Sygn. akt: KIO 288/21

WYROK
z dnia 19 lutego 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienie Geosolution Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Esri Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Panstwowy Instytut Geologiczny - Pahstwowy Instytut Badawczy z siedzibag

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Gispartner Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdéwienie Geosolution Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie oraz Esri Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego - na rzecz zamawiajgcego - kwote 17 zt 00 gr (stownie:
siedemnascie ziotych) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez

zamawiajgcego tytutem wydatkéw jednego petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....ccociiiiiiiiiiiiiiirr e



Sygn. akt: KIO 288/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Panstwowy Instytut Geologiczny - Panstwowy Instytut Badawczy
w Warszawie prowadzi postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Modernizacja systemu przetwarzania danych
PSG w zakresie elementow: SOPO, MIDAS, INFOGEOSKARB wraz ze wsparciem
technicznym i ustugg gwarancyjng”, nr postepowania EZP- 240-71/2020 (zwane dalej takze
.Postepowaniem"). Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. 2019,
poz. 1843 z pbézn. zn.) zwanej dalej ,Ustawg” lub ,Pzp”, o wartodci zamowienia powyzej
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30
pazdziernika 2020 r. pod nr: Dz.U./S S212 nr 518365-2020-PL.

W dniu 27 stycznia 2021 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie:
Geosolution Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie — Lider Konsorcjum oraz Esri Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie — Partner konsorcjum (zwanych dalej Odwotujgcym) wobec
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp c¢zynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na
zaproszeniu do aukcji Elektronicznej Wykonawcy GISPartner Sp. z o.0., ul. Dlugosza 60, 51-
162 Wroctaw (dalej: ,Wykonawca GISPartner") pomimo, iz oferta tego Wykonawcy podlega
odrzuceniu, przeprowadzeniu aukcji elektronicznej pomimo braku przestanek do jej
przeprowadzenia bowiem w Postepowaniu nie zlozono co najmniej dwoch ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu oraz =zaniechaniu odtajnienia dokumentéw dotyczgcych

podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby na rzecz Wykonawcy GISPartner.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1) oraz pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy GISPartner, pomimo tego, ze oferta ztozona przez Wykonawce GISPartner
jest niezgodna z ustawg, bowiem jej tres¢ zostata zmieniona po terminie sktadania ofert,
zas$ oferta ztozona w pierwotnej tresci nie odpowiada tresci SIWZ;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
GISPartner, pomimo, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ oraz podlega odrzuceniu;

3. art. 91a ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 91b ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaproszenie

do udzialu w aukcji elektronicznej Wykonawcy GISPartner, pomimo, iz jego oferta



podlega odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 1) i 2) ustawy Pzp oraz poprzez
przeprowadzenie aukcji elektronicznej z udziatem Wykonawcy GISPartner, ktorego
oferta podlega odrzuceniu;

4. art. 8 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010), dalej ,uznk.",
poprzez zaniechanie odtajnienia dokumentéw podmiotu trzeciego udostepniajgcego
zasoby Wykonawcy GISPartner, w sytuacji, gdy Wykonawca GISPartner nieskutecznie
zastrzegt ww. dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa;

5. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o:
. uwzglednienie odwotania,

. hakazanie uniewaznienia zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej,

1
2
3. nakazanie uniewaznienia wynikow przeprowadzonej aukcji;
4. odrzucenia oferty Wykonawcy GISPartner;
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. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze legitymuje sie interesem w uzyskaniu zaméwienia bedgcego
przedmiotem Postepowania, gdyz zlozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu i ma szanse
na uzyskanie zamowienia. Oferta Odwotujgcego odpowiada wszelkim wymaganiom
Zamawiajgcego, okreslonym w tresci SIWZ. W wyniku prawidtowego dziatania
Zamawiajgcego oferta Wykonawcy GISPartner podlegataby odrzuceniu, co z Kkolei
skutkowatoby brakiem zaproszenia do udzialu w aukcji elektronicznej Wykonawcy
GISPartner.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp Odwotujgcy poniesie
szkode, bowiem utraci szanse na zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a
tym samym nie uzyska wynagrodzenia z tytutu jego realizacji. Powyzsze niezbicie dowodzi
naruszenia interesu Odwolujgcego w uzyskaniu niniejszego zamowienia i stanowi
wystarczajgcag przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkdéw ochrony prawne;j

przewidzianych w ustawie Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:
Zamawiajgcy w dniu 18 stycznia 2021 r. przekazat Odwotujgcemu zaproszenie o aukcji
elektronicznej, z tresci ktérego wynikato, iz zaproszonym do aukcji jest Odwotujgcy

oraz Wykonawca GISPartner.



Zamawiajgcy poinformowat, iz zgodnie z kryterium okreslonym w pkt 19.2. SIWZ, oferty

Wykonawcdw otrzymaty nastepujgcy liczbe punktow i zajmujg nastepujaca pozycje:

1. Odwolujgcy — cena brutto — zadanie 1 : 5.546.999,88, zt.
cena brutto- zadanie 2 : 423.120,00 zt.
razem : 5.970.119,88 z.
liczba otrzymanych punktow (zadanie 1) - 82,04,
liczba otrzymanych punktéow (suma zadan 1i 2) — 82,25,

pozycja oferty (zgodnie z liczbg punktow) — 2.

2. GlISPartner Sp. z 0.0. — cena brutto — zadanie 1 : 4.551.000,00 zi.
cena brutto - zadanie 2 ; 359.625,00 zt.
razem: 4.910.652,00 z.
liczba otrzymanych punktoéw (zadanie 1) - 100,
liczba otrzymanych punktéw (suma zadan 1 i 2) — 100,

pozycja oferty (zgodnie z liczbg punktéw) — 1.

