Sygn. akt: KIO 1714/20

WYROK
z dnia 11.08.2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 07 sierpnia 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23.07.2020 r. przez wykonawce
Asseco Data Systems S.A., ul. Podolska 21, 81-321 Gdynia w postepowaniu
prowadzonym przez Uniwersytet Jagiellonski, ul. Gotebia 24, 31-007 Krakow

przy udziale wykonawcy "PCG ACADEMIA" Sp. z 0.0., Jasionka 954F, 36-002 Jasionka

Zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka
1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Asseco Data Systems S.A., ul.

Podolska 21, 81-321 Gdynia i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00

(pietnascie tysiecy) ztotych uiszczonych przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze orzeczenie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1714/20
UZASADNIENIE

Uniwersytet Jagiellonski, ul. Gotebia 24, 31-007 Krakéw, dalej zwany ,zamawiajgcym ,,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Wyfonienie Wykonawcy w zakresie dostawy i wdrozenia
oprogramowania LMS dla Wydziatu Prawa i Administracji UJ (nr sprawy: 80.272.238.2020)".
Ogtoszenie zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 lipca
2020 roku pod nr 2020/S 133-325912.

Postepowanie znajduje sie na etapie przekazania potencjalnym wykonawcom tresci
ogtoszenia 0 zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia (SIWZ).
Od opublikowanej tresci SIWZ potencjalny wykonawca Asseco Data Systems S.A., ul.
Podolska 21, 81-321 Gdynia, dalej zwany “odwotujgcym” wniést odwotanie od tresci
postanowien SIWZ ustalonej przez zamawiajgcego.

W wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu:
1. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 22 ust. 1a Pzp w zwigzku z art.
22 ust. 1b pkt 3 Ustawy oraz art. 36 ust. 1 pkt 5 PZP, poprzez postawienie warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego wykonawcy oraz w zakresie 0sob
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamoéwienia, a co za tym idzie w sposdéb naruszajgcy zasade
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji;
2. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 1, 2 lub 3 Pzp, poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zamdwienia w sposob niepetny, niejednoznaczny, mato wyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wpltyw na sporzgadzenie
oferty, lub w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje lub przez wskazanie znakow
towarowych, patentéw Ilub pochodzenia, zrédta Ilub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktow;
3. naruszenie art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z naruszeniem art. 353(1)
Kodeks cywilny, art. 354 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. oraz 29 ust. 1, 2 Pzp, przez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob niepetny, niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty, w szczegdlnosci poprzez przerzucenie na wykonawce niemozliwych do oszacowania
ryzyka zwigzanych z realizacjag zamowienia, a takze w sposob, ktory mogtby utrudniac

uczciwg konkurencje;



4. naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 471 i 472 Kodeksu cywilnego poprzez
niejednoznaczne okresdlenie zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej i wprowadzenie

kar umownych za ,op6znienie" w realizacji umowy o zamowienie publiczne.

Wnoszgc o0 uwzglednienie odwotania odwotujgcy podnidst Zgdania nakazania
zamawiajgcemu:

1) dokonania modyfikacji SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania, a
nastepnie dokonang zmiane SIWZ przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktérym
przekazano SIWZ, oraz zamiescit zmiane SIWZ na stronie internetowej, na ktérej SIWZ jest
udostepniana,

2) dokonat  modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej,

3) przedtuzyt termin skfadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w
ofertach, zgodnie z art. 12a ust. 2 pkt 1 PZP,

4) niezwiocznie po przekazaniu zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich, zamiescit informacje o zmianach w swojej
siedzibie oraz na stronie internetowe;j.

Na wstepie uzasadnienia zarzutow podat, ze w dniu 13 lipca 2020 roku zamawiajacy
zamiescit na stronie internetowej ogtoszenie o zaméwieniu oraz SIWZ, w ktérym to opisat
przedmiot zamowienia oraz sformutowat wszystkie konieczne warunki do ubiegania sie o
zamdwienie oraz warunki jego realizacji. Odwotujgcy kwestionuje zasadnos¢ i zgodnosé z
prawem niektérych postanowieh SIWZ odnosnie warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz
wymagan, ktére ma spetnia¢ przedmiot zamoéwienia lub wykonawca realizujgc przedmiot
zamdéwienia.

Na wstepie prezentacji stanu faktycznego sprawy oraz stanowisk stron i
przystepujgcego wskaza¢ nalezy, ze odwotujacy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit
cze$¢ zarzutdw w catosci, niektére czesciowo jednakze na etapie rozprawy nastgpit
pomiedzy stronami spér co wyktadni tre$ci zmienionych postanowien. W zwigzku z tym na
wniosek petnomocnika zamawiajgcego lzba wyrazita zgode, aby co do czesci zarzutéw w
ktérych wystepujg watpliwosci interpretacyjne, zmawiajagcy mogt dokonaé wyjasnien
rozumienia przez niego postawionych wymagan bezposrednio po oméwieniu danego zarzutu
przez odwotujgcego. Przeciwko takiemu stanowisku Izby oponowat petnomocnik
przystepujgcego uwazajgc, ze prowadzi to w ostatecznosci do negocjacji w zakresie
zarzutow odwotanie. lzba nie uwzglednita stanowiska przystepujgcego wskazujgc, ze
odnoszenie sie na tym etapie postepowania do instytucji z art. 87 ust.1 Pzp, gdzie
ustawodawca zakazuje negocjacji tresci oferty jest nieadekwatne, gdyz na tym etapie

przedmiotowego postepowania nie mamy ztozonych ofert.



Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie w zakresie uwzglednionych zarzutoéw podat,
ze czesciowo uwzglednia zarzut odwotujgcego w zakresie:
- warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dodwiadczenia zawodowego
wykonawcy oraz w zakresie oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia,
okreslonego w pkt 5 SIWZ ppkt 3, to jest zarzut opisany w punkcie 1). w tym ppkt la i ppkt Ib
Odwotania:
- opisu przedmiotu zamowienia okreslonego w punkcie 2 SIWZ ppkt. 2.1 oraz w § 2
ust.2 pkt. 2.1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Wzoru umowy", to jest zarzut opisany w punkcie
2 w tym ppkt 2a Odwotania:
- warunku udostepnienia platformy edukacyjnej, okreslonego w pkt 4 SIWZ ppkt 1.1.
oraz w § 6 ust. 1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Wzoru umowy", to jest zarzut opisany w punkcie
2b Odwotania;
- warunku odnoszacego sie do obowigzku przediozenia wraz z ofertg filmu
potwierdzajgcego spetnienie wymagan opcjonalnych, to jest zarzut opisany w punkcie 2c
Odwotania:
- warunkéw odstgpienia od umowy okreslonych w § 13 ust. 2 lit. ¢). Zatgcznika nr 3 do
SIWZ ,Wzoru umowy", to jest zarzut opisany w punkcie 3b Odwotania:
- warunkéw obcigzenia Wykonawcy karami umownymi okreslonych w § 8 ust. 2
Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,\Wzoru umowy", to jest zarzut opisany w punkcie 4 Odwotania.

Zamawiajgcy w catosci uwzglednia zarzut Odwotujgcego w zakresie:

- warunku realizacji przedmiotu umowy okreslonego w § 2 ust. 6 Zatgcznika nr 3 do
SIWZ ,Wzoru umowy", to jest zarzut opisany w punkcie 3a Odwotania:

- warunkéw wypowiadania umowy okreslonych w § 13 ust. 8 Zatgcznika nr 3 do SIWZ
»Wzoru umowy", to jest zarzut opisany w punkcie 3e Odwotania.

