krajowej lzby odwotawczej. We wniesionym odwotaniu
podnidst iz Zamawiajgcy dokonat wadliwie publicznej (w obecnosci Wykonawcow) weryfikacii
probki Odwotujgcego. Wadliwa ocena polegata na zaniechaniu przeprowadzenia badania i
oceny oferty Odwotujacego, w czesci obejmujgcej probke, w zakresie realizacji elementdéw
proceséw zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ A do SIWZ oraz wymagan zadeklarowanych
przez Odwotujgcego w ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ B do SIWZ, zgodnie z
postanowieniami ppkt 5.2.4, 5.2.5, 5.2.6 i 5.2.7 SIWZ, wskutek czego w postepowaniu
zostaty naruszone przepisy art. 7 ust. 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, art. 26 ust. 3 Pzp i art. 87 ust. 1 Pzp. Wskazat iz btedy i zaniechania w toku
weryfikacji prébki spowodowaty, ze Odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz rozstrzygniecie
postepowania z uwzglednieniem wynikéw jawnej weryfikacji probki moze spowodowac, ze
oferta Odwotujgcego nie bedzie najkorzystniejsza.

Podnoszac powyzsze wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu powtdrzenia badania i
oceny oferty Odwotujgcego w czesci obejmujgcej prébke, w zakresie realizacji elementéw
procesow zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ A do SIWZ oraz wymagan zadeklarowanych
przez wykonawce w ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ B do SIWZ, z
uwzglednieniem informacji przekazanych Zamawiajgcemu za pismem Odwotujacego z dnia
21.03.2016 r. Ponadto w wuzasadnieniu zarzutu podnidst, ze wiekszos¢ informacii
dotyczacych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego objetych niniejszym odwotaniem stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujacego, honorowang przez Zamawiajgcego. W zwigzku z
powyzszym zostaty one przedstawione w zatgczniku do odwotania.

Przedmiotowe postepowanie jest aktualnie w fazie oceny ofert, ktére ztozyto trzech
wykonawcow, wsrdéd nich Odwotujgcy. Zamawiajgcy dokonat publicznej weryfikaciji
dostarczonych Prébek systemu wymaganych w punkcie 5.2 SIWZ Prébki miaty zostac
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ztozone na potwierdzenie, ze oferowany przedmiot zamowienia realizuje elementy procesow
zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ A do SIWZ oraz spetnia wymagania zadeklarowane
przez Wykonawce w ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ B do SIWZ. Zgodnie z pkt
5.2.6 SIWZ Zamawiajgcy w obecnosci Wykonawcdéw dokonat weryfikacji, czy oferowany
przez Wykonawce system lub grupa systemow dla wspomagania zarzgdzania majgtkiem
sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie realizuje
elementy proceséw zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ A do SIWZ i spetnia wymagania
zadeklarowane przez Wykonawce w ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes$¢ B do SIWZ.
Probka miata by¢ zainstalowana na komputerze, ktéry wykonawca powinien ztozy¢é wraz z

Oferta, zarazem wykonawca miat przekaza¢ Zamawiajgcemu instrukcje korzystania z prébki,

ktéra w sposob jednoznaczny umozliwi Zamawiajacemu samodzielng weryfikacje Prébki.

W dniu 1 kwietnia 2016 r. odbyta sie publiczna weryfikacja probki ztozonej przez
Odwotujgcego. Zgodnie z pkt 5.2.14 umocowani przedstawiciele Wykonawcy, nie mogli
zabiera¢ gtosu w trakcie weryfikacji Probek. Na dzien 11 kwietnia2016 roku Zamawiajgcy
zapowiedziat kolejng weryfikacje probki Odwotujgcego i rzeczywiscie w tej dacie miato to
miejsce. Niestety — wg. Odwotujagcego na obu prezentacjach Zamawiajgcy odmoéwit
wykorzystania instrukcji przekazanej mu za pismem z dnia 21 marca 2016 r. W tych
okolicznosciach Odwotujacy uznat, ze zaniechanie Zamawiajgcego narusza interes
Odwotujgcego i moze wywota¢ szkode w postaci negatywnej oceny jego oferty, zarbwno w
kierunku jej zgodnosci z SIWZ, jak i atrakcyjnosci z punktu widzenia przyjetych w
postepowaniu kryteriow oceny ofert.