W tym miejscu nalezy zwréci¢é uwage, iz ww. cena witasciwa dla Wykonawcy
GISPartner rézni sie od ceny wskazanej przez tego Wykonawce w formularzu ofertowym
oraz informacji dotyczacej ztozonych ofert, w zakresie zadania nr 2 oraz ceny catkowitej
oferty. Wykonawca GISPartner za realizacje zamowienia w zakresie zadania nr 2 zaoferowat
cene 156. 825,00 PLN brutto, cena tgczna (za zadanie nr 1i 2) - 4.707.825, 00 z, przy czym
Wykonawca GISPartner w ramach zadania nr 2 zaoferowat maksymalng liczbe godzin
wsparcia technicznego (asysty) na poziomie 1500 h.

Zestawienie cen wynikajgcych z oferty oraz zaproszenia do wudziatu w aukciji
elektronicznej jednoznacznie wskazuje, iz Zamawiajgcy ingerowat w cene Wykonawcy
GISPartner za zadanie nr 2 oraz cene tgczna.

Odwotujgcy w dniu 20 stycznia 2021 r. poinformowat Zamawiajgcego, iz w jego ocenie
oferta Wykonawcy GISPartner powinna podlega¢ odrzuceniu, w zwigzku z czym poddat pod
rozwage Zamawiajgcego uniewaznienie zaproszenia do aukcji elektronicznej. Jednakze
Zamawiajgcy w dniu 22 stycznia 2021 r. przeprowadzit aukcje elektroniczna.

Niezalenie od powyzszego, Odwotujgcy w dniu 21 stycznia 2021 r. zwrdcit
sie do Zamawiajgcego z prosbg o przestanie dokumentow podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby na rzecz Wykonawcy GISPartner, wskazujgc jednoczesnie,
iz zastrzezenie dokumentéw takich jak: zobowigzanie do udostepnienia zasobow, JEDZ
podmiotu trzeciego oraz KRS podmiotu trzeciego, byto nieskuteczne. W odpowiedzi

na powyzsze Zamawiajgcy odméwit odtajnienia ww. wskazanych dokumentow - pismem z

5



dnia 22 stycznia 2021 r., nr EZP-240- 71/2020/54/21/NM poinformowat, iz ,(...) w dniu
21.12.2020 r., pismem nr EZP-240-71/2020/1338/20/NM przekazat kopie oferty Wykonawcy
GISPartner Sp. z 0. o. wraz ze wszystkimi zatgcznikami podlegajgcymi udostepnieniu,
zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamowien Publicznych
(tj. Dz. U. 2019, poz. 1853 ze zm., dalej Ustawa). W przypadku stwierdzenia przez Paristwa
zaniechania czynno$ci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany, winno byli Paristwo wnie$¢
odwofanie w terminie wskazanym w art. 182 ust. 1 pkt. 1 Ustawy.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy informuje, iz podtrzymuje tres¢ pisma nr EZP-240-
71/2020/1338/20/NM z dnia 21.12.2020 r. oraz przekazanych wraz z nim zatgcznikow."
Wobec powyzszego Odwotujgcy pragnie wskazaé, iz w jego ocenie Zamawiajgcy

dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp, ktére majg wplyw na wynik postepowania.

Uzasadnienie zarzutéw odwotania:

Odrzucenie oferty - zarzut nr | i 2 tj. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1) oraz pkt 2) ustawy Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy GISPartner, pomimo tego, ze oferta

zlozona przez Wykonawce GISPartner jest niezgodna z ustawg, bowiem jej tres¢ zostata

zmieniona po terminie sktadania ofert, zas$ oferta ztozona w pierwotnej tresci nie odpowiada

tresci SIWZ oraz naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp - poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Wykonawcy GISPartner, pomimo, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ

oraz podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Zamawiajgcego,
wyrazonym w pismie nr EZP-240-71/2020/41/21/NM, z dnia 18 stycznia 2021 r. (zaproszenie
do udziatu w aukcji elektronicznej), w szczegdlnosci w odniesieniu do Wykonawcy
GISPartner. Oferta tego Wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu bowiem jest sprzeczna z
ustawg Pzp, jak rowniez nie odpowiada tresci SIWZ.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Przepis powyzszy koresponduje z normg art. 82 ust. 3 Pzp, zgodnie
z ktorg ,tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia".

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdow okregowych i Krajowej Izby
Odwotawczej. Przyjmuje sig, iz w zakresie uznania oferty za niezgodng z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, nalezy zbadac¢ czy niezgodnosé ta dotyczy merytorycznej

czesci oferty. W wyroku z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1549/19 wskazano,
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iz ,0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna by bowiem mowi¢ tylko w przypadku,
gdy stricte przedmiot oferty jest sprzeczny, odmienny, niejednoznaczny z opisem przedmiotu
zamoOwienia dokonanym przez zamawiajgcego w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia." Podobnie wypowiedziata sie Izba w wyroku z 10 lipca 2019 r., sygn. akt KIO
1091/19 - ,zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, mozliwe jest, gdy
rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy
sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie. Polegaé ona moze takze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb
niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania dotyczgce
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére sg rowniez w SIWZ
zamieszczane). Zawsze takze winno by¢ mozliwe wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos$¢ ta polega - co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ."

W swietle powyzszych regut zwigzanych przede wszystkim ze sposobem oceny oferty,
a nastepnie ewentualnego jej odrzucenia, nalezy wskazaé, iz w przedmiotowym
Postepowaniu Zamawiajgcy badajgc oferte Wykonawcy GISPartner nie zachowat przede
wszystkim regut ustanowionych w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w
odniesieniu do badania kwestii merytorycznych wynikajgcych z oferty tj. oceny czy oferta
spetnia parametry co do liczby godzin asysty okreslonych w dokumentacji przetargowe;.