Przechodzgc do kwestii omawiania stanowisk stron co do zasadnosci podniesionych
zarzutébw wskaza¢ nalezy, ze odnoszac sie do odpowiedzi na odwotanie i wyjasnien
zamawiajgcego odwotujgcy na etapie rozprawy wycofat zarzut oznaczony w uzasadnieniu
odwotania numerem 1 ppkt 1a i 1 ppkt 1b; 3a i 3c, znajdujgce sie na stronie 15-18
uzasadnienia; zarzut 2a str. 11 odwotania; zarzut z pkt 3b; zarzut 4 str. 18 uzasadnienia.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zaistniaty pomiedzy stronami spor w zakresie
zarzutow uwzglednionych w catosci przez zamawiajgcego i wycofanych przez odwotujgcego
wygast i tym samy uznata niezasadno$¢ prezentacji w tym zakresie stanu faktycznego oraz
stanowisk uczestnikéw postepowania odwotawczego.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 2 ppkt 2a str. 11-12 uzasadnienia odwotujgcy podniost
zarzut wobec wymagania wykonania zamowienia w sposob ,natywny" lub ,natywna (bez

koniecznosci uzywania dodatkowych wtyczek czy narzedzi zewnetrznych)", opisany w:



1) pkt 3 SIWZ ,Opis przedmiotu zamodwienia: pkt 2.1.4, pkt 2.1.5, pkt 2.1.6, pkt 2.1.7, pkt
2.1.8;

2) Zatagczniku nr 1 do SIWZ ,Formularz ofertowy", pkt 3 - Tabela (kolumna ,Opis"): pkt 1,
pkt 6, pkt 7, pkt 24;

3) ,Czes8¢ II" Zatgcznika A do SIWZ (opis przedmiotu zaméwienia" (definicja pojecia
.hatywne"), ,Czes¢ II" Zalgcznika A do SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia": pkt 2.4.2, pkt
2.5.2, pkt 2.8.4, pkt 2.8.5, 2.28.10; 4)

4) Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,\Wzor umowy": §2 ust. 2: pkt 2.1.4, pkt 2.1.5, pkt 2.1.6, pkt 2.1.7,
pkt 2.1.8.

W tym zakresie odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy narzucit wykonawcom sposéb
wykonania zamowienia w ten sposob, ze oczekuje aby platforma edukacyjna byta ,natywa"
lub ,natywna" (bez koniecznosci uzywania dodatkowych wtyczek czy narzedzi
zewnetrznych). Takie dziatanie razgco narusza zasade uczciwiej konkurencji, preferujgc
rozwigzanie informatyczne, kitére musi by¢ rozwigzaniem w petni zintegrowanym.
Odwotujgcy podnosi, ze platformy edukacyjne sg nie sg rozwigzaniami standardowymi i nie
muszg mie¢ charakteru zintegrowanego. Zasadg budowy systeméw informatycznych
przyjety przez odwotujgcego jest modutowos¢é systemu, co oznacza, ze istnieje jego
podstawowa wersja, ktoéra w zaleznosci od wymogow danego kontrahenta, jest
obudowywana dodatkowymi modutami. Takie rozwigzania dziatajg réwnie dobrze jak
systemy w pemni zintegrowane, spetniajg wszystkie funkcjonalnosci oczekiwane przez
Zamawiajgcego. Dziatanie zamawiajgcego ma charakter dyskryminacyjny i ma na celu
wytgcznie preferowanie jednego rozwigzania informatycznego oprogramowania BlackBoard.
Tymczasem uprawnienie zamawiajgcego nie moze narzuca¢ technologii wykonania
zamowienia, a jedynie okresli¢ wymagania funkcjonalne zamawianego systemu. Powyzsze
oznacza, ze Ww przedmiotowym stanie faktycznym, zamawiajgcy przekroczyt swojej
uprawnienie i narusza tym samym norme prawng wyrazong w art. 29 ust. 2 Pzp, bowiem
razgco narusza uczciwg konkurencje.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia z
tresci SIWZ:

1) definicji pojecia natywny w wskazanej w Czesci Il Zatgcznika A do SIWZ ,Opis
przedmiotu zamowienia" o tresci: Poprzez NATYWNE rozwigzania i funkcjonalno$ci rozumie
sie takie, ktore sg w petni zintegrowane i zoptymalizowane do dziatania z platformg, zostaty
przygotowane przez Wykonawce i tworzg jednorodne (producenckie) srodowisko pracy i
interfejs, nie nastepuje wymiana danych z ,zewnetrznym dostawcg (podwykonawca) danej
funkcjonalnosci."

2) sformutowania ,natywne" lub ,,natywna (bez koniecznosci uzywania dodatkowych

wtyczek czy narzedzi zewnetrznych)" z:



a) pkt 3 SIWZ ,,Opis przedmiotu zamoéwienia: pkt 2.1.4, pkt 2.1.5, pkt 2.1.6, pkt 2.1.7, pkt
2.1.8;

b) Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Formularz ofertowy", pkt 3 Tabela (kolumna ,,Opis"): pkt 1,
pkt 6, pkt 7, pkt 24;

c) »,Czesci II" Zatgcznika A do SIWZ ,,Opis przedmiotu zamdowienia": pkt 2.4.2, pkt 2.5.2,
pkt 2.8.4, pkt 2.8.5, 2.28.10 ,Cze$¢ 11" Zatgcznika A do SIWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia";
d) Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Wzor umowy": §2 ust. 2: pkt 2.1.4, pkt 2.1.5, pkt 2.1.6, pkt
2.1.7, pkt 2.1.8.

W kolejnym zarzucie oznaczonym 2b. dotyczacym warunku udostepnienia platformy
edukacyjnej w terminie 10 dni od zawarcia umowy - warunek okreslony w pkt 4 SIWZ
»1ermin wykonania zamoéwienia" w ppkt 1.1 oraz w §6 ust. 1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Wzér
umowy", odwotujgcy wskazuje, ze zamawiajgcy okreslit w sposob nieproporcjonalny i
nieadekwatny termin wykonania czesci zaméwienia, wymagajgc aby platforma edukacyjna
byta udostepniona zamawiajgcemu w terminie 10 dni od dnia zawarcia umowy. Odwotujgcy
podnidst, ze jednoczes$nie zamawiajgcy okreslit termin realizacji zamowienia na 6 miesiecy (z
mozliwoscig skrocenia przez danego wykonawce do 3 miesiecy - gdyz termin realizacji
zamoéwienia stanowi kryterium oceny ofert). Jednakze zdaniem odwotujgcego nie ma
zadnego uzasadnienia faktycznego dla postawienia 10 dniowego terminu, gdyz ocenie i
odbiorowi koncowemu podlega dopiero wykonanie catego zaméwienia, o czym stanowi § 6
ust. 1 Zatgcznika nr 3 do Umowy ,Wzdér umowy". Ten dysonans pomiedzy terminem
wykonania zamoéwienia (ktéry zdaniem Odwotujgcego jest realny, a terminem udostepnienia
platformy edukacyjnej) stanowi razgcg niekonsekwencje zamawiajgcego. Jego jedynym
wyttumaczeniem jest nieuzasadnione preferowanie jedynego mozliwego do zaoferowania
oprogramowania BlackBoard. Niezaleznie od powyzszego odwotujacy podnosi, ze dopiero
wykonanie catego zaméwienia (wdrozenia) pozwoli zamawiajgcemu na wykorzystanie
zamawianego rozwigzania informatycznego. Okreslanie terminu, ktéry w kontekscie
warunkéw wykonania danego zamowienia, stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurenc;ji i
jest razgcym naruszeniem przepiséw, znajduje potwierdzenie w orzecznictwie, takze
organow zajmujgcych sie naruszeniami dyscypliny finanséw publicznych. Biorgc powyzsze
pod uwage odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu usuniecie z tresci SIWZ: w
catosci warunku okreslonego w pkt 4 SIWZ , Termin wykonania zaméwienia" w ppkt 1.1; oraz
w §6 ust. 1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Wzd6r umowy" sformutowania ,w ciagu 10 dni od
zawarcia umowy Wykonawca udostepni platforme, ktéra bedzie spetniata wymagania
okreslone w zatgczniku A do SIWZ".