Odnoszac sie do powyzszego stanowiska Zamawiajgcego podnidst, ze Zamawiajacy
odmowit wykorzystania podczas weryfikacji prébki dodatkowych informacji uzyskanych od
Odwotujgcego po terminie sktadania ofert uznajac, ze jest to zmiana tresci oferty. Z takg
wyktadnig, zdaniem Odwotujgcego nie mozna sie zgodzi¢ poniewaz zgodnie z pkt 5.2 SIWZ
prébka systemu ma potwierdzi¢, ze oferowany przedmiot zamoéwienia realizuje elementy
procesOw zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ A do SIWZ oraz spetnia wymagania
zadeklarowane przez Wykonawce w ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 Czes$¢ B do SIWZ.
Instrukcja miata by¢ dostarczona razem z komputerem 2z zainstalowang prébka.
Zamawiajgcy zastrzegt (ppkt 5.2.9 SIWZ), ze komputer z zainstalowang probkg jest czescig
oferty i nie podlega uzupetnieniu. Jednoczesnie dopuscit mozliwos¢ wzywania Wykonawcy
do ztozenia wyjasnien dotyczacych weryfikowanej probki (ppkt 5.2.7 SIWZ).

Nadto Odwotujacy stwierdzit, ze SIWZ nie zawiera szczeg6towych wymagan
wzgledem instrukcji korzystania z probki. Jej zawartosé determinuje wytacznie cel tego
opracowania, czyli mozliwos¢ samodzielnej weryfikacji probki przez Zamawiajgcego.
Instrukcja nie podlega wiec badaniu na okoliczno$¢ zgodnosci z SIWZ, a przede wszystkim
nie stanowi tresci oferty. Z drugiej strony jest niezbedna, aby sprawdzi¢ jakosé prébki.

4



Wszelkie wyjasnienia dotyczace proceséw zwigzanych z uruchomieniem probki Systemu i
weryfikacjg zaimplementowanych funkcjonalnosci moga byé postrzegane wytgcznie w
kategorii informacji na temat korzystania z komputera z zainstalowang prébka, nie zas jako
ingerencja w oferte. Ponadto skoro instrukcja znalazta sie w grupie dokumentéw o kt6rych
mowa w pkt 5.2 SIWZ (na potwierdzenie wymagan przedmiotowych), a jednoczesnie nie
zostata wytgczona spod regulacji art. 26 ust. 3 Pzp to jako taka podlega uzupetnieniu na
zasadach art. 26 ust. 3 Pzp oraz wyjasnieniom w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Nadto stwierdzit, ze Odwotujgcy, niezaleznie od tresci i podstawy kierowanych do
niego wezwan, skorzystat z mozliwosci jakie wynikajg z ww. przepisow i przekazat

Zamawiajgcemu dodatkowe informacje i dokumenty ktére zdaniem Odwotujgcego nie mogty

by¢ pomijane w toku oceny ofert.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie i na

wstepie zawnioskowat o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu informatyki na
okolicznosé czy dokonanie czynnosci opisanych w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia 21
marca 2016 r. doprowadzitoby do zmiany oprogramowania zainstalowanego w probce
zatgczonej do oferty Odwotujgcego ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Dostawa i wdrozenie w ENEA Operator Sp. z 0.0. systemu informatycznego
dla wspomagania zarzgdzania majgtkiem sieciowym, gospodarkg nieruchomosciami oraz
zarzgdzania pracg brygad w terenie.
Ponadto Zamawiajgcy odnoszac sie do charakteru probki okreslonej w SIWZ wskazat iz w
tym zakresie rozstrzygajgce znaczenie posiadajg postanowienia SIWZ. Pkt 5.2.9. SIWZ,
ktéry nie pozostawia w tej mierze jakichkolwiek watpliwosci stanowigc, ze Komputer z
zainstalowang Probkg jest cze$cig Oferty i nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.". Wskazane postanowienia SIWZ stanowig jednoznaczny wyraz tego, iz probka
stanowita merytoryczng czes¢ oferty. Dodatkowo w pkt 5.2.6. SIWZ Zamawiajgcy wyjasnit,
ze ,(...) na podstawie dostarczonej Probki dokona badania i oceny ofert w zakresie realizacji
elementéow procesow zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ A do SIWZ oraz wymagan
zadeklarowanych przez Wykonawce w Ofercie zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Cze$¢ B do
SIWZ." Dodat iz nie wymagat ztozenia wraz ofertg jakiegokolwiek opisu technicznego
oferowanego systemu. Ocena oferty, tak w zakresie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
(Zatacznik Nr 4 czes¢ A do SIWZ), jak w zakresie jednego z kryteriow oceny oferty odbywata
sie wtasnie za pomoca prébki. Prébka inkorporowata zatem w sobie tres¢ oferty.