Zamawiajgcy w pkt 3 w zwigzku z pkt 4. 2 SIWZ wskazat, iz przedmiotem zamodwienia
jest objecie wsparciem systemu przetwarzania danych PSG w zakresie elementéw: SOPO,
MIDAS, INFOGEOSKARB oraz ich otoczenia w wymiarze do 1500 roboczogodzin wraz
z ustugg gwarancyjng na wykonane prace - wykonanie poszczegolnych zlecen
od Zamawiajgcego zgtoszonych do Wykonawcy. Jednoczeénie w § 4 ust. 3 projektu umowy
wskazano, iz ,Zamawiajgcy, ze wzgledu na specyfike przedmiotu Umowy, zastrzega sobie
prawo do zlecenia Wykonawcy - w okresie i na warunkach okreslonych w Umowie - realizacji
prac w wymiarze mniejszym niz okreslona w § 1 ust. 2 pkt 2 maksymalna ilos¢
roboczogodzin, nie mniejszym jednak niz 750 roboczogodzin. W takim przypadku
Wykonawcy nie bedzie przystugiwaé roszczenie z tytulu niezrealizowania przez
Zamawiajgcego Umowy w petnym zakresie iloSciowym lub wartosciowym".

W wyniku modyfikacji tre$ci SIWZ z dnia 01.12.2020 r. Zamawiajacy zwigkszyt zakres
zamowienia, w te sposob, iz zwiekszono liczbe godzin asysty z 1500 do 3440, przy czym
minimalny, gwarantowany zakres asysty okreslono na poziomie 2000 h (zamiast 750 h):
Jednoczes$nie Zamawiajgcy informuje, iz dokonuje zmiany tresci SIWZ w zakresie

wymaganej liczby godzin wsparcia w nastepujgcy sposob:
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Pkt. 4.2. SIWZ:

4.2. Zadanie 2: objecie wsparciem systemu przetwarzania danych PSG w zakresie
elementéw: SOPO, MIDAS, INFOGEOSKARB oraz ich otoczenia w wymiarze do 3440
roboczogodzin wraz z ustugg gwarancyjng na wykonane prace - wykonanie poszczegoinych
Zlecen od Zamawiajgcego zgtoszonych do Wykonawcy - w terminie do dnia 30.06.2024 r.
Pkt. 18.2 SIWZ:

18.2 Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do wykorzystania maksymalnie 3440
roboczogodzin ustug asysty (nie mniej jednak niz 2000 roboczogodzin), w przypadku
niewykorzystania petnej liczby 3400 roboczogodzin asysty Wykonawcy nie przystuguje z
tego tytutu zadne roszczenie. Istotne postanowienia umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ), § 1
ust. 2 pkt. 2:

Zadanie 2 - objecie wsparciem systemu przetwarzania danych PSG w zakresie elementow:
SOPO, MIDAS, INFOGEOSKARB oraz ich otoczenia w wymiarze do 3440 godzin
wraz z ustugg gwarancyjng - wykonanie poszczegoélnych zlecenn wsparcia technicznego
od Zamawiajgcego zgtoszonych do Wykonawcy w terminie od daty zawarcia Umowy do dnia
30.06.2024 r. lub do czasu wykorzystania 3440 roboczogodzin (w wymiarze maksymalnym
3440 roboczogodzin), w zaleznosci, ktére ze zdarzen nastgpi wczesniej.

Opis przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ), |. Przedmiot zaméwienia:

 zadanie 2: objecie wsparciem systemu przetwarzania danych PSG w zakresie elementow:
SOPO, MIDAS, INFOGEOSKARB oraz ich otoczenia w wymiarze do 3440 godzin

wraz z ustugg gwarancyjng

Opis przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ), pkt. 2, ppkt. 1:

W ramach kwoty zaméwienia Wykonawca udzieli Zamawiajgcemu do 3440 godzin wsparcia
technicznego dla prac zwigzanych z modernizacjg systemu przetwarzania danych PSG
w zakresie elementéw: SOPO, MIDAS, INFOGEOSKARB oraz dla obecnej wersji Systemu
i aplikacji wchodzgcych w jego sktad.

Istotne postanowienia umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ), § 4 ust. 3:

3. Zamawiajgcy, ze wzgledu na specyfike przedmiotu Umowy, zastrzega sobie prawo
do zlecenia Wykonawcy - w okresie i na warunkach okres$lonych w Umowie - realizacji prac
w wymiarze mniejszym niz okreSlona w § 1 ust 2 pkt 2 maksymalna ilo§¢ roboczogodzin,
nie mniejszym jednak niz 2000 roboczogodzin. W takim przypadku Wykonawcy nie bedzie
przystugiwac roszczenie z tytutu niezrealizowania przez Zamawiajgcego Umowy w pefnym
zakresie ilosciowym lub warto$ciowym.

W zwigzku z powyzszymi zmianami Zamawiajgcy dokonuje zmiany treSci Zatgcznika nr 3
do SIWZ-Formularz oferty. Zatgcznik nr 3 do SIWZ do po zmianie na dzienn 01.12.2020 r.

stanowi zatgcznik do niniejszego pisma.



Wykonawca GISPartner ztozyt oferte, z tresci ktérej wynika, iz dla Zadania nr 2 przewidziat
maksymalng liczbe godzin wsparcia technicznego (asysty) na poziomie 1500 roboczogodzin.
Powyzsze jednoznacznie wskazuje zatem, iz zaoferowany przez Wykonawce GISPartner
przedmiot zaméwienia nie jest zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego, ale przede
wszystkim nie gwarantuje realizacji zamowienia nawet na minimalnym, gwarantowanym
przez Zamawiajgcego poziomie. Jak wskazano powyzej, z tredci istotnych postanowien
umowy wynika, iz minimalnym zakresem zamdwienia objeto ustugi asysty na poziomie 2000
roboczogodzin. Tymczasem Wykonawca GISPartner zaoferowat 1500 roboczogodzin,
CO Oznacza, iz oferowany przez niego przedmiot zamowienia w zaden sposéb nie wpisuje
sie w standardy wynikajace z dokumentacji przetargowe;.

Wykonawca GISPartner skfadajac oferte catkowicie pomingt dokonang przez
Zamawiajgcego zmiane tresci SIWZ. Tymczasem, jak wskazat Zamawiajgcy ,w przypadku,
gdy udzielone ponizej odpowiedzi pozostajg w sprzecznosci z postanowieniami SIWZ
lub tez precyzujg lub uzupetniajg postanowienia SIWZ, nalezy przyjgé, ze stanowig one
zmiane SIWZ, dokonang przez Zamawiajgcego w mysl art. 38 ust. 4 Ustawy pzp i bedg
stanowi¢ podstawe dla oceny zgodnosci oferty z SIWZ".