W zakresie zarzutu 2c¢ dotyczgcego tego, ze w Czesci Il Zatgcznika A do SIWZ ,Opis
przedmiotu zamowienia" o tresci: ,Zamawiajgcy zastrzega, iz wszystkie ponizsze wymagane

i opcjonalne (jesli sg oferowane) funkcjonalnosci winny zosta¢ wigczone wraz z
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dostarczeniem systemu, a okres wdrozenia platformy stuzy konfiguracji i optymalizacji
ustawien wedle zdiagnozowanych potrzeb Zamawiajgcego” wraz z trescig pkt 10.2 SIWZ, pkt
4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Formularz oferty" oraz sformutowaniem ,Zatgcznik nr 10 -

dokument z dostepem do filmow pogladowych prezentujgcych dziatanie funkcjonalnosci

opcjonalnych platformy (oznaczonych poprzez O w zatgczniku A do SIWZ i deklarowanych w
formularzu oferty), zawierajgcy adres URL z danymi dostepowymi" wniést o nakazanie
zamawiajgcemu z powyzszej tresci, sformutowania warunku okreslonego w Czesci |l
Zatagcznika A do SIWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia" o tresci: ,Zamawiajacy zastrzega, iz
wszystkie ponizsze wymagane i opcjonalne (jesli sg oferowane) funkcjonalnosci winny
zosta¢ wilgczone wraz z dostarczeniem systemu, a okres wdrozenia platformy stuzy
konfiguracji i optymalizacji ustawien wedle zdiagnozowanych potrzeb zamawiajgcego."
Uzasadniajgc powyzsze podat, ze zarzut ten jest konsekwencjg podniesionego zarzut ozn.
jako 2b. Stwierdzit, ze postawiony przez zamawiajgcego powyzszy warunek w sposob razgcy
ogranicza uczciwg konkurencje, umozliwiajgc ztozenie oferty wylgcznie z oprogramowaniem
BlackBoard.

Konsekwencjg stanowiska, ze wykonawca realizujgcy zamdéwienie ma czas ha
wykonanie przedmiotu zamdwienia przez caty okres realizacji zamdwienia, jest koniecznos¢
stwierdzenia, ze takze warunki opcjonalne wskazane w Zatgczniku A do Umowy ,Opis
przedmiotu zamédwienia" winny zosta¢ wykonane w terminie realizacji zamodwienia, co
oznacza, ze wykonawca nie jest zobowigzany posiadac¢ ich na etapie sktadania oferty. Z tej

przyczyny odwotujgcy wnosi o usuniecie wszystkich postanowiern odnoszgcych sie do

obowigzku przedtozenia wraz z ofertg filmu potwierdzajgcego spetnienie wymagan

opcjonalnych.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajacy nie wymaga takich filméw dla wymagan
podstawowych, ograniczajgc sie do przediozenia dokumentacji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu usunigcia pkt 10.2
SIWZ, pkt 4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Formularz oferty" oraz sformutowania ,Zatgcznik nr 10
- dokument z dostepem do filméw pogladowych prezentujgcych dziatanie funkcjonalnosci
opcjonalnych platformy (oznaczonych poprzez O w zatgczniku A do SIWZ i deklarowanych w
formularzu oferty), zawierajgcy adres URL z danymi dostepowymi".

Omawiang na rozprawie byla tez kwestia zarzutu dotyczgca wysokosci kar
umownych, jakie zamawiajgcy moze natozy¢ na wykonawce z powodu odstepstwa o
realizacji umowy zgodnie z projektem i wskazanymi terminami. Sformutowany zarzuty przez
odwotujgcego dotyczyt tego, iz zamawiajgcy dokonat podwyzszenia kar, gdyz pierwotnie
zamawiajgcy ustalat kare umowng za odstgpienie od umowy w wysokosci 10%, czego
odwotujgcy nie kwestionowat, to po dokonanej zmianie zamawiajgcy podwyzszyt te kare do

40% i, to zdaniem odwotujgcego, jest karg wygérowang. Jednakze odwotujacy przyznat, ze
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kwestionowania tego postanowienia SIWZ nie objgt odwotaniem. Tym samym dalsze
argumentowanie tej kwestii jest niezasadne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na zarzuty odwotania wobec czesciowego uwzglednienia
zarzutéw odwotujgcego, w ocenie zamawiajgcego zasadna jest:
1. zmiana warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego
wykonawcy oraz w zakresie oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia,
okreslonego w pkt 5 SIWZ ppkt 3, w nastepujgcy sposob:
»3. Zdolnos¢ techniczna lub zawodowa - o udzielenie zamdwienia mogg ubiegal sie
Wykonawcy, ktorzy wykaza, ze: posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie, tzn.: w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali nalezycie co najmniej dwie dostawy (dwa
odrebne kontrakty) edukacyjnej platformy e-leamingowej, a tgczna kwota wykazanych dwéch
dostaw wynosi co najmniej 1 000 000,00 zt brutto.
3.1 dysponujg osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia, tj.
3.1.1 co najmniej jednym Kierownikiem Projektu, posiadajgcym doswiadczenie w
zakresie dotyczacym wdrazania LMS (oprogramowania edukacyjnych platform e-
leamingowych), ktéry powinien wykazac¢ sie doswiadczeniem zwigzanym z prowadzeniem co
najmniej 2 projektdow dotyczacych wdrozenia oprogramowania edukacyjnych platform e-
leamingowych dla co najmniej 3 000 uzytkownikéw, o tgcznej wartosci dwoch projektéw nie
mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto, realizowanych na rzecz szkét wyzszych, posiadajgcym
przynajmniej jeden certyfikat z obszaru zarzgdzania projektami, np. CAPM, PRINCE2, PMP,
AGILE lub réwnowazny;
3.1.2 co najmniej jedng osobg, ktéra obejmie funkcje Konsultanta, posiadajgca
doswiadczenie we wdrozeniu platform szkoleniowych, ktéra petnita role konsulta w
przynajmniej 2 projektach zrealizowanych w sektorze szkolnictwa wyzszego, w ktérych do jej
obowigzkéow nalezato wdrozenie edukacyjnej platformy e-leamingowej, przy czym,
przedmiotem przynajmniej dwoch z nich bylo wdrozenie platformy edukacyjnej wraz z
aplikacjg mobilng oraz przeszkolenie administratorow."
2. zmiana opisu przedmiotu zamdéwienia okreslonego w punkcie 2 SIWZ ppkt. 2.1 oraz
w § 2 ust. 2 pkt. 2.1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Wzoru umowy" w nastepujacy sposéb:
- pkt 2 SIWZ ppkt 2.1: Dostawa licencji na zintegrowang edukacyjng platforme e-
leamingowg (dalej LMS), na ktéra skfadaja sie:
2.1.1. Responsywna platforma do nauczania online, zgodna ze standardami dostepnosci
WCAG 2.1,
2.1.2. Dostep do najnowszej wersji platformy w modelu chmurowym (SaaS) i jej
aktualizacja, ktéra winna by¢ dostepna niezwtocznie od jej opublikowania,

2.1.3. Wsparcie gwarancyjne i obstuga w modelu 24/7/365,



2.1.4. Natywne, w pemi zintegrowane repozytorium przechowywania tresci materiatow
dydaktycznych,

2.1.5. Natywne, w petni zintegrowane narzedzie do przeprowadzania webinaréw/
wirtualnych spotkan i telekonferencji online,

2.1.6 Natywne, w petni zintegrowane narzedzie monitorujgce zaangazowanie studentow w
proces dydaktyczny, ich obecnosc¢ i czas spedzony na wykonaniu zadania,

2.1.7. Natywna, w pehi zintegrowana aplikacja mobilna dla oséb korzystajgcych z platformy,
w tym dla Wyktadowcéw oraz Studentow.

- § 2 ust. 2 pkt. 2.1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Wzoru umowy": Dostawa licencji na
zintegrowang edukacyjng platforme e-leamingowa (dalej LMS), na ktérg sktadaja sie:

2.1.1. Responsywna platforma do nauczania online, zgodna ze standardami dostepnosci
WCAG 2.1,

2.1.2. Dostep do najnowszej wersji platformy w modelu chmurowym (SaaS) i jej
aktualizacja, ktéra winna by¢ dostepna niezwtocznie od jej opublikowania,

2.1.3. Wsparcie gwarancyjne i obstuga w modelu 24/7/365,

2.1.4. Natywne, w petni zintegrowane repozytorium przechowywania tresci materiatéw
dydaktycznych,

2.1.5. Natywne, w peini zintegrowane narzedzie do przeprowadzania webinarow/
wirtualnych spotkan i telekonferencji online,

2.1.6. Natywne, w pefni zintegrowane narzedzie monitorujgce zaangazowanie studentow w
proces dydaktyczny, ich obecnos¢ i czas spedzony na wykonaniu zadania,

2.1.7. Natywna, w pelni zintegrowana aplikacja mobilna dla o0s6b korzystajgcych z
platformy, w tym dla Wyktadowcéw oraz Studentéw.

