Sygn. akt: KIO 1598/20

WYROK
z dnia 30 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lipca 2020 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia Konsorcjum: e-Instytucja.pl Sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie oraz B. N.-S., prowadzaca dziatalno$é¢ gospodarcza pod firmg MICOMP

Systemy Komputerowe mgr inz. B. N.-S., Katowice,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Susz,

przy udziale wykonawcy ZETO Projekt Sp. z 0.0., z siedzibg w Olsztynie zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Konsorcjum: e-Instytucja.pl Sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie oraz B. N.-S., prowadzgaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma

MICOMP Systemy Komputerowe mgr inz. B. N.-S., Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Konsorcjum: e-Instytucja.pl Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie oraz B. N.-S.,



2.2.

prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg MICOMP Systemy

Komputerowe mgr inz. B. N.-S., Katowice tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcy Konsorcjum: e-Instytucja.pl Sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie oraz B. N.-S., prowadzgca dziatalno$é¢ gospodarcza pod firma
MICOMP Systemy Komputerowe mgr inz. B. N.-S., Katowice na rzecz
zamawiajgcego Gminy Susz kwote 3 230 zt 00 gr (stownie: trzy tysiecy dwiescie
trzydziesci ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 147 zt 00 gr (stownie: sto
czterdziesci siedem ztotych zero groszy) stanowigce koszty strony poniesione z

tytutu dojazdu na rozprawe.

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

Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1598/20

UZASADNIENIE

W dniu 13 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum: e-Instytucja.pl

Sp. z 0.0, z siedzibg w Warszawie oraz B. N.-S., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod

firmg MICOMP Systemy Komputerowe mgr inz. B. N.-S., Katowice (dalej ,Odwotujacy”)

zarzucajgc zamawiajgcemu Gminie Susz (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione jego zastosowanie i
bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego;

art. 92 ustawy Pzp poprzez brak przedstawienia uzasadnienia prawnego podjetej
przez Zamawiajgcego czynnosci;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne zastosowanie w trakcie
prowadzenia Postepowania, po naruszajgcym postanowienia dokumentacji
Postepowania zbadaniu prébki przez Zamawiajgcego, bez udziatu Odwotujgcego
w tej czynnosci;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez sformutowanie wezwania alternatywnego,
niejednoznacznego, dajgcego Odwotujgcemu swobode wyboru i dziatania,
nieokreslajgcego precyzyjnie brakéw w prébce Odwotujgcego;

art. 58 ust. 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie uniewaznienia czynnosci wezwania (w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp), o ktérym mowa powyzej;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego docelowy brak zastosowania w odpowiednim
- zgodnym z przepisami Pzp i dokumentacjg Postepowania - momencie, jezeli
nawet przyjgé, ze dokonanie badania prébki w dniu 01.07.2020 r. byto zgodne z
procedurg okreslong w dokumentacji Postepowania (pomimo wczesniejszego
otwarcia probki przez Zamawiajgcego);

art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez (de facto) zmiane dokumentacji Postepowania
po otwarciu ofert i zastosowanie procedury nieopisanej w dokumentacji

Postepowania.

W konsekwencji naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy Pzp Odwotujgcy

wnidést o uwzglednienie odwofania oraz: (i) uznanie czynnosci wezwania do uzupetnienia

probki poczynione dnia 28.04.2020 r. za naruszajgce procedure okreslong w dokumentagciji



Postepowania, w szczegolnosci procedure okreslong w postanowieniach pkt. 6.9.3 w rozdz.
6. SIWZ oraz rozdz. 1 ust. 7 Zatgcznika nr 10 do SIWZ, a tym samym niewazne (w
szczegdblnosci w oparciu o przepis art. 58 ust. 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy Pzp) jako naruszajgce zasade zakazu zmiany postanowien dokumentacji
Postepowania po czynnosci otwarcia ofert, a w konsekwencji godzgce w norme zakreslong
przepisem art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie procedury nieopisanej w
dokumentacji Postepowania; (ii) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego; (iii) nakazanie Zamawiajgcemu uwzglednienia oferty
Odwotujgcego w dalszym toku badania ofert, w szczegolnosci wezwanie Odwotujgcego do
prezentacji catosci prébki ztozonej wraz z ofertg w terminie przynajmniej dziesieciu dni
(zgodnie z dokumentacjg Postepowania) od daty doreczenia Odwotujgcemu tego wezwania;
(iif) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania - w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - Odwotujgcego
do uzupetnienia probki po dokonaniu przez niego jej prezentacji i przejsciu wszystkich
wskazanych w Zatgczniku nr 10 do SIWZ scenariuszy, o ile (co jest mozliwe) w trakcie
prezentacji probki nie zostanie osiggniety pozytywny wynik prezentacji wszystkich
przewidzianych w dokumentacji Postepowania scenariuszy; (iv) zasgdzenie od
Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow wpisu,
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu wedtug rachunkow, ktére zostang

przedtozone na rozprawie.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze istota sporu (poza watkami
pobocznymi) sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie: czy w $wietle przepiséw ustawy Pzp
oraz postanowieh dokumentacji Postepowania, Zamawiajagcy moze powota¢ sie na brak
mozliwosci kilkukrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentu (na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp) w okolicznosci, gdy w tym wezwaniu nie wskazat wszystkich brakujgcych

elementéw dokumentu?