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazag, iz ocena zgodnosci tresci oferty Wykonawcy
GISPartner winna nastgpi¢ przez pryzmat modyfikacji tresci SIWZ, a w szczegodlnosci
jej merytorycznego aspektu w zakresie oferowanej liczby godzin asysty. Skoro Wykonawca
GISPartner zaoferowat 1500 roboczogodzin asysty, to jest zwigzany tym oswiadczeniem.
Z tresci oferty Wykonawcy GISPartner nie wynika bowiem, iz oferuje on asyste na poziomie
3440 roboczogodzin oraz gwarantuje minimalny zakres zamdéwienia dla zadania nr 2 w
postaci asysty w wymiarze 2000 roboczogodzin.

Analiza tresci Oferty Wykonawcy GISPartner i zaproszenia do aukcji elektronicznej,
prowadzi do wniosku, iz doszto do nieuprawnionej zmiany tresci oferty, prawdopodobnie
poprzez zmiane ilosci roboczogodzin asysty. W ocenie Odwotujgcego proba sanowania
btedéw oferty w zwigzku z nieuwzglednieniem modyfikacji tresci SIWZ co do ilosci godzin
asysty, stanowi naduzycie ze strony Zamawiajgcego. Pamieta¢ nalezy, iz na gruncie Pzp
istnieje bowiem obowigzek uwzgledniania modyfikacji tresci SIWZ w przygotowanej ofercie.

Konsekwencjg zaniechania wyceny przez Wykonawce GISPartner catosci przedmiotu
zamoOwienia w sposéb wynikajgcy z SIWZ, powinno by¢ uznanie oferty tego Wykonawcy
za niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i jej odrzucenie
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO
1053/19 wskazano, iz ,na uwage zastuguje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z ktérego wynika,
ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z przepisu tego
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wynika, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty wykonawcy tylko wtedy,
gdy tresé oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji zatem odrzucenie oferty wykonawcy
za jej niezgodnos¢ mozliwe jest tylko gdy wskazana niezgodnos¢ ma charakter
merytoryczny, nieformalny - co potwierdza ugruntowane orzecznictwo KIO oraz orzecznictwo
sgdow okregowych".

Niewatpliwie brak wyceny wymaganej liczby godzin asysty, przy uwzglednieniu
minimalnego jej zakresu, ma charakter merytoryczny, w zwigzku z czym zostaty spetnione

przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty Wykonawcy GISPartner.

Aukcja elektroniczna - naruszenie art. 91a ust. 1 ustawy Pzp wzw. z art. 91 bust 1
ustawy Pzp

W Swietle powyzszego doszto do naruszenie art. 91a ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
91b ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej Wykonawcy
GISPartner. Zamawiajgcy w tresci SIWZ wskazat bowiem, iz zaprosi do aukcji elektronicznej
dwoch Wykonawcéw, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu. Z uwagi na zaproszenie
do aukcji Wykonawcy, ktérego oferta winna by¢é odrzucona czynnosci przeprowadzenia

aukcji dotknieta jest wadg i winna by¢ uniewazniona.

Tajemnica przedsiebiorstwa - naruszenie art. 8 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 11

ust 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019

r. poz. 1010), dalej ,uznk", poprzez zaniechanie odtajnienia dokumentéw podmiotu trzeciego

udostepniajgcego zasoby Wykonawcy GISPartner. w sytuacji gdy Wykonawca GISPartner

nieskutecznie zastrzegt ww. dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010), dalej ,uznk.", ,przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony
do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci." Tym samym, okreslona informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest inng

informacjg posiadajgcg wartos¢ gospodarcza,
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- informacje te jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie sg one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informac;ji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zastrzezone przez Wykonawce GISPartner informacje tj. JEDZ, KRS oraz
zobowigzanie podmiotu trzeciego nie spetniajg powyzszych przestanek. Wskazane dane
objete zastrzezeniem nie posiadajg wartosci gospodarczej dla Wykonawcy GISPartner.
Nalezy wskazac¢ w Slad za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia 2019 r.
(sygn. akt KIO 1626/19; 1628/19), iz ,Wartos¢ gospodarcza informacji, o ktérej mowa w art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przejawia sie w tym, ze ujawnienie
informacji konkurentom mogtoby spowodowaé po stronie wykonawcy szkode, czy tez
odwrotnie, gdy wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkéw lub
zwiekszy zyski Wykonawca GISPartner nie wskazat jednak w jaki sposdb ujawnienie
dokumentéw podmiotu trzeciego wptynie moze spowodowac szkode w jego interesach bgdz
tez wptynie w jakikolwiek sposéb na wydatki, koszty czy zyski zwigzane z ujawnieniem tego
rodzaju danych.

Co wiecej wykonawca nie wykazat, iz w odniesieniu do ww. dokumentéw Wykonawca
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Nalezy przy tym wskazag¢, iz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy
oceni¢ przez pryzmat wyroku KIO z 5 marca 2020 r., sygn. akt KIO 365/20, iz "ogolnikowe
i enigmatyczne wywody poprzedzajgce wtasciwe wyjasnienia nie wykazujg zadnej konkretnej
wartoéci gospodarczej, sg typowg nowomowe stosowang przez wykonawcow
dla uzasadnienia utajnienia catych dokumentow w sytuacji, gdy nie sg w stanie
zidentyfikowac¢ informacji, ktére rzeczywiscie majg dla nich wartos¢ gospodarczg”.