3. zmiana warunku udostepnienia platformy edukacyjnej okreslonego w pkt 4 SIWZ ppkt
1.1. oraz w § 6 ust. 1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Wzoru umowy" w nastepujgcy sposéb:

pkt 4 SIWZ ppkt 1.1: ,W ciggu 30 dni od dnia zawarcia umowy Wykonawca udostepni
platforme, ktéra bedzie posiadata wszystkie wymagane w zatgczniku A do SIWZ
funkcjonalno$ci ogdlne - Czesc¢ | oraz szczegbtowe i

opcjonalne, w zakresie w jakim zostaty zaoferowane - Czes¢ Il (oznaczone w Zatgczniku
odpowiednio jako ,W" i ,0"), a nastepnie rozpocznie okres wdrazania platformy."

§ 6 ust. 1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Wzoru umowy": ,Umowa jest zawierana na okres do
31.12.2022 rv przy czym w ciggu 30 dni od zawarcia umowy Wykonawca udostepni
platforme, ktéra bedzie spetniata wymagania okresSlone w zatgczniku A do SIWZ , a
wdrozenia oprogramowania i dostawy licencji w terminie do ... miesiecy od dnia zawarcia
umowy. Za dzien, w ktdorym nastgpita dostawa i wdrozenie oprogramowania licencji uznaje

sie dzieh, w ktorym Zamawiajgcy podpisze protokot odbioru bez zastrzezen."



4. zmiana warunku odnoszgcego sie do obowigzku przedtozenia wraz z ofertg filmu
potwierdzajgcego spetnienie wymagan opcjonalnych (filmu dla wszystkich funkcjonalnosci) w
nastepujgcy sposob okreslonego w pkt 3 SIWZ ppkt 10 w nastepujgcy sposob:

pkt 3 SIWZ ppkt 10: : ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo sprawdzenia petnej zgodnosci
oferowanych produktow z wymogami SIWZ. Ocena techniczna zostanie przeprowadzona w
drodze analizy przedstawionej do oferty dokumentacji funkcjonalnosci:

10.1 W zakresie funkcjonalnosci wymaganych (oznaczonych poprzez W zataczniku A do
SIWZ) opis techniczny, instrukcja obstugi, opis konfiguracji, karty produktu lub wydruk/i ze
stron internetowych, bgdz katalog/i producenta/éw, materiaty szkoleniowe, certyfikaty (o ile
zostaty wydane), potwierdzajgce zgodnos¢ z wymaganymi normami, itp.

10.2 W zakresie funkcjonalnosci opcjonalnych platformy (oznaczonych poprzez

@) w zatgczniku A do SIWZ i deklarowanych w formularzu oferty), dokumentacja jak dla
funkcjonalnosci wymaganych opisanych w punkcie

10.1 oraz filmy pogladowe prezentujgce dziatanie funkcjonalnosci opcjonalnych do funkcji
oznaczonych w formularzu oferty numerem 5, 12 i 24, jesli te funkcje sg oferowane - do
oferty nalezy dotgczy¢ dokument z dostepem do filméw poglgdowych, zawierajgcy adres
URL z danymi dostepowymi w jezyku angielskim. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
weryfikacji spetniania funkcjonalnosci wymaganych i opcjonalnych przez oferowany
przedmiot zamdwienia w oparciu o przedstawiong dokumentacje, opisang w punktach 10.1 i
10.2 powyzej, w tym filmy pogladowe prezentujgce dziatanie funkcjonalnosci opcjonalnych
platformy w zakresie wymaganym opisanym w punkcie 10.2 powyzej, stgd przedstawiona
dokumentacja winna pozwoli¢ zamawiajgcemu na ocene zgodnosci oferowanej platformy i jej
parametrow z wymaganiami SIWZ. Zamawiajgcy w dniu otwarcia ofert dokona pobrania
filméw pogladowy i w oparciu 0 pobrana wersje dokona weryfikacji spetniania
funkcjonalnosci wymaganych i opcjonalnych przez oferowany przedmiot zaméwienia.

5. zmiana zapisu § 13 ust. 2 lit. ¢ wzoru umowy i nadaje mu nowe brzmienie:

,,C) Wykonawca przekroczyt termin realizacji umowy o 14 dni z przyczyn lezgcych po jego
stronie, lub dostarczyt produkt nieodpowiadajgcy istotnym warunkom umowy i w
dodatkowym, wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie nie dtuzszym niz 14 dni nie
wykonat umowy zgodnie z jej zapisami."

6. zmiana zapisu § 13 ust. 8 wzoru umowy i nadaje mu nowe brzmienie:

,8. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do rozwigzania Umowy za wypowiedzeniem ze
skutkiem natychmiastowym z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy - w przypadku:

a) co najmniej 14 dniowego opdznienia w rozpoczeciu realizacji Umowy, powodujgcego
niemoznosc zrealizowania przedmiotu Umowy w przewidywanym terminie;

b) gdy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, nie kontynuuje on realizacji Umowy,

pomimo uptywu terminu wyznaczonego dodatkowo przez Zamawiajgcego w wezwaniu
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skierowanym do Wykonawcy, nie krétszego niz 3 dni robocze (przez dni robocze rozumie sie
dni od poniedziatku do pigtku z wytgczeniem dni ustawowo wolnych od pracy)

C) wadliwego lub sprzecznego z Umowg wykonywania przez Wykonawce Umowy, mimo
uptywu terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego w wezwaniu do zaprzestania naruszen
lub zmiany postepowania Wykonawcy - nie krotszego niz 14 dni."

Wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw Odwotujgcego, w ocenie Zamawiajgcego

zasadna jest:

1. zmiana warunku realizacji przedmiotu umowy okreslonego w § 2 ust. 6 Zatgcznika nr
3 do SIWZ ,Wzoru umowy" poprzez jego wykreslenie.
2. zmiana zapisu § 8 ust. 2 wzoru umowy i nadaje mu nowe brzmienie:

"2. Wykonawca, z zastrzezeniem ust. 5 niniejszego paragrafu, za wyjatkiem okolicznosci za
ktére odpowiada Zamawiajgcy zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w ponizszej wysokosSci
w przypadku:

a) w przypadku uchybienia przez Wykonawce terminu realizacji przedmiotu umowy
okreslonego w § 6 ust. 1, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu 0,5% wynagrodzenia
okreslonego w § 5 ust. 2, Wykonawcy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki

b) w przypadku odstgpienia przez Wykonawce od realizacji catosci umowy albo
odstgpienia przez Zamawiajgcego od catosSci umowy z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 40%
wynagrodzenia Wykonawcy.

c) w przypadku nieusuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze w terminie okreslonym w
§ 7 ust. 5 Umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,5%
wartosci brakujgcego lub wadliwego oprogramowania za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

d) w przypadku niedotrzymania terminu, o ktérych mowa w § 2 ust. 2.3.1 Umowy,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 2

0, 00 zl, za kazda rozpoczetg godzine zwioki,

e) w przypadku niedotrzymania terminu, o ktéorych mowa w § 2 ust. 2.3.3 Umowy,
Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokoéci 1 000,00 zt, za kazdag
rozpoczetg godzine zwtoki,

f) w przypadku niedotrzymania terminu, o ktérych mowa w § 2 ust. 2.3.4 Umowy,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci

500.0 zl, za kazda rozpoczetg godzine zwtoki

g) w przypadku niedotrzymania terminu, o ktérych mowa w § 2 ust. 2.3.5 Umowy,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 1000,00 zt, za kazdy

rozpoczety dzien zwioki,
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h) w przypadku niedotrzymania terminu, o ktérych mowa w § 2 ust. 2.3.6 Umowy,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 500.0 zt, za kazdy
rozpoczety dzieh zwioki,

i) za kazdy dzien zwitoki w przypadku nieprzedstawienia szczegdtowych kalkulacji, o
ktérych mowa w § 11 ust. 3 w wysokosci 500,00 zt, za kazdy rozpoczety dzieh zwtoki.