Odnoszac sie do zarzutu odwotania stwierdzit iz Odwotujgcy zarzuca w odwotaniu, iz
Zamawiajacy w trakcie weryfikacji probki nie wzigt pod uwage jego wyjasnien ztozonych w
dniu 21 marca 2016 r. Analiza tych wyjasnienn wskazuje jednakze, iz nie stanowity one
wyjasnienia tresci oferty, lecz byty probg dokonania modyfikacji prébki, stanowigc czynnosc
sprzeczng z zakazem wynikajgcym z art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp. Natomiast wyjasnienia
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Odwotujgcego z dnia 21 marca 2016 r. pozostawaly w nierozerwalnym zwigzku z
wyjasnieniami ztozonymi pismem z dnia 17 lutego 2016 r., pismem z dnia 18 lutego 2016 r
oraz pismem z dnia 19 lutego 2016 r. Okolicznos¢ ta jest niesporna, gdyz w swoich
wyjasnieniach z dnia 21 marca 2016 r. sam Odwotujacy przyznaje, ze wyjasnienia te
nawigzujg do wyjasnien z dnia 19 lutego 2016 r. i stanowig ich uzupetnienie. Ponadto
wskazat iz z wyjasnieniami z dnia 17 lutego 2016 r. Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu
nosnik pamieci typu flash i wskazat, ze nalezy do probki dogra¢ pliki znajdujgce sie na tym
nosniku. Zawarto$¢ nosnika Odwotujgcy nazwat ,zaslepkag systemowgq". Z kolei kluczowe sa
wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 21 marca 2016 r. nawigzujgce do przestanej zaslepki
systemowej, gdzie Odwotujgcy poniechat ,aby Zamawiajgcy wgrat ,zaslepke systemowg” z
dostarczonego pendriva. W instrukcji zatgczonej do wyjasnien z dnia 21 marca 2016 r.
Odwotujgcy wprost wskazat, ze jest to ,Instrukcja manualnego wprowadzenia zaslepki
systemowej". Natomiast w pierwszym akapicie instrukcji zatgczonej do ww. wyjasnien
Odwotujgcy podat: ,W celu manualnego wprowadzenia zaslepki systemowej, odcinajgcej
odwotania do systemow zewnetrznych, nalezy po dokonaniu dziatarn opisanych w Instrukcji
obstugi Probki, w rozdziale 2 ,Uruchomienie $rodowiska", punkt 5 (moment po uruchomieniu
pliku enea.demo (1) i uruchomieniu terminala) wykonac kroki opisane ponizej:"
Dlatego tez wg. Zamawiajgcego nie moze by¢ zadnych watpliwosci, iz wyjasnienia z dnia 21
marca 2016 r. stanowity alternatywng metode wprowadzenia danych, ktdre pierwotnie
zostaty przekazane przez Odwotujgcego na nosniku pamieci typu flash, jako tzw. zaslepka
systemowa, gdzie Odwotujgcy oczekiwat manualnego wprowadzenia zaslepki systemowe;j.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Konsorcjum: Sygnity S.A., Indra Sistemas SA, Indra Sistemas Polska, sp. z o0.0., ul.
Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa, dalej zwany takze ,Przystepujacy”, ktory popart
stanowisko Zamawiajgcego i wniést o odrzucenie oferty lub jej oddalenie z powodu

niezasadnosci podniesionych zarzutow.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i
zaprezentowane ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Odwotanie nie jest zasadne

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie

w dostateczny sposob wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej,
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W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba takze uznata za zasadng
argumentacje Przystepujgcego co do jego interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc
strony do ktérej zgtosit przystgpienie.