Wykonawca GISPartner nie przedstawit zadnych dokumentéw pochodzacych
od podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby, iz podmiot ten w ramach wspétpracy dziata
w petnym zaufaniu do Wykonawcy. Wykonawca GISPartner podjgt nawet préby
uprawdopodobnienia, iz zostat zobowigzany do poszanowania tajemnicy informac;ji
przekazywanych przez ww. podmiot pod rygorem odpowiedzialnosci odszkodowawcze;.
Jak wskazano w wyroku o sygn. KIO 1550/18: ,Postugiwanie sie klauzulami poufnosci przez
dysponenta tajemnicy (przedsiebiorce) stanowi réwniez dowdd dokonania przez
przedsiebiorce niezbednych dziatan, ktére zmierzajg do zachowania stanu tajemnicy".

W orzecznictwie KIO za ugruntowany nalezy uzna¢ podglad, iz nie mozna traktowac
jako tajemnicy przedsiebiorstwa danych kontrahenta Wykonawcy, nie wykazujgc w sposob
jednoznaczny, ze warunkujg zaangazowanie sie w przedsiewzigcie pod warunkiem

zachowania w tajemnicy udostepnienia dokumentéw w celu potwierdzenia spetnienia
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warunkéw udziatu w postepowaniu (wyrok KIO z 06.02.2019 r., sygn. akt: KIO 131/19, wyrok
KIO z 26.02.2019 r., sygn. akt: KIO 260/19, wyrok KIO z 11.07.2019 r., sygn. akt: KIO
1190/19, sygn. akt: KIO 1460/17).

Wyjasnienia Wykonawcy GISPartner w  zakresie dotyczacym tajemnicy
przedsiebiorstwa nie odnoszg sie nawet do dokumentéw wiasciwych dla podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Nie mozna zatem bezrefleksyjnie akceptowal oswiadczenia
zawartego jedynie w formularzu ofertowym, iz JEDZ, KRS oraz zobowigzanie podmiotu
trzeciego stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Ponadto z wyjasnien nie wynika takze, iz podmiot udostepniajgcy zasoby zastrzega
dokumenty wiasciwe wytgcznie dla niego (JEDZ, KRS, zobowigzanie) jak dokumenty poufne,
stanowigce jego (podmiotu trzeciego) tajemnice przedsiebiorstwa. Jak podkreslono w wyroku
KIO z dnia 25 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 2123/20 ,nie mozna traktowa¢ danych jego
kontrahenta jako tajemnice przedsiebiorstwa, ktory nie traktuje ich jako swojej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Inaczej mowigc, jezeli podwykonawcy nie zalezy na zachowaniu takich
informaciji, jakie sg zawarte w ofertach podwykonawcow, to nie mogg stanowi¢ one tajemnicy
przedsiebiorstwa. Dysponentem tych informacji jest podmiot bedgcy ich zrodiem. Jezeli
bytoby tak jak w wyroku KIO z 11.07.2019 r., sygn. akt: KIO 1190/19, ze czes¢ ofert
podwykonawcéw miata klauzule poufnosci, ale nie zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez Wykonawce, podwykonawcy stuzy roszczenie odszkodowawcze".

Zamawiajgcy winien zatem podjgc¢ kroki majgce na celu odtajnienie oraz przekazanie
Odwotujgcemu ww. dokumentow. Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie, iz odwotanie
na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezato wnie$¢ w terminie liczonym od dnia
udostepnienia oferty. W orzecznictwie przyjmuje sie bowiem, iz uprawnienie
do kwestionowania tego typu czynnosci przystuguje nawet do momentu wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W ocenie Odwotujgcego termin wniesienia odwotania winien by¢ liczony od dnia
odmowy przekazania dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zamawiajagcy odmoéwit przekazania ww. dokumentéw pismem z dnia 22 stycznia 2021 r., nr
EZP-240- 71/2020/54/21/NM, a zatem termin wniesienia odwotania zostat zachowany.
Potwierdzeniem powyzszego jest wyrok KIO z dnia 31 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1429/20,
w ktérym wskazano, iz ,termin na wniesienie odwotania w zakresie odmowy ujawnienia
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez dwoch wykonawcéw, biegt
od daty odmowy przez Zamawiajgcego udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
informaciji, a nie od daty otwarcia ofert".

Wobec powyzszego zaniechanie przekazania dokumentéw, o ktére wnioskowat
Odwotujgcy stanowi naduzycie ze strony Zamawiajgcego i godzi w naczelne zasady ustawy

Pzp.
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Zasada réwnego traktowania - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie

zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Majgc na uwadze stwierdzone naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp
polegajgce na zaniechaniu odrzucenia niezgodnej z ustawg i z SIWZ oferty, nalezy uznac, iz
doszto rowniez do naruszenia art. 7 ust. 1 tej ustawy.

W zwigzku z powyzszym, przy wskazanych uchybieniach Zamawiajgcego wniesienie

odwotania stato sie konieczne i uzasadnione. Odwotujgcy wnosi i wywodzi jak na wstepie.

Dnia 29 stycznia 2021 r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego wykonawca GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej
jako Przystepujgcy), wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 15 lutego 2021 r. zlozyt pisemna odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wniést o oddalenia odwotania w zakresie zarzutu 1, 2, 3 jako bezzasadnego
oraz o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu 4 i 5 jako wniesionego po uptywie terminu.
Przystepujgcy na posiedzeniu w dniu 15 lutego 2021 r. zlozyt pismo procesowe, w ktérym

wniost o oddalenia odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, oraz odpowiedzi Zamawiajgcego
na odwolanie, pisma procesowego Przystepujacego, oswiadczen i stanowisk

ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Majac na uwadze tre$¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowe] sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako
Lustawa nPzp”)

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz

moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
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wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 ustawy nPzp.
Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego przez wykonawce GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
Uczestnika postepowania

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedZz na odwotanie, pismo procesowe Przystepujgcego a takze

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita:

W tresci SIWZ w pkt 4.2 Zamawiajgcy ustanowit wymog:
Zadanie 2: objecie wsparciem systemu przetwarzania danych PSG w zakresie
elementéw: SOPO, MIDAS, INFOGEOSKARB oraz ich otoczenia w wymiarze do 1500
roboczogodzin wraz z ustugg gwarancyjng na wykonane prace - wykonanie
poszczegolnych zlecen od Zamawiajgcego zgtoszonych do Wykonawcy - w terminie do
dnia 30.06.2024 r.