Wobec powyzszych zmian postanowien SIWZ zamawiajgcy wniést o oddalenie
Odwotania w czeéci dotyczgcej pozostaty zarzutéw, w tym zarzutu wyrazonego w punkcie 2 i
2a Odwotania.

Odnoszac sie do stanowiska o potrzebie oddalenia zarzutu z pkt 2 i 2a podat, ze
przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest to, czy zamawiajgcy opisujgc przedmiot
zamowienia, jego cechy techniczne, funkcjonalnosci, zakresy i wiasciwosci uzytkowe
przedmiotu umowy oraz sposoéb realizacji przedmiotu umowy maogt tego dokonaé dziatajgc w
swoim uzasadnionym interesie. Zwrocit uwage na linie orzecznicza w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia wskazujac, ze kazdy opis przedmiotu zamowienia niesie za sobg
ograniczenie konkurencji, posrednio lub bezposrednio preferujgc jednych wykonawcow
obecnych na rynku i dyskryminujgc innych. Koniecznos¢ zachowania zasady uczciwej
konkurencji nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa opisa¢ przedmiotu zamédwienia w
sposob uwzgledniajgcy jego osobiste potrzeby. Nikt tez nie odbiera zamawiajgcemu prawa,
jako gospodarzowi postepowania do wskazania swoich potrzeb poprzez takie ustalenie
parametrow sprzetu aby sprzet ten stuzyt jego specyficznym potrzebom. Uwzgledniajgc
powyzsze orzecznictwo stwierdzit, ze opis przedmiotu w zakresie natywnosci rozwigzania
informatycznego bedgcego przedmiotem niniejszego zamowienia publicznego, jest
podyktowany potrzebami zamawiajgcego oraz jego duzym doswiadczeniem w pracy z
oprogramowaniem niecechujgcym sie natywnoscig, co wywotywato szereg probleméw w
codziennej pracy Uczelni. Zamawiajgcy wykazat, iz niezasadny jest zarzut odnoszacy sie do
wymagania przez zamawiajgcego natywnosci oprogramowania jako rzekomo nadmiernie
ograniczajgcej konkurencje, a w konsekwencji moggcej narusza¢ zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Ponizej zostaty zamieszczone rozwazania o charakterze merytorycznym, dowodzgce
bezzasadnosci podniesionego powyzej przez odwotujgcego zarzutu. Rozwigzania natywne
wystepujg w SIWZ i stanowig one istotny element oceny jakosci zamawianej platformy LMS,
zostaly wykazane w postepowaniu gtéwnie jako opcje (wymagania oznaczone literg O w
zatgczniku A do SIWZ). Wynika to z faktu, ze funkcjonalnosci ,wymagane" (oznaczone jako
W) nalezg do standardowych w ramach systeméw LMS - rowniez tych darmowych, niemal
kazda platforma e-elearningowa przeznaczona dla uczelni wyzszej posiada zestaw
podobnych funkcjonalnosci, a to co je odréznia to ilo§¢ wiasnych, niezaleznych,

innowacyjnych, natywnych rozwigzan. Modutowa budowa oprogramowania nie wyklucza
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stosowania rozwigzan natywnych i jest podyktowana mozliwoscig wyboru okreslonej oferty
handlowej - rozwigzania natywne (opcjonalne) sg najczesciej drozsze, stad ich wyrdznienie
w kryteriach oceny. Dostawcy platform LMS umozliwiajg wybor pomiedzy natywnymi
(drozszymi) jak i nienatywnymi (czesto bezptatnymi) rozwigzaniami.

Podkreslit, ze niemal kazdy punkt SIWZ narzuca wykonanie okreslonej
funkcjonalnosci w jakiej$ technologii, poczynajac od najwazniejszej - czyli dostarczenia
systemu LMS w technologii chmurowej jako SaaS lub obstugi platformy przez przegladarke
internetowa. W wypadku ,natywnos$ci rozwigzania" zamawiajgcy oczekuje, ze zamawiana
platforma nie bedzie korzystata z rozwigzan, ktore zwiekszajg ryzyko korzystania z platformy,
ktére nie sg w petni zintegrowane i zoptymalizowane do dziatania jako jeden system.
Technologia wykonania nie ma tu znaczenia, wykonawca moze postuzy¢ sie dowolng
technikg programowania lub protokotami, moze wykorzystac istniejgce rozwigzania (np.
fragmenty kodu open source, udostepnione narzedzie innego dostawcy), ale jedynie do
chwili, gdy to rozwigzanie zostalo w petni przystosowane do oferowanego LMS i jest
wbudowane w system - jest oferowane jako kompleksowe rozwigzanie. Decydujgce jest tutaj
zachowanie jednorodnego srodowiska pracy i interfejsu uzytkownika, ptynnos$¢ dziatania,

brak konieczno$¢ pobrania ,dodatkowych" sterownikow przez uzytkownika. Uzytkownik nie

powinien zauwazy¢ zmiany. Natywnos$¢ rozwigzania umozliwia uzyskania okreslonegj

funkcjonalnosci bez tworzenia specjalnych ,dodatkéw" integrujgcych rézne systemy, nie
nastepuje zbedna wymiana danych osobowych do podmiotow trzecich oraz nie skutkuje
nieprzewidzianymi modyfikacjami - rozwigzanie nienatywne pozwala w istocie zmieni¢
zaoferowany system wideokonferencyjny na inny. Z pozoru funkcjonalnosci pozostang te
same - to wcigz bedzie system wideokonferencyjny, ale poszczegdlne rozwigzania, sposéb
dziatania, wyglad interfejsu, nazewnictwo funkcji sg na tyle rozne, ze spowodujg
nieuzasadnione dodatkowe koszty po stronie zamawiajgcego na przykiad: szkolenie z
obstugi nowego rozwigzania. Decyzja o wyborze ,zamiennika" bytaby poza kompetencjami
zamawiajgcego. Zamawiajgcy posiada doswiadczenie z korzystania z rozwigzan
informatycznych zaréwno nienatywnych jak i natywnych dostarczanych razem z gtéwnym
system i napotkat szereg problemow, do ktorych nalezy miedzy innymi zaliczy¢ skutecznos$é
integracji systeméw lub trwato$¢ rozwigzania nienatywnego (okres wspierania). Wybor
natywnosci rozwigzania jest oczywistym ograniczeniem konkurencji, ale w petni
uzasadnionym potrzebami uczelni wyzszej i proporcjonalnym.

Zdaniem zamawiajgcego, nie mozna zgodzi¢ sie ze stawianym w punkcie 2a
odwotania zarzutem rzekomego naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 1, 2 lub
3 Pzp i stawianej tezie: ,Tymczasem uprawnienie Zamawiajgcego nie moze narzucac
technologii wykonania zamowienia, a jedynie okre$li¢ wymagania funkcjonalne

zamawianego systemu. Powyzsze oznacza, ze w przedmiotowym stanie faktycznym,
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Zamawiajgcy przekroczyt swojej uprawnienie i narusza tym samym norme prawng wyrazong
w art. 29 ust. 2 PZP, bowiem razgco narusza uczciwg konkurencje."

Zamawiajgcy wyjasnit, iz przedmiotem zamowienia jest platforma LMS oferowana w
systemie SAAS (Software-as-a-Service) lub rownorzednym. Oznacza to, ze zamawiajgcy z
gory wykluczyt mozliwos¢ tworzenia dedykowanych, przeznaczonych tylko dla niego
rozwigzan i oczekuje tym samym gotowej ustugi, ktéra wymaga jedynie konfiguracji w
oparciu o przeprowadzong diagnoze. Popularnosé ustug typu SAAS wzrasta z roku na rok i

do ich gtéwnych zalet mozna zaliczy¢:

1. kompleksowosé ustugi - dostarczana jest aplikacja oraz niezbedna
infrastruktura,

2. oszczednosci dzieki ograniczeniu naktadéw na uruchomienie infrastruktury IT,

3. brak  koniecznosci  zarzadzania infrastrukturg przez  pracownikéw
Zamawiajgcego,

4, ustuga jest dostarczana znacznej liczbie odbiorcow, co oznacza, ze

Wykonawca posiada doswiadczenie w realizacji okreslonych rozwigzan,

5. ustuga jest taka sama Iub bardzo podobna do oferowanych dla
konkurencyjnych podmiotow korzystajgcych z konkretnego rozwigzania wyréwnuje to poziom
konkurencji i utatwia rywalizacje na okreslonym polu.