Na wstepie odwotania lzba odniosta sie do stanowiska Zamawiajgcego i
Przystepujacego o niezasadnym objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa czesci odwotania
ztozonej do KIO jako zatgcznik nr 1 do odwotania. Zamawiajgcy w tym zakresie stwierdzit, ze
jego zdaniem dokument ten nie zawiera zadnych informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa i tym samym element ten winien stanowi¢ jawng czes¢ odwotania. lzba
odnoszac sie do tej kwestii uznata stanowiska Zamawiajgcego za zasadne, gdyz objeta
tajemnica przedsiebiorstwa cze$¢ odwotania nie zawierata zadnych danych czy tez
informacji mogacych spetnia¢ ustawowe przestanki umozliwiajgce objecie tych informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto brak byto jakiegokolwiek uzasadnienia ze strony
Odwotujgcego - wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnica przedsiebiorstwa,
co wytgczato mozliwos¢é uznania iz zastrzezenie cze$ci uzasadnienia zostato dokonane
zgodnie z wymaganiem art. 8 ust.3 ustawy Pzp. Podobnie z ww. powoddw Izba ocenita
pismo procesowe Odwotujgcego ztozone na rozprawie. Izba dziatajgc w oparciu o przepis
par.23 rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu
przy rozpatrywaniu odwotan (tj. Dz.U z 2014 roku poz.964) postanowita nie uwzgledni¢
wniosku Odwotujgcego w zakresie potrzeby objecia ww. pism tajemnica przedsigebiorstwa.

Ponadto na wstepie niezbednym byto rozstrzygniecie przez Izbe wniosku
Przystepujacego o odrzucenie odwotania z tego powodu iz Odwotujgcy we wstepie
odwotania wskazat, ze wnosi odwotanie wobec postanowien tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, a termin na kwestionowanie postanowien SIWZ juz minat. I1zba nie
uwzglednita tego wniosku. Niewatpliwie powyzsze sformutowanie znalazto sie w tresci
odwotania, lecz z samej tresci skonkretyzowanego zarzutu oraz jego uzasadnienia nalezato
wywies¢ jednoznaczne stanowisko, iz odwotanie byto wnoszone od wadliwe dokonanej
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na weryfikacji probki odwotujgcego, polegajacej na
nieuwzglednieniu w ramach tej weryfikacji i zalecen wynikajgcych z wyjasnien udzielonych
przez odwotujgcego pismem z 21 marca 2016 r.

Kolejng kwestia wymagajgca rozstrzygniecia byt wniosek Zamawiajgcego o oddalenie
odwotania z powodu przedwczesnosci jego wniesienia, a w szczegdlnosci wnoszenia go od
blizej nieokreslonej czynnosci badania prébki, ktére nie zostalo udokumentowane
jakimkolwiek protokotem, czy pismem. Izba oddalita ten wniosek. Niewatpliwym jest, ze w
wyniku badania probki w dniu 1 kwietnia 2016 roku nie doszio do czynnosci oceny oferty
Odwotujgcego, ale zostata dokonana czynnos¢ publicznej weryfikacji probki. Niewatpliwie
czynno$¢ ta moze mieé istotny wptyw na ocene oferty Odwotujacego, w tym nawet na jej

odrzucenie.



Odwotujgcy odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego w
odpowiedzi na odwotfanie podat, ze Zamawiajgcy w poprzednich postepowaniach
dotyczacych tego zaméwienia wskazywat, iz brak ztozenia instrukcji nie bedzie podstawg
odrzucenia oferty, a ponadto nawet przy braku instrukcji bedzie w stanie dokonac
uruchomienia probki i zbadania zawartych w niej funkcjonalnosci. Tym samym brak jest
uzasadnienia, aby wykonawca nie mégt w ztozonej instrukcji dokona¢ zmian, po to aby
Zamawiajgcy mogt bez problemu oceni¢ funkcjonalnosci oprogramowania zawartego w
probce. Natomiast nieuwzglednienie wyjasnien Odwotujgcego zawartych w pismie z 21
marca 2016 r. moze uniemozliwi¢ powyzsze czynnosci Zamawiajgcego. Podkredlit , ze
niezasadnym jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy wnosi aby instrukcja zostata
wgrana z nosnika pamieci dostarczonej Zamawiajgcemu w lutym 2016 r. Wystarczajgcym
bedzie dokonanie manualnego wprowadzenia zaslepki systemowej, ktérg to instrukcje
przekazat odwotujgcy Zamawiajgcemu przy pismie z 21 marca 2016 r.