W formularzu oferty, stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ w poz. 1.2. — Cena za realizacje
zadania 2, w kolumnie 2: Maksymalna liczba godzin wsparcia technicznego (asysty),

Zamawiajgcy umiescit wielkos¢: 1500.

W ogtoszeniu o zamowieniu pkt 1V.1.6) oraz w pkt 5.4. SIWZ Zamawiajacy przewidziat
mozliwos¢ przeprowadzenia aukcji elektronicznej. Zasady przeprowadzenia aukcji

elektronicznej zostaty opisane w Rozdziale 6 SIWZ.

W dniu 1 grudnia 2020 r. Zamawiajacy dokonat zmiany tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia w zakresie wymaganej, maksymalnej ilosci godzin wsparcia
technicznego (asysty) w nastepujgcy sposob:

Pkt. 4.2. SIWZ:

4.2. Zadanie 2: objecie wsparciem systemu przetwarzania danych PSG w zakresie

elementow: SOPO, MIDAS, INFOGEOSKARB oraz ich otoczenia w wymiarze do 3440
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roboczogodzin wraz z ustugg gwarancyjng na wykonane prace - wykonanie
poszczegolnych zlecen od Zamawiajgcego zgtoszonych do Wykonawcy - w terminie do
dnia 30.06.2024 r.
Zamawiajgcy dokonat odpowiedniej zmiany réwniez w formularzu oferty stanowigcym
zatgcznik nr 3 do SIWZ, gdzie w poz. 1.2. — Cena za realizacje zadania 2, w kolumnie 2:
Maksymalna liczba godzin wsparcia technicznego (asysty), Zamawiajgcy umiescit wielkos¢:
3440.

W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty:
1. Konsorcjum: Geosolution Sp. z o.0. (lider) cena oferty: 5 970 119,88 z
ul. Domaniewska 37 lok. 2.43 02-672 Warszawa
Esri Polska Sp. z 0.0. Pl. Konesera 9 03-736 Warszawa
2. GISPartner Sp. z 0.0. cena oferty: 4 707 825,00 zt
ul. Dtugosza 60 51-162 Wroctaw

Wykonawca GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zlozyt oferte, w ktorej w
pozycji 1.2. — Cena za realizacje zadania 2, w kolumnie 2: Maksymalna liczba godzin
wsparcia technicznego (asysty), podat wielkosc¢: 1500.

W dniu 18 grudnia 2020 r. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o umozliwienie

mu wgladu do drugiej ztozonej w niniejszym postepowaniu oferty.

Zamawiajgcy w dniu 21 grudnia 2020 r. przestat Odwotujgcemu, za posrednictwem
poczty elektronicznej kopie oferty ztozonej przez wykonawce GISPartner Sp. z o.0.,
wraz z zatgcznikami, ktére nie zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

W dniu 21 grudnia 2020 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego o
niezgodnosci tresci oferty wykonawcy GlSPartner Sp. z 0.0. z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy w dniu 5 stycznia 2021 r. zawiadomit wykonawce GISPartner Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu, o poprawieniu w tresci jego oferty innej omytki na mocy art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.

Pismem z dnia 7 stycznia 2021 r. wykonawca GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, wyrazit zgode na poprawienie ww. omyitki w sposob okreslony przez
Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 18 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy skierowat do wykonawcow
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Zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej. Aukcja elektroniczna zostata
przeprowadzona w dniu 21 stycznia 2021 r. o godz. 13:00.

W wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej, za najkorzystniejszg zostata uznana
oferta ztozona przez wykonawce GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu. O wyniku
przeprowadzonej aukcji elektronicznej, Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw w dniu 22

stycznia 2020 r.

Izba zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie lzba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktorych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy

prawa zamoéwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw

prawa zamoéwieh publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1) oraz pkt 2) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy GISPartner, pomimo tego, ze oferta
ztozona przez Wykonawce GISPartner jest niezgodna z ustawa, bowiem jej tre$¢ zostata
zmieniona po terminie sktadania ofert, zas oferta ztozona w pierwotnej tresci nie odpowiada
treSci SIWZ, ponadto jej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ, co skutkuje koniecznoscig

odrzucenia oferty, 1zba uznata zarzuty za niezasadne.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nakfada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia
oferty jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Z kolei zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawienia w ofercie innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze obowigzek odrzucenia przez Zamawiajgcego

oferty ma miejsce tylko wtedy, gdy tre$¢ oferty nie bedzie podlegata poprawieniu w trybie
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art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dlatego Zamawiajgcy zobowigzany jest przed podjeciem decyzji
o odrzuceniu oferty do sprawdzenia, czy w okolicznosciach danej sprawy nie zaistniaty
obligatoryjne przestanki do poprawienia oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp. Dopuszczalno$é¢
poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp bedzie miata miejsce wdwczas,
jezeli oferta jest niezgodna ze specyfikacjg, niezgodnos¢ ta ma charakter omyiki,
a jej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w treéci oferty. Podkreslenia wymaga,
iz omytka taka, nie musi mie¢ charakteru oczywistego aby mozliwe bylo jej poprawienie,
ustawodawca bowiem uzaleznit mozliwo$¢ dokonania poprawienia omyiki o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, wylacznie od stopnia istotnosci zmiany oferty. W wyniku
poprawienia przez Zamawiajgcego na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oferty, nie moze dojs¢
do znieksztatcenia o$wiadczenia woli wykonawcy, w istotnym zakresie. O tym, czy dana
Zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy rozstrzygnaé¢ kazdorazowo, biorgc pod uwage
wszelkie okolicznosci sprawy. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli
z okolicznosci wynika zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty,
tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy
jej istotnych postanowien.

Zauwazyc¢ nalezy, ze celem ustawodawcy wprowadzenia tego przepisu byto unikniecie,
licznych niegdys$ przypadkéw, odrzucania ofert z powodu btahych pomytek. Dopuszczono
zatem poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic
itp. pod warunkiem, ze wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omyiki".