Wybér rozwigzania SAAS determinuje kolejne ufatwienia dla zamawiajgcego we
wdrozeniu poszukiwanego rozwigzania:

1. Zamawiane rozwigzanie moze zosta¢ ocenione na etapie weryfikacji
ztozonych ofert pod wzgledem wystepowania konkretnych funkcyjnosci, zarowno w drodze
przedstawionej prébki oprogramowania jak i materiatow poglgdowych.

2. Rozwigzanie SAAS jest wykorzystywane przez szereg klientéw Wykonawcy,
ktérzy mogg przedstawi¢ odpowiednie referencje dla konkretnego rozwigzania Ilub
funkcjonalnosci.

3. Zamawiajgcy moze oceni¢ czy konkretne rozwigzania bedg dla niego
przydatne, istnieje mozliwos¢ utworzenia kont demonstracyjnych danego rozwigzania, ktére
pozwalajg lepiej sformutowaé wymagane funkcjonalnosci w postepowaniu przetargowym.

Wszystkie powyzsze przyczyny wskazujg, ze osiggniecie tych samych rezultatow w
drodze przygotowania dedykowanego oprogramowania jest wtasciwie niemozliwe, a kazde
diugotrwate, skomplikowane wdrozenia oprogramowania, ktére nie zostato sprawdzone,
niesie ze sobg ryzyko awarii lub wycieku danych. Warto podkresli¢, ze rozwdj konkretnych
rozwigzan IT trwa latami. Zwtaszcza w przypadku rozbudowanych funkcjonalnosci, ktére
tacza rézne wyspecjalizowane =zadania w jednym spojnym systemie (na przykiad
wideokonferencje). Postepowanie zamawiajgcego jest podyktowane checig uzyskania

wysokiej jako$ci rozwigzania, ktére bedzie z powodzeniem rywalizowato z systemami LMS
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dostepnymi w konkurencyjnych jednostkach w Polsce, ale réwniez wyrdwna szanse w
rywalizacji z jednostkami zagranicznymi, ktére podobne systemy juz posiadajg. Wptyw na
wybor omawianego modelu miat aktualny dostep zamawiajgcego do infrastruktury sieciowej i
serwerowej oraz zasoby ludzkie konieczne do wdrozenia dedykowanego rozwigzania
(innego niz SAAS). Oczywistym jest zdaniem zamawiajgcego, ze wybodr funkcjonalnosci
wymaganych w SIWZ musi w naturalny sposéb ograniczy¢ konkurencyjno$¢ i tak naprawde
uniemozliwia skuteczne zlozenie oferty przez wykonawcéw nie posiadajgcych rozwigzan,
ktére sg oczekiwane przez Zamawiajgcego, co jest zgodne z prawem. Specyfika uczelni
wyzszych powoduje, ze wymagania co do platformy e- learningowej ulegajg ujednoliceniu,
wynika to ciggtego procesu podnoszenia jakosci ksztatcenia, checi posiadania tych samych
rozwigzan i uzyskiwania niezaleznosci od podwykonawcéw oferujgcych nienatywne
komponenty. Tak rozumiana natywnos¢ jest waznym elementem podnoszgcym jakosc¢ i
komfort uzytkowania, ktére z oczywistych powodéw sg trudno mierzalne. Warto tutaj
podnies¢ te kryteria, ktore sprawiaja, ze komfort uzytkownika moze by¢ wyzszy, a sg
zapewniane przez natywne, jednorodne rozwigzania. Natywnos¢ zatem jest elementem
wptywajgcym na ,jakos¢ oprogramowania”, wysoki poziom usability bedzie decydowat o tym,
ze uzytkownik nie bedzie zaskakiwany przez oprogramowanie na przyktad przez witgczenie
zewnetrznego modutu Zamawiajgcy wydtuza termin na spetnienie warunku udostepnienia
platformy edukacyjnej z 10 dni od zawarcia umowy do 30 dni od zawarcia umowy.
Udostepnienie platformy ma umozliwi¢ Zamawiajgcemu lepsze przygotowanie sie do
wdrozenia platformy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku podstaw zatgczenia do oferty filmu majgcego
za cel zademonstrowanie zamawiajgcemu funkcjonalnosci oferowanego systemu. Podat, ze
przygotowanie pogladowych filméw nie powinno stanowi¢ problemu dla do$wiadczonego
wykonawca, ktory dostarczyt podobne lub takie same rozwigzania innym podmiotom.
Zamawiajgcy oczekuje dostarczenia systemu w wersji chmurowej SaaS, co oznacza, ze
okreslone funkcjonalnosci opcjonalne sg oferowane innym klientom. Taki wymog miesci sie
w ustawowym uprawnieniu zamawiajgcego polegajgcym na mozliwosci zadania od
Wykonawcdéw sktadania oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy podnosi, ze wymagany film to nic innego jak prébka
oferowanego systemu to specyficzny rodzaj "dokumentu" potwierdzajgcego spetnienie
oferowanych funkcjonalno$ci podlegajgcy ocenie zamawiajgcego jak kazdy inny dokument.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego wykonawca "PCG ACADEMIA" Sp. z
0.0., Jasionka 954F, 36-002 Jasionka, w pisemnym stanowisku przedtozonym lIzbie oraz
stanowisku prezentowanym podczas rozprawy, wnidst o oddalenie odwotania, gdyz jego

zdaniem dokonane przez zamawiajgcego zmiany postanowien SIWZ idg duzo dalej w
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kierunku ztagodzenia wymagan stawianym wykonawcom niz to wynika z ewentualnych
zagrozen konkurencji. Wskazuje, ze z wypowiedzi odwotujgcego, w szczegodlnosci dot.
kwestii termindbw wynika, iz zamawiajgcy wymaga zaoferowania systemu ,z pofki”, czyli
takiego, ktory na rynku funkcjonuje, jest sprawdzony, a odwotujgcy biorgc pod uwage
wypowiedzi, raczej takim nie dysponuje i tym samym podnosi zarzuty w tym zakresie.
Podkresla, Zze jego zdaniem uzasadnione jest stanowisko zamawiajgcego, gdyz biorgc pod
uwage obecna sytuacje epidemiologiczng, brak dziatajgcego wtasciwe systemu, o ktérym
mowa w tym zamodwieniu, moze mie¢ bardzo negatywne skutki dla uczelni, gdyz moze
wystgpi¢ potrzeba nauczania zdalnego, a aby to mogto funkcjonowac¢ w sposob prawidtowy,
musi by¢ do tego uzyty odpowiedni system. Odnoszgc sie do kar umownych, podaje, ze jego
zdaniem zarzuty i obawy wykonawcy sg niezasadne, gdyz zamawiajgcy po czesci
uwzgledniajgc zarzuty tego odwotania, nadto zawezit zakres kar, oraz ustalit, ze kary beda
naliczane tylko za zawinione dziatanie lub zaniechanie wykonawcy i dlatego tez fakt, iz
zamawiajgcy podnidst wysokos¢ jednej z kar odnoszgcej sie do odstgpienia wykonawcy od
umowy ma ewidentne znaczenie prewencyjne, a wykonawca, ktéry zamierza prawidtowo

wykona¢ zamodwienie, nie powinien sie tego obawiac.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
stanowiska stron i przystepujgcego wyrazone na pisSmie i w stanowisku
prezentowanym na rozprawie uznata, iz odwolanie jest niezasadne i w zwigzku z tym

zostaje oddalone.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie wykazat spetnianie przestanek
posiadania interesu o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp.

Roéwniez Przystepujacy zdaniem Izby wypetnit przestanki interesu wystepowania w
sprawie po stronie zamawiajgcego.

Na wstepie Izba uznaje za zasadne przypomnienie, Zze postepowanie odwotawcze
stuzy do zbadania poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w zakresie
wyznaczonym podniesionymi zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne i z uwzglednieniem instrumentow, jakie zamawiajgcy
przewidziat w nim dla zbadania ofert.