Natomiast Zamawiajgcy stat na stanowisku iz jakakolwiek forma wgrana
czegokolwiek do ztozonej wraz z ofertg probki oferowanego systemu, stanowi ingerencje w
jej tres¢ i tym samym jest niedopuszczalna.

W tak ustalonym stanie faktycznym, w ktérym wnoszone jest przedmiotowe
odwotanie niewatpliwie osig sporu pomiedzy stronami jest kwestia, czy oczekiwane przez
Odwotujgcego manualne wprowadzenie do ziozonej wraz z ofertg prébki zaslepki
systemowej, spowoduje zmiana tejze probki oraz czy postuzenie sie tg zaslepka odnosi sie
do samej prébki, czy tez jest uszczegé6towieniem ztozonej wraz z prébka instrukcji
postepowania Zamawiajgcego w celu wywiedzenia funkcjonalnosci zawartego tam
oprogramowania. Podkres$li¢ nalezy, ze obie strony podparty prezentowane stanowiska
opiniami prywatnymi ztozonymi wraz z pismami procesowymi na posiedzeniu |zby.

Przechodzgc do merytorycznej oceny zasadnosci podniesionego zarzutu odwotania o
bezzasadnym nieuwzglednieniu podczas publicznej weryfikacji funkcjonalnosci zaoferowanej
prébki zaslepki systemowej, Izba uznata powyzszy zarzut Odwotujgcego za niezasadny.

Poza sporem pomiedzy stronami byt fakt iz przediozona przez Odwotujacego
uzupetniona pismem z 21 marca 2016 roku instrukcja uruchomienia probki zmierzata do
zobowigzania Zamawiajgcego do wgrania do ztozonej probki nowych plikow. Odnoszac sie
do ztozonych przez Odwotujgcego ww. opinii wskazac nalezy iz z opinii dr Drozda wynika, ze
zastosowanie instrukcji z wgraniem ,zaslepki systemowej”’ nie powoduje modyfikacji probki.
Jednakze w dalszej czesci opinii wielokrotnie stwierdzono, ze ,W dniu 21 marca 2016 roku
Wykonawca przekazat Zamawiajgcemu Instrukcje poprawnego uruchomienia Prébki. W
Instrukcji tej Wykonawca szczegdtowo opisat kroki, jakie nalezy powzig¢ podczas

uruchomienia Probki w celu i recznego zablokowania odwotari do systemow zewnetrznych’...

"zastosowanie instrukcji nie powoduje w zaden sposob modyfikacji Probki, w zakresie
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funkcjonalno$ci  wspomagania  zarzgdzania  majgtkiem  sieciowym,  gospodarkg

nieruchomo$ciami oraz zarzgdzania pracg brygad w terenie’, ...” analizowane pliki .xml stuzg
tylko i wytgcznie celom Kkonfiguracyjnym oraz parametryzacyjnym i nie sq kompilowane’.
Natomiast w opinii prof. Szymanskiego podano iz ,zmiang Probki - a co za tym idzie zmiang
Oferty - nazwa¢ mozna jedynie takie dziatanie Wykonawcy, ktore doprowadzi do zmiany
funkcjonalnosci systemu lub do zaimplementowania w systemie nowych funkcjonalnosci,
niezaimplementowanych wczesniej w Probce. Z tej perspektywy oceni¢ nalezy, ze

wprowadzenie zaproponowanych przez Wykonawce komend oraz wpisanie kilku

dodatkowych parametrow systemowych nie moze zaowocowac uzupetnieniem Probki o

dodatkowe opcje czy funkcje. Charakterystyka przedstawionych w Instrukcji manualnego

wprowadzenia zaslepki komend jednoznacznie $Swiadczy o fakcie, Zze sg one jedynie zmiang

konfiguracyjng i parametryzacja Srodowiska uruchomieniowego Probki i nie ingerujg w

funkcjonalno$¢ Probki. Przewazajgca wiekszo$¢ z wprowadzanych komend ma na celu

odnalezienie odpowiednich plikow konfiguracyjnych $rodowiska serwerowego Probki,
utworzenie ich kopii zapasowych i udzielenie uprawnieri edycyjnych do konfiguracji

$rodowiska serwerowego. Celem tych komend jest uzyskanie dostepu do dwdch plikow
konfiguracyjnych ,components.xmr oraz ,,standalone-TEST-PL.xmr".