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, punktem odniesienia przy
ocenie dopuszczalnoéci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci
oferowanego przez wykonawce s$wiadczenia. Okoliczno$é, ze zmiana miataby dotyczyé
elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych
za istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby
by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy
na postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przeszkody w zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp nie stanowi réwniez, co do zasady fakt, ze poprawiona oferta stanie sie ofertg
najkorzystniejszg w postepowaniu. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omyiki w sposob
istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia woli wykonawcy, a nie - czy tkwi
w jej istotnych postanowieniach.

Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegolnosci wtedy, gdy sposob,
w jaki ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw skfadajacych sie na oferte.

Kwalifikator "istotnych zmian", o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nalezy
odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage

przedmiot zamoéwienia i cato$¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej omyiki przez
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zamawiajgcego powoduje, czy nie powoduje istotnej zmiany w tresci oferty, musi by¢
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego (por. wyrok z dnia 11 pazdziernika 2019
r. sygn. akt KIO 1844/19, KIO 1847/19).

Przenoszgc powyzsze na realia rozpoznawanej sprawy Izba uznata, ze bezspornym
miedzy stronami byt fakt, iz w ofercie Przystepujgcego zostata wskazana inna niz
wymagana w SIWZ ilos¢é godzin wsparcia technicznego (asysty), co potwierdza niezgodnos¢
oferty z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ w pkt 4.2. wymagat 3440 roboczogodzin ustug asysty i
takg ilo$¢ roboczogodzin nalezato wyceni¢ w formularzu ofertowym.

Nie mozna jednak poming¢ faktu, iz ilos¢ 3440 roboczogodzin zostata zwiekszona
przez Zamawiajgcego w wyniku modyfikacji SIWZ z dnia 1 grudnia 2020 r. llos¢
roboczogodzin, ktérg winien wyceni¢ w formularzu ofertowym wykonawca przed modyfikacjg
SIWZ wynosita 1500 godzin. Wymagana ilos¢ roboczogodzin zostata przez Zamawiajgcego
wpisana w formularzu ofertowym w pkt. 1.2. — Cena za realizacje zadania 2 (kolumna 2),
stanowigcym zalgcznik nr 3 do SIWZ. W zakresie poz. 1.2. formularza ofertowego
Wykonawca miat poda¢ jedynie cene jednostkowg (netto i brutto) 1 godziny wsparcia
technicznego (asysty) oraz przemnozy¢ jg przez ilos¢ 1500 godzin, podajgc cene za catos¢
Swiadczenia ustugi wsparcia technicznego (asysty).

W wyniku modyfikacji SIWZ z 1 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany w tresci
formularza ofertowego, i w pkt 1.2. Cena za realizacje¢ zadania 2 (kolumna 2), zmienit
maksymalng liczbe godzin wsparcia technicznego (asysty) z 1500 na 3440. Zmieniony
formularz oferty stanowit zatgcznik do dokumentu, na podstawie ktérego dokonano zmiany
tredci SIWZ.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze podana w ofercie iloS¢ godzin wsparcia
technicznego (asysty) nie podlegata samodzielnemu okresleniu przez wykonawce, lecz
zostata wpisana przez Zamawiajgcego na ,sztywno”. Do wykonawcy nalezato jedynie
wskazanie ceny jednostkowej za roboczogodzine oraz podania ceny fgcznej za ustuge
wsparcia technicznego, zgodnie z wymaganiami SIWZ.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, w ocenie lzby, postuzenie sie przez
Przystepujgcego formularzem ofertowym, ktoéry w poz. 1.2. — Cena za realizacje zadania 2
(kolumna 2) podaje wielkosé: 1500 godzin (formularz oferty przed modyfikacjg SIWZ)
Swiadczy o omyice Przystepujgcego. Przystepujacy nie zaoferowat bowiem wiasnej,
maksymalnej ilosci godzin wsparcia technicznego, ktérego wymagany putap okreslit
Zamawiajacy w tresci SIWZ, lecz postuzyt sie ,nieaktualng wersjg” formularza oferty, ktory
w swej tresci zawierat iloS¢ godzin wsparcia technicznego (asysty) wymaganego przed

dokonaniem modyfikacji SIWZ.
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Powyzsze wskazuje, iz postuzenie sie przez Przystepujgcego ,nieaktualnym”
formularzem oferty stanowi omytke wykonawcy przy skfadaniu oferty. Przyjecie stanowiska
odmiennego, prowadzitoby do wniosku, ze Przystepujgcy celowo ztozyt oferte, niezgodng
z tredcig SIWZ, co z kolei stoi w sprzecznosci z tresScig oswiadczenia ztozonego
w ofercie w pkt. 1 i 3, zgodnie z ktorym Przystepujacy zobowigzuje sie wykona¢ zamdwienie
okreslone w SIWZ, na warunkach i zasadach okreslonych przez Zamawiajgcego.

Zdaniem lzby, elementem istotnym w tresci oferty jest wartos¢ ceny jednostkowe;j
podanej przez wykonawce. Cena ta, w wyniku poprawienia przez Zamawiajgcego oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie ulegfa zmianie. Zmienita sie
warto$¢ — tgczna cena za swiadczenie ustugi wsparcia technicznego (asysty) wynikajgca
z przemnozenia ceny jednostkowej przez wymagang ilos¢ godzin wsparcia. Jednakze
zmiana ta jest wynikiem matematycznego dziatania i nie ingeruje w oswiadczenie woli
Przystepujgcego w zakresie oferowanego wsparcia, zgodnego z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w tresci SIWZ. Swiadczy o tym tre$¢ os$wiadczen
Przystepujgcego ztozonych w ofercie (pkt. 1 3).