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy najpierw zbadat (z naruszeniem postanowien
dokumentacji Postepowania) do pierwszego btedu dokument (probke), po czym wezwat
Odwotujgcego do jego uzupetnienia w oparciu o przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nastepnie,
uzupetniony dokument (probke) ponownie (juz w obecnosci Odwotujgcego) zaczat ,dalej"
badac i przy pierwszym kolejnym btedzie (braku) uznat, ze nie ma prawa do kolejnego
wezwania - na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - do uzupetnienia tego dokumentu. W
ocenie Odwotujgcego, takie postepowanie nie jest prawidtowe. Zamawiajgcy, w Swietle
postanowien dokumentacji Postepowania (co zostanie wykazane ponizej), powinien przede
wszystkim w obecnosci Odwotujgcego (a nie samodzielnie) badac ztozong przez niego probke

,0d poczatku do konca", zdiagnozowaé podczas tego badania wszystkie braki lub btedy, a
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nastepnie ewentualnie wezwaé¢ - na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - do zlozenia
kompletnej probki (z wyszczegdlnieniem wszystkich ewentualnych jej brakow; tak bowiem
nakazuje reguta precyzji wezwania do uzupetnienia dokumentu). W ocenie Odwotujgcego
dziatania Zamawiajgcego, niezgodne byto niezgodne z przepisami ustawy Pzp i dokumentacjg
Postepowania, skutecznie uniemozliwito Odwotujgcemu zaprezentowanie catosci probki i
finalnie doprowadzito do odrzucenia oferty Odwotujgcego (gdyby nawet zatozy¢ faktyczng
poprawnos¢ dziatania Zamawiajgcego, prawidtowo pod katem formalno - prawnym powinna to

by¢ czynnos¢ wykluczenia).

Odwotujgcy wskazatl, ze prowadzgc Postepowanie Zamawiajgcy okreslit w dokumentaciji
Postepowania (postanowienie pkt. 6.9.3 w rozdz. 6. SIWZ: ,Wykaz os$wiadczen Ilub
dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia), ze dokumentem sktadanym na wezwanie Zamawiajgcego w celu
potwierdzenia spetnienia przez oferowane dostawy, ustugi wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego bedzie m.in. prébka zaoferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego.
Wymagania dotyczgce formy i sposobu ztozenia dokumentu, jakim jest probka oraz sposéb jej

badania na podstawie scenariuszy Zamawiajgcy opisat w Zatgczniku nr 10 do SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego co istotne dla rozstrzygniecia sprawy, to: (1) probka oferowanego
Oprogramowania Aplikacyjnego sktadana miata by¢ w celu potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, tym samym jest probkg w rozumieniu rozporzgdzenia z dnia 26 lipca
2016 roku Ministra Rozwoju w sprawie dokumentéw jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (dalej jako: ,rozporzgdzenie ws.
dokumentéw"), a do jej brakéw lub watpliwoéci zastosowanie majg przepisy m.in. art. 26 ust.
3 i 4 ustawy Pzp; trudno w przedmiotowym przypadku moéwi¢ jednoczednie o mozliwosci
odrzucenia oferty poprzez zastosowanie przestanki, na ktérg powofat sie¢ w swojej decyzji
Zamawiajacy, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w tym miejscu bowiem Odwotujgcy zostat - w
trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp - wezwany do zlozenia prébki, co - przy zastosowaniu
procedury okreslonej w art, 24aa ustawy Pzp - byto mozliwe wytgcznie po zbadaniu oferty pod
katem wiasnie przestanek odrzucenia oferty, o ktérych mowa w art. 89 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wskazuje na postanowienie pkt 8, w rozdz. lll SIWZ (,Opis przedmiotu
zamoéwienia"): ,Zamawiajacy informuje, iz stosownie do mozliwo$ci, jakie daje art. 24aa ust. 1
ustawy w pierwszej kolejnosci dokona oceny ofert pod kgtem przestanek odrzucenia oferty
(art. 89 ust. 1 ustawy) oraz kryteriow oceny ofert opisanych w SIWZ, a nastepnie zbada, czy
Wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu

oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu tj. zbada oswiadczenie wstepne w zakresie



spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia, a nastepnie

zazgda przedtozenia pozostatych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 2 ustawy".

W ocenie Odwotujgcego powyzsze oznacza, ze skoro Odwotujgcy pismem z dnia 15.04.2020
r. zostat wezwany do zlozenia probki, to jego oferta musiata zosta¢ oceniona jako
najkorzystniejsza po uprzedniej weryfikacji zgodnosci oferty z SIWZ pod katem przestanek
odrzucenia okreslonych przepisem art. 89 ustawy Pzp (na co sam Zamawiajgcy wskazat w
dokumentacji Postepowania). Odwotujgcy powotat sie na fragment tresci rzeczonego
wezwania Zamawiajgcego: ,Dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2 w zwigzku z art. 24aa ustawy
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 1843 z p6zn. zm.) dalej: ustawy. Zamawiajgcy
wzywa Wykonawce do ztozenia aktualnych na dzien ziozenia oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy i okreslonych w
Rozdziale VI Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, dalej ,SIWZ”. Oswiadczenia i
dokumenty jakie Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢é to: 5. Prébka zaoferowanego
Oprogramowania Aplikacyjnego w celu potwierdzenia, ze spetnia wymagania (cechy i

funkcjonalnosci) okreslone przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ.