Odwotujgcy jest podmiotem mogacym ubiega¢ sie o udzielenie rozpoznawanego
zamowienia publicznego. Sposob ustalenia opisu przedmiotu zamdwienia przektada sie

wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz ziozenia konkurencyjnej
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oferty. Na tym etapie postepowania - odwotania od tresci postanowien SIWZ, krag
podmiotéw mogacych skutecznie broni¢ swoich interesow w uzyskaniu zamowienia obejmuje
niemalze kazdego potencjalnego wykonawce moggcego samodzielnie zrealizowac
zamowienie lub wykonawcy moggcego wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamodwienia.

Tre$¢ postanowien SIWZ stanowi podstawe do oceny czynnosSci zamawiajgcego w
ramach wnoszonych srodkéw ochrony prawnej. Przy czym wskazac¢ nalezy, iz w przypadku
odwotania dotyczgcego postanowien SIWZ obejmujacych opis przedmiotu zamodwienia,
ocena zarzutu podniesionego w ramach Srodka ochrony prawnej dokonywana jest z
uwzglednieniem formutowanych Zzgdan co do jego nowej treSci. To podmiot odwotujgcy
formutujgc swoje Zzgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom i
jednoczesnie proponuje nowe zapisy SIWZ, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami
ustawy Pzp. Na tym etapie postepowania - odwoftania od tresci postanowien SIWZ, nie
okreslajg kregu podmiotéw mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu
zamoéwienia. Odwotanie i przystgpienie moze by¢ wniesione przez kazdego potencjalnego
wykonawce zainteresowanego realizacjg tego zamowienia. Krgg tych podmiotow przy
odwotaniu od postanowien SIWZ, co do zasady nie podlega badaniu przez Izbe.

Biorgc pod uwage tres¢ zarzutow uwzglednionych w catosci i czesci przez
zamawiajgcego, a takze wycofanych przez odwotujgcego na rozprawie spowodowat
sytuacje, iz odwotujgcy bronit tylko zarzutu w zakresie kwestionowania potrzeby
zaoferowania zamawiajgcemu natywnosci dostarczanego rozwigzania informatycznego,
utrzymania nadal terminu udostepnienia platformy edukacyjnej w terminie 30 dni (po
zmianie) od zawarcia umowy, oraz dostarczenia wraz z ofertg filmu (jako prébki) pokazujaca
funkcje zaoferowanego rozwigzania informatycznego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego natywnosci oferowanego systemu odwotujgcy
podnosit, iz taki wymadg jest nadwymiarowy i naruszajgcy konkurencje w postepowaniu, gdyz
opisanie tych wymagah nie zapewnia konkurencyjnosci postepowania. Podkreslit, Ze
odwotujgcemu nie chodzi o mozliwos¢ ztozenia jakiejkolwiek oferty, lecz oferty, ktéra bedzie
miata realng szanse na konkurowanie z ofertg na oprogramowanie BlackBoard. Nadto
zamawiajgcy narzucit wykonawcom sposob wykonania zamoéwienia w ten sposob, aby
platforma edukacyjna byfta ,natywa" lub ,natywna". Dodat, ze zamawiajgcy nie moze
narzuca¢ technologii wykonania zaméwienia, a jedynie okresli¢ wymagania funkcjonalne
zamawianego systemu. Stwierdzi, ze dla spetnienia wymagan zamawiajgcego wystarczytoby
rozwigzanie modutowe, a nie koniecznie natywne.

Izba odnoszgc sie do wymaganej kwestii natywnosci wymaganego systemu wskazuje
za stanowiskiem zamawiajgcego i przystepujgcego, ze poprzez natywne rozwigzania i
funkcjonalnosci rozumie sie takie, ktére sg w petni zintegrowane i zoptymalizowane do

dziatania z platforma, zostaly przygotowane przez Wykonawce i tworzg jednorodne
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(producenckie) srodowisko pracy i interfejs i nie nastepuje wymiana danych z zewnetrznym
dostawcg (podwykonawcg) danej funkcjonalnosci. Oczekiwana przez zamawiajgcego
natywnos$¢ oznacza nic innego jak wymog, zeby okreslone funkcjonalnosci dostarczanego
rozwigzania informatycznego byly jednorodne, witasciwe danemu  Srodowisku
informatycznemu. Podkreslono, ze natywno$¢ rozwigzan informatycznych jest pojeciem
obiektywnym, dostepnym bez ograniczen dla wszystkich wykonawcéw dziatajgcych na
rynku. Powyzsze nie oznacza oczywiscie, ze kazdy z wykonawcow dysponuje rozwigzaniami
natywnymi. Niemniej jednak fakt, ze odwotujgcy nie zdecydowat sie na rozwdj i wdrazanie
tego rodzaju rozwigzan (uznanych jak wskazuje zamawiajgcy przez Uczelnie wyzsze na
catym Swiecie) nie oznacza, ze odwotujgcy ma prawo narzuci¢ rozwigzania witasne, ktore
wymogu natywnosci nie spetniajg. Zdaniem lzby nie istniaty zadne obiektywne przeszkody
dla tworzenia tego rodzaju rozwigzah przez odwotujgcego. Nadto z tresci okolicznosci
przedmiotowego odwotania wynika, ze tylko odwotujacy kwestionuje to rozwigzania, gdyz
przy szerokiej liczbie potencjalnych podmiotéw moggcych ztozy¢ oferte w tym postepowaniu,
tylko odwotujgcy kwestionuje prawo zamawiajgcego do wymagania natywnosci zaoferowanej
platformy informatycznej. na rynku dostawcow ustug informatycznych dla sektora ustug
szkolnictwa wyzszego tylko odwotujgcy kontestuje tres¢ SIWZ.

Izba oceniajgc zaprezentowane przez zamawiajgcego stanowisko co do
uzasadnionych potrzeb postawienia wymogu natywnosci systemu uznaje je za zasadne.
Zamawiajgcy potozyt nacisk na jednorodno$¢ rozwigzania, jego petng integracje, ktéra nie
sprawia wrazenia, ze uzytkownik obstuguje zewnetrzny system lub dodatek. Specyfika
uczelni wyzszych powoduje, ze wymagania co do platformy e- learningowej ulegaja
ujednoliceniu, co wynika z ciggtego procesu podnoszenia jakosci ksztatcenia, checi
posiadania tych samych rozwigzan i uzyskiwania niezaleznosci od podwykonawcow
oferujgcych nienatywne komponenty. Tak rozumiana natywnos¢ jest waznym elementem
podnoszacym jakos¢ i komfort uzytkowania. Nadto zasadnie zdaniem lzby zamawiajgcy
podnidst kwestie, iz wymagania zamawiajgcego to wynika takze ze specyficznej sytuacji w
jakiej znajdujg sie uczelnie wyzsze w dobie koronowirusa. Niewatpliwym jest, zdaniem Izby,
ze w dobie pandemii posiadanie niezawodnego, sprawdzonego narzedzia do
wideokonferencji jest kluczowe do zapewnienia ciggtosci ksztatcenia. Potrzeba prowadzenia
szkolenia w sposéb zdalny wymaga, aby udostepniony system by niezawodny, budzit
zaufanie uzytkownikéw, a réwnoczesnie byt przyjazny dla uzytkownika. Tym samym lzba
uznata, ze postawienie takiego wymagania przez zamawiajgcego znajduje uzasadnienie
zarowno co do potrzeb nowoczesnej uczelni, jak i obecnej sytuacji spotecznej. Zauwazyc
nalezy, ze odwotujgcy czesciowo ztagodzit pierwotne wymagania w tym zakresie. Odnalazto
to takze odzwierciedlenie w stanowisku odwotujgcego, ktory referujgc do stanowiska

zamawiajgcego zawartego na str. 12 -13 odpowiedzi na odwotanie podat na rozprawie, iz
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skionny bytby uznaé zasadnos¢ wymagania zamawiajgcego i cofng¢ zarzut, gdyby
zamawiajgcy stanowisko zawarte na ww. stronach, dodat do opisu pojecia natywnosci
znajdujacego sie w OPZ zat. ,A” do SIWZ. Jednakze do wycofania zarzutu nie doszto, gdyz
odwotujgcy zazgdat wykres$lenia z powyzszej tresci jednego zdania, na co zamawiajgcy nie
wyrazit zgody. Podat, ze wnioskowane do wykreslenia zdanie, samo w sobie nie niesie
zadnych tresci, a odnosi sie wprost do tresci wczesniej opisanej, tym samym nie mozna
wyrywacé z kontekstu opisu jednego zdania, ktére spowoduje, ze tre$¢ odpowiedzi bedzie
niejednoznaczna. lzba uznata za zasadne oczekiwanie zamawiajgcego, ze oferowany
system posiadajgcy cechy natywnosci winien byé juz w posiadaniu wykonawcy, gdyz
osiggniecie tych samych rezultatbw w drodze przygotowania dedykowanego
oprogramowania jest wtasciwie niemozliwe, a kazde dtugotrwate, skomplikowane wdrozenia
oprogramowania, ktoére nie zostato dotychczas sprawdzone u innych uzytkownikdw, niesie
ze sobag ryzyko awarii lub wycieku danych.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia |zba przedmiotowy zarzut uznata za
niezasadny.