Nalezy réwniez zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy miat wiedze w jaki sposéb nalezy dokonac
poprawienia omytki w tresci oferty, wytgcznie na podstawie danych z oferty Przystepujgcego
oraz zapisoéw SIWZ. Poprawienie omytki Przystepujgcego, nie wymagato od Zamawiajgcego
skomplikowanych zabiegéw, wystarczylo bowiem pomnozy¢ cene jednostkowg z oferty
Przystepujgcego przez wymagang w SIWZ ilo$¢ godzin wsparcia technicznego.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Izby Zamawiajgcy byt zobowigzany
do poprawienia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zatem zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, jest niezasadny, bowiem Zamawiajgcy zobowigzany jest
do odrzucenia oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ, tyko wédwczas, gdy
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ nie podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawg, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy
przywofat w petitum odwotania naruszenie powyzszego przepisu, nie przedstawiajgc
zadnego rozwiniecia ani zadnej argumentacji w zakresie stawianego zarzutu. Nie wskazat,
na czym w jego ocenie polega niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z ustawa, uzasadniajaca
odrzucenie oferty.

W tym stanie rzeczy nie sposob zatem uznac¢ przedmiotowego zarzutu za wykazany.

W swietle powyzszych ustalen, za niezasadny nalezy uznac¢ zarzut naruszenia art. 91a
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 91b ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaproszenie do udzialu w

aukcji elektronicznej Wykonawcy GISPartner, pomimo, iz jego oferta podlega odrzuceniu w
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oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 1) i 2) ustawy Pzp oraz poprzez przeprowadzenie aukcji
elektronicznej z udziatem Wykonawcy GISPartner, ktérego oferta podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 91a ust. 1 Pzp jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy
po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje
elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamdwieniu, zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania lub w ogtoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcow, oraz jezeli mozna w sposob precyzyjny okreslic tre$¢ specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia oraz ziozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
Przepiséw art. 91 ust. 4-6 nie stosuje sie.

Z kolei art. 91b ust. 1 ustawy Pzp méwi, ze zamawiajgcy zaprasza drogg
elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczes$nie wszystkich wykonawcdw,
ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Jak wykazano powyzej, oferta Przystepujgcego nie podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, zatem Zamawiajacy zobowigzany byt do skierowania
do Przystepujacego zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SWIZ. Zamawiajgcy zobowigzany byt réwniez do przeprowadzenia aukciji
elektronicznej z udziatem Przystepujgcego, jako wykonawcy, ktérego oferta nie podlegata
odrzuceniu.

Powyzszy zarzut Odwotujgcego nalezy uznac¢ za niezasadny, podlegajgcy oddaleniu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019
r. poz. 1010), dalej ,uznk.", poprzez zaniechanie odtajnienia dokumentéw podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby Wykonawcy GISPartner, w sytuacji, gdy Wykonawca GISPartner
nieskutecznie zastrzegt ww. dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa, lzba podziela
stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, uznajgc zarzut za spdzniony. Zarzut zostat
zatem pozostawiony bez rozpoznania.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1) nPzp: Odwotanie wnosi sie w przypadku zamowien,
ktorych wartosc jest rowna lub przekracza progi unijne w terminie:

a) 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej,

b) 15 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigce;j
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana w sposoéb inny niz

okreslony w lit. a.
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Z dokumentacji sprawy wynika, ze Odwolujgcy wystgpit do Zamawiajgcego
za posrednictwem poczty elektronicznej w dniu 18 grudnia 2020 r. z wnioskiem o
umozliwienie mu wgladu do drugiej oferty ztozonej w postepowaniu. Zamawiajgcy w dniu 21
grudnia 2021 r. przekazat Odwotujgcemu przy uzyciu srodkdw komunikacji elektronicznej,
kopie oferty Przystepujgcego ze wszystkimi zatgcznikami podlegajgcymi udostepnieniu,
zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp, tj. gwarancje bankowa, petnomocnictwo dla Przystepujacego,
KRS Przystepujgcego, odwiadczenie JEDZ Przystepujgcego oraz Zastrzezenie Tajemnicy
Przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie przekazat Odwotujgcemu zatgcznikow do oferty objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa, tj. oswiadczenia JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby,
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby oraz KRS podmiotu udostepniajgcego
zasoby (co nie byto sporne miedzy stronami).
Na str. 2 przekazanej Odwolujgcemu oferty, znajduje sie spis zatgcznikéw do oferty.
Z jego tresci wynika ilos¢ zatgcznikébw oraz ich opis, a takze informacje o objeciu
konkretnych zatgcznikéw tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy w dniu otrzymania od
Zamawiajgcego kopii oferty Przystepujgcego, miat petng wiedze co do oferty
Przystepujgcego, ilosci wszystkich zatgcznikéw ztozonych do oferty, a takze informacje o
objeciu trzech zatgcznikéw tajemnicag przedsiebiorstwa, ktorych to zatgcznikow nie otrzymat
od Zamawiajgcego. Zatem, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) nPzp, zarzut zaniechania
odtajnienia dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa winien zosta¢ podniesiony w
terminie 10 dni od dnia otrzymania od Zamawiajgcego kopii oferty, zawierajgcej informacje o
objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa trzech zatgcznikdéw nieudostepnionych Odwotujgcemu,
bowiem podnoszone zaniechanie byto znane Odwotujgcemu juz w tej dacie.
Wobec powyzszego nalezy uznadé, iz zarzut zostat podniesiony z uchybieniem terminu

na jego wniesienie.

Powyzsze okoliczno$ci faktyczne w ocenie Izby nie dajg podstaw, aby czynnosciom
Zamawiajgcego przypisa¢ naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez naruszenie zasad
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy
w zakresie powyzszego zarzutu nie przedstawit zadnych dowodéw, potwierdzajgcych jego
zasadnosc.

Zarzut nalezy zatem uznac za niezasadny.

W powyzszych okolicznosciach nalezato orzec jak w sentencji.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci

i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 5 pkt 1 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba zasagdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 17,00 zt stanowigcg
wydatki jednego petnomocnika poniesione przez Zamawiajgcego tytutem optaty skarbowe;j

od petnomocnictwa.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiii e
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