Analizujgc powyzsze, zdaniem lzby nalezy stwierdzi¢ jednoznacznie, ze wgranie
zaslepki systemowej niezaleznie od tego czy nastepowatoby to w drodze wgrania danych z
pamieci typu flash, czy tez w drodze manualnego wprowadzenia tych danych, to
powodowatoby zmiane /konfiguracje plikow prébki w tym takze zmiane ich wielkosci.

Nie jest istotne z punktu widzenia tresci zatgczonej do oferty prébki, czy te zmiany po
wprowadzeniu zaslepki i w jakim zakresie powodujg zmiane samej prébki. Takie dowodzenie
bytoby dziataniem ponad ustalong w tym zakresie tres¢ SIWZ i tym samym bytoby
niedopuszczalne. Obowigzkiem Zamawiajgcego w swietle postanowien SIWZ jest dokonanie
weryfikacji prébki w zakresie oferowanych rozwigzan funkcjonalnych, w oparciu o
przedtozong instrukcje obstugi, a nie badanie czy proponowane samodzielnie przez
Odwotujgcego uzupetnienia powodujg jej zmiane i w jakim zakresie. Dlatego tez Izba uznata
za przekonujgce wyjasnienia Zamawiajgcego oparte w wiekszosci o opinie Politechniki
Poznanskiej, ze wprowadzenie (niezaleznie od sposobu) ,zaslepki systemowej” skutkuje
miedzy innymi uruchomieniem pliku wsadowego, programoéw i skryptow dostarczonych jako
zaslepka, ktorych celem jest ,zastgpienie pliku comb,ear o wielkosci 655 978 057 bajtow
nowym plikiem o takiej samej nazwie, ale wielko$ci 655 711 540 bajtéw. Roznica w wielkoSci
obu plikéw oznacza réznice w ich zawarto$ci na poziomie binarnym, natomiast z analizy
sktadnikéw Probki mozna wnioskowac, ze jest to kluczowy plik w implementacji oferowanego
systemu, a zatem jego podmiana moze oznacza¢ zmiane kodu programu i tym samym

wplyng¢ bezpoSrednio na funkcjonalno$ci systemu”. Ponadto ,podmiana tego kluczowego
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pliku mogtaby spowodowac¢ de facto udostepnienie innej (nowej) funkcjonalnosci przez
oferowany system niz funkcjonalnosci zawarte w Probce dostarczonej Zamawiajgcemu w
dniu ztozenia Oferty”. W przedmiotowej opinii wskazano réwniez iz ,Czynno$ci opisane w
instrukcji  ,manualnego sposobu  wprowadzenia zasSlepki systemowej” nakazujg
Zamawiajgcemu tym razem reczne rozpakowanie pliku EAR, modyfikacje wskazanego pliku
konfiguracyjnego, ponowne utworzenie archiwum EAR i jego instalacje na serwerze Wildfly’.
Za istotng zdaniem Izby nalezy uzna¢ uwage Zamawiajacego wynikajgcg z opinii iz
Zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzi¢, czy uruchomienie skryptow, badz wykonanie
kolejnych krokow opisanych w uzupetnieniu instrukcji doprowadzitaby do udostepnienie
brakujgcych funkcjonalnosci w oferowanym systemie”.

W tym zakresie Izba stwierdza, ze niezaleznie od wptywu wprowadzonych zmian na
tres¢ prébki konieczne bytoby przeprowadzenie badania, czy wprowadzenie do komputera z
probka plikéw wskazanych w manualnej instrukcji wprowadzenia ,zaslepki systemowej”
powodowatyby zmiane prébki, a wiec przeprowadzenia procedury nieprzewidzianej w tresci
SIWZ, a to bytoby dziataniem niedopuszczalnym. Zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych z
postanowien SIWZ do dokonywania takich badan i wptywu zaslepki na tres¢ probki.
Powyzsze stanowisko lzby posiada takze oparcie w obowigzku wykonawcy wynikajgcym z
postanowien SIWZ, z pkt.5.2.1. iz ,Razem z komputerem z zainstalowang Probka powinny
by¢ rowniez przekazane wszelkie inne elementy sprzetowe, ktore bedg niezbedne do

weryfikacji Probki pod katem spetnienia wymagan zadeklarowanych przez Wykonawce w
Ofercie”. Ponadto w pkt 5.2.5. ustalono iz ,Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu instrukcje