W kolejnym zarzucie, w sposob Scisty zwigzanym z zarzutem powyzszym jest kwestia
wymagania zamawiajgcego, aby udostepnienie platformy edukacyjnej nastgpito w terminie
10 dni od zawarcia umowy. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zmienit po czesci to
wymaganie, gdyz termin 10 dniowy zastgpit terminem 30 dniowym od daty zawarcia umowy.
Jednakze odwotujgcy zgdat wykreslenia tego terminu z SIWZ. Nadmienié¢ nalezy, ze w tym
zakresie wystepowat drugi termin wskazujacy, iz zamawiajgcy okreslit termin realizacji
zamoéwienia na max 6 miesiecy (termin realizacji zamowienia stanowi kryterium oceny ofert),
od daty podpisania umowy. Zdaniem odwotujgcego nie ma zadnego uzasadnienia
wymaganie zamawiajgcego dla postawienia 10 (po zmianie 30) dniowego terminu, gdyz
ocenie i odbiorowi koncowemu podlega dopiero wykonanie catego zaméwienia. Tak wiec
wydtuzenie terminu dostawy platformy z 10 do 30 dni nie miato dla odwotujgcego zadnego
znaczenia, gdyz oczekiwat on pozostawienia tylko jednego wymaganego terminu, tj. tylko 6
miesiecznego terminu realizacji zamowienia.

Odnoszgc sie do powyzszego zamawiajgcy podat, Zze nie jest mozliwa rezygnacja z
pierwszego z ww. termindw, a dotyczgcego udostepnienia platformy, gdyz jest to czas w
ktorym zamawiajgcy musi zapozna¢ sie z oferowang platformg i w szczegdlnosci
sprawdzeniem, czy oferowana platforma rzeczywiscie zawiera wymagane funkcjonalnosci.
W powyzszym zakresie Izba uznata, ze wymaganie zamawiajgcego jest uzasadnione, gdyz
mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, iz po podpisaniu umowy i dokonanym wdrozeniu platformy
moze okaza¢ sie, ze pomimo opisu zawartosci platformy w treSci oferty, brak bedzie
wymaganych przez zamawiajgcego funkcjonalnosci. Nadto wskaza¢ nalezy, ze zamowienie

jest wspotfinansowane ze $rodkéw zewnetrznych i nie uruchomienie platformy w
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oferowanym terminie, spowoduje utrate dofinansowania. Natomiast termin max 6 miesiecy to
termin w ktorym wykonawca dokona wdrozenia platformy, czyli dokona wprowadzenia np.
danych uzytkownikow umozliwiajgcych petne korzystanie z platformy, itp.

Kolejna rzeczg kwestionowang nadal przez odwotujgcego byt wymaog przygotowania
pogladowych filméw, na potwierdzenie ze okreslone funkcjonalnosci dostarczony system
informatyczny zawiera. Odwotujgcy zarzucat na rozprawie zamawiajgcemu, ze zrobienie
takiego filmu jest czaso i kosztochtonne, a jest zupetnie zamawiajgcemu niepotrzebne, gdyz
zakres funkcjonalnosci jakie zawiera oferowany system znajduje sie w skladanej
dokumentacji. Zdaniem Izby powyzszy =zarzut jest niezasadny, gdyz jak stwierdzit
zamawiajgcy nie jest oczekiwane wytworzenie jakiegos filmu, lecz wykonawca ma
dostarczy¢ probke systemu na ktérg majg sktadac sie utrwalone na filmie zrzuty ze stron
ekranu monitora komputera, obrazujgce funkcje jaki dany system oferuje. Nadto wskazaé
nalezy, ze powyzszy wymaog jest wymogiem kryterium oceny ofert, wiec przekazanie nawet
nieudolnie zmontowanej prébki nie wyklucza wykonawcy z postepowania, a ma wptyw tylko
na uzyskang punktacje w ramach tego kryterium.

W zakresie kwestii dotyczgcej kar umownych zauwazy¢ nalezy, iz zmiany dokonane
przez zamawiajgcego odwotujgcy akceptowat za wyjatkiem jednej, dotyczacej podwyzszenia
w wyniku zmiany SIWZ kary za odstgpienie od umowy z przyczyn lezgcych wytgcznie po
stronie wykonawcy do wysokosci 40%. Podkreslono, ze wysoko$¢ tej kary ma ewidentne
znaczenie prewencyjne. Jednakze Izba uznata, ze nie moze rozpatrywac tego zarzutu, gdyz
podwyzszenie wysokosci kary miato miejsce w wyniku zmiany SIWZ, a tym samym nie byto
objete zarzutami odwotania. Wykonawcy na tg czynnos¢ zamawiajgcego przystuguje prawo
wniesienia nowego odwotania.

Reasumujgc Izba uznata, ze gtdbwnym problemem zamawiajgcego, podnoszonym w
zarzutach odwotania jest kwestia, ze odwotujgcy nie posiada w swoich zasobach
oprogramowania-platformy, noszgcej wyartykutowane w SIWZ cech natywnosci i tym samym
po pierwsze kwestionowat potrzebe wymagania zaoferowania takiego systemu, po drugie
kwestionowat 30 dniowy termin dostarczenia platformy, a po trzecie kwestionowat potrzebe
ztozenia ww. filmu, gdyz nie majgc wymaganej platformy nie miat mozliwosci wykonania
prébki — filmu w oparciu o zrzuty ze stron Internetowych.

Podkreslenia wymaga takze fakt, ze zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, ze
oczekuje zaoferowania systemu informatycznego juz funkcjonujgcego na rynku, a nie
wytworzonego na potrzeby tego postepowania. Wobec powyzszego wymagania, zasadnym
byloby wykazanie przez odwotujgcego, iz taki system posiada, czego nie uczynit, czym
potwierdzit, ze nie jest mozliwe, aby na zasadach oczekiwanych i podanych w odwotaniu

mogt wzigé udziat w tym postepowaniu.
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Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze nie zostato wykazane, ze zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia przepisdOw prawa wskazanych w odwotaniu, w szczegdélnosci w
sposob, ktéry miatby wptyw na wynik postepowania.

Nadto odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji o ktérych mowa w art. 7 ust.1 Pzp wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 7 ust. 1
ustawy Pzp wprowadza zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.
Zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw na
kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze S$rodkow
dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub
podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow.

Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze tak sformutowane warunki udziatu i opis
przedmiotu zamowienia uniemozliwiajg mu zlozenie oferty, gdyz inni wykonawcy sg
faworyzowani w sposob niezgodny z zasadg przejrzystosci i réwnego traktowania
wykonawcow. Nadmieni¢ nalezy, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie
musi by¢ w takim samym stopniu dostepne dla kazdego wykonawcy. Na rynku funkcjonujg
wykonawcy bardziej lub mniej doswiadczeni w wykonywaniu, danego rodzaju zamowien i
dlatego tez samo postawienie warunkow udzialu w postepowaniu powoduje eliminacje
pewnej grupy wykonawcéw z postepowania. Tym samym w przedmiotowej sytuacji Izba nie
stwierdza naruszenie zasad z art. 7 ustl Pzp.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7,
191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(ti. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Nie zasgdzono zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego, gdyz pomimo zgtoszonego wniosku w tym zakresie do protokotu rozprawy

nie zostat ztozony rachunek.

Przewodniczacy ...
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