W ocenie zatem Odwotujgcego, z jednej strony, aby méc wezwa¢ Odwotujgcego do
przediozenia probki oferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego, Zamawiajgcy musiat byt
uprzednio zweryfikowa¢ poprawnos¢ oferty Odwotujgcego pod katem zgodnosci z
dokumentacjg Postepowania i jednoczesnie uzna¢, ze oferta Odwotujgcego jest
najkorzystniejsza. Z drugiej strony Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego uznajac, ze
jednak jest ona niezgodna z SIWZ. Co wazne - Zamawiajgcy w zadnym momencie
prowadzenia Postepowania nie zweryfikowat w petni, czy oferowane przez Odwotujgcego
rozwigzanie spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Niniejszg weryfikacje
umozliwiatoby dokonanie petnej prezentacji przez Odwotujgcego jego prébki, co do obecnego
momentu zostato przez Zamawiajgcego skutecznie uniemozliwione. W ocenie Odwotujgcego

takie procedowanie nakazuje dokumentacja Postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze to na wykonawcy cigzyt obowigzek prezentacji probki oferowanego
Oprogramowania Aplikacyjnego (tak stanowi m.in. rozdz. 1 i 2 Zatgcznika nr 10 do SIWZ -
Wymagania dla probki przedmiotu zamowienia oraz zasady i zakres jej badania).
PRZYKLADOWE postanowienia z Zatgcznika nr 10 do SIWZ:

rozdz. 1 pkt 6 Zatgcznika nr 10 do SIWZ: W celu przeprowadzenia badania prébki,

Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do dokonania prezentacji zawartosci probki..."



rozdz. 1 pkt 7 Zatgcznika nr 10 do SIWZ: ,Oceny czy oferowane dostawy (Oprogramowanie)
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego dokona Komisja Przetargowa

na podstawie prezentacji zawartosci ztozonej prébki przeprowadzonej przez Wykonawce".

rozdz. 2 pkt 1 Zatgcznika nr 10 do SIWZ: ,Badanie prébki odbedzie sie w siedzibie
Zamawiajgcego na zasadzie prezentacji przez Wykonawce systemow informatycznych w
oparciu 0 scenariusze dziatania systeméw informatycznych okreSlone w Rozdziale 3

niniejszego zatgcznika."

rozdz. 2 pkt 1 Zatgcznika nr 10 do SIWZ: ,Badanie prébki bedzie prowadzone weditug

scenariuszy wskazanych w Rozdziale 3 niniejszego zatgcznika."

rozdz. 1 pkt 12 Zatagcznika nr 10 do SIWZ: ,Jezeli ktérakolwiek funkcjonalnosé nie zostanie
zaprezentowana (nie zostanie zaprezentowany jeden lub wiecej elementéw ktéregokolwiek ze
scenariuszy lub tez sposéb jego realizacji bedzie stat w sprzecznosci z SOPZ lub prezentacja
jakiegokolwiek elementu ujawni braki w funkcjonalnosci okreslonej w SOPZ), Zamawiajagcy
uzna, ze probka zawiera btedy lub jest niekompletna i na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych wezwie Wykonawce do ztozenia probki potwierdzajgcej wymagania
Zamawiajgcego w terminie 5 dni." (red.: jak wynika z powyzszego, sam Zamawiajgcy
przewidziat, ze nie ,zatrzyma" badania prébki po wystgpieniu pierwszego btedu, ale bedzie
badat dalej prébke). Podobny wniosek nasuwa sie po analizie postanowienia rozdz. 2 pkt 6
zd. trzecie Zatgcznika nr 10 do SIWZ w brzmieniu: ,Badanie prébki bedzie prowadzone do

momentu wyczerpania pytan Zamawiajgcego."

Odwotujgcy wskazat, ze z przyczyn wiadomych Zamawiajgcemu, Zamawiajgcy samodzielnie
otworzyt zawartos¢ prébki. a nastepnie wezwat (w ograniczonym przez siebie zakresie)
Odwotujgcego - powotujgc sie na przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - do jej uzupetnienia.
Odwotujgcy jako dowdd na to, ze Zamawiajgcy samodzielnie weryfikowat zawartos¢ probki
powotat sie na nastepujgce zapisy: Na podstawie badania kompletnosci probki, Zamawiajgcy
stwierdza, ze no$nik ztozony jako probka (zaréwno podstawowy, jak i zapasowy) nie zawiera
kompletnego oprogramowania Zintegrowanego Systemu Dziedzinowego (ZSD), ktore
Wykonawca zaoferowat w ramach wdrozenia Zintegrowanego Systemu Dziedzinowego