Korzystania z Probki, ktora w sposob jednoznaczny umozliwi Zamawiajgcemu samodzielng

weryfikacje Probki. Instrukcja zostanie dostarczona razem z komputerem z zainstalowang
Probka, w jezyku polskim, w formie papierowej oraz elektronicznej w postaci pliku PDF
zapisanym na zdeponowanym komputerze z zainstalowang Probka. Instrukcja powinna
zawierac zrzuty ekrandow stanowigce opis kolejnych czynno$ci zwigzanych z uruchomieniem
Probki i weryfikacjg procesow okreslonych w Czesci A Zatgcznika nr 4 oraz wszystkich
zadeklarowanych przez Wykonawce funkcjonalnosci okreslonych w Czesci B Zatgcznika nr
4. Podkresli¢ nalezy, ze z tych postanowien SIWZ nie wynika uprawnienie wykonawcy do
przesytania Zamawiajgcemu czegokolwiek poza trescig wyjasnien, czy dokumentéw do
ktérych ztozenia byt wzywany — w szczegdlnosci dodatkowych plikow, czy tez innych danych
mogacych by¢ wgranymi do przestanej wraz z ofertg prébki. Niewatpliwym jest, ze zaréwno
tzw. zaslepka systemowa przestana w formie pamieci flash czy w opisanej manualnej
instrukcji jej wprowadzenia, zostata przestana Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego
samodzielnie bez wezwania w tym zakresie. Nalezy zwréci¢ uwage, ze wykonawca po
uptywie terminu ofert przestaje dysponowac ztozong ofertg. Moze dokonywac wyjasnien czy
tez uzupetnien odnoszgcych sie do tresci oferty, ale tylko w zakresie wskazanym przez
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Zamawiajgcego. Za wyrokiem KIO z dnia 4 lipca 2014r., o syg. 1288/14 wskaza¢ nalezy, ze
,Wszystkie te uzupetnienia czy wyjasnienia (na podstawie art. 26 ust. 3 i 4, art. 87 ust. 1, art.
90 ust. 1 p.z.p.) muszg by¢ sktadane w $cisle uregulowanym przez ustawodawce trybie, tj.
by¢ poprzedzone wezwaniem zamawiajgcego i co do zasady mie¢ zakreslony termin ich
udzielenia. Wykonawca wobec ustawowo uregulowanego trybu postepowania nie moze
samodzielnie i swobodnie udziela¢ wyjasnien i uzupetnia¢ dokumentow, a jesli to robi musi
liczy¢ sie z negatywnymi konsekwencjami swoich czynnosci, rowniez zamawiajgcemu nie
wolno badac i ocenia¢ dokumentow uzyskanych poza ustawowym trybem postepowania’.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wzywajgc do
wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust.1, zadaje wykonawcy pytanie o dany
fragment tresci oferty tzn. ,co Wykonawca miat na mysli formutujgc zapis o wskazanej
tresci?”. Ztozone wyjasnienie tresci oferty nie moze prowadzi¢ do zmiany jej tresci poprzez
rozszerzenie lub ograniczenie zawartych w niej informacji — wyjasnienia muszg wskazywac
jedynie w jaki spos6b ma by¢ rozumiana dana tres¢ oferty. Podobnie Izba orzekta w wyroku
z 13 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1863/10, gdzie stwierdzono, ze ,Wyjasnienia nie moga
prowadzi¢ w rzeczywistosci do uzupetnienia tresci oswiadczenia lub dokumentu, ktdra nie
zostata w nim zawarta. Wyjasnienia stuzy¢ majg natomiast rozwianiu watpliwosci, ktore
wynikajg z niejasnych lub sprzecznych ze sobg tresci dokumentow.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy niewatpliwie zmierza do uwzglednienia
wyjasnien ztozonych poza zakresem wskazanym w wezwaniu i to nie poprzez wyjasnienie
wskazanych w wezwaniu watpliwosci Zamawiajgcego, ale poprzez prébe wgrania do
systemu ztozonej probki plikéw jg konfigurujgcych, umozliwiajacych uruchomienie zawartych
w niej funkcjonalnosci. Niewatpliwym jest, ze ztozona probka zawiera caty szereg btedow
uniemozliwiajgcych wykazanie funkcjonalnosci zaoferowanego oprogramowania, co
Zamawiajgcy wykazat na 18 stronach wezwania, skierowanego do Odwotujgcego pismem z
dnia 23 lutego 2016 roku.

Przy ocenie zarzutéw tego odwotania wzieto takze pod uwage caty szereg ustalen
Izby dokonanych w trakcie poprzednich 10 odwotan wykonawcoéw do KIO, dotyczgcych tego
postepowania. Nawigzujgc do tych orzeczen stwierdzi¢ nalezy, ze zostata rozstrzygnieta
zaréwno kwestia co do charakteru probki w tym postepowaniu, a takze tego iz nie tylko
nieprawidtowa instrukcja, ale nawet jej brak nie moze by¢ podstawg odrzucenia oferty. Tym
samym Zamawiajgcy winien oceni¢ probke w zakresie merytorycznym tj ustalic czy
deklarowane o ofercie funkcjonalnosci systemu maja potwierdzenie w przedtozonej préobce,
bez ich wartosciowania. Tym samym wskazywana przez Odwotujgcego potrzeba zmiany
instrukcji postepowania z probka nie powinna mie¢ merytorycznego znaczenia dla jej oceny.
Zupetnie inna sytuacja wystgpi, kiedy prébki z powodu wystepujgcych btedéw nie da sie

otworzy¢ lub wydoby¢ z niej, jakie funkcjonalnosci oferuje system zaoferowany w ofercie.
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Probka winna byé postrzegana jako zrédto wiedzy dla Zamawiajgcego o zgodnosci oferty
wykonawcy z wymaganiami SIWZ i nie moze podlega¢ modyfikacjom w trakcie oceny ofert,
gdyz stanowitoby to naruszenie zasad uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawca po
zapoznaniu sie z trescig innych ofert modyfikowatby tres¢ swojej oferty.

Zamawiajgcy oceniajgc oferte winien mie¢ takze na wzgledzie utrwalong linie

orzecznicza KIO iz Zamawiajgcy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta
wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane
$wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom.

Odnoszac sie do zgdania z odwotania, dotyczgcego zobowigzania Zamawiajgcego do
wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i art 87 ust. 1 do ztozenia uzupetnienia lub
wyjasnien co do tresci ztozonej instrukcji badania probki, stwierdzi¢ nalezy, ze w mysl
postanowien SIWZ, w tym postepowaniu Instrukcja nie stanowi tresci oferty, lecz jest
dokumentem sktadanym wraz z oferta. Niewatpliwym jest, ze mozliwo$¢ oceny czy dany
dokument jest trescig oferty, czy dokumentem majacym tylko wykaza¢ potwierdzenie
spetnienia warunkow stanowigcych tres¢ oferty, jest zalezny od charakteru jaki nadat mu
Zamawiajacy w SIWZ. W tym postepowaniu biorac pod uwage nie tylko tres¢ SIWZ ale takze
stanowisko Zamawiajgcego co do braku wptywu na ocene oferty tresci instrukcji, brak jest
podstaw do objecia przedmiotowej instrukcji obowigzkiem wyjasniania, uregulowanym w ww.
przepisach Pzp.

Reasumujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy iz Odwotujgcy niezaleznie od
prezentowanych argumentow co do mozliwosci uzupetniania instrukcji zmierza do zmiany
tresci prébki ztozonej w raz z oferta. Zakres tych zmian i ich wptyw na tres¢ zmian probki nie
ma znaczenia, gdyz kazde takie proponowane wprowadzenie zmian w prébce zmierza do
zmiany tresci oferty lub do wprowadzenia do niej dodatkowych informacji. Wyjasnienia
podajgce nowg tresé, ktorej w ogdle nie ma w dokumencie lub oswiadczeniu, stanowig de
facto uzupetnienie tego dokumentu/probki. Ponadto jak wskazano Zamawiajgcy nie ma
podstaw do dokonywania oceny czy wprowadzenie do prébki ,zaslepki systemowej”
faktycznie spowodowatoby zmiane prébki. Badanie probki dokonuje sie w oparciu o
instrukcje opisana w pkt 5.2.5 SIWZ.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledébw nie miato miejsca w niniejszej sprawie. Nie stwierdzono

naruszenia wskazanych na wstepie odwotania przepiséw prawa.
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Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentenciji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 11 7; 191 ust. 2 oraz 192 ust.1,2,3
pkt 1 ustawy Pzp,

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 b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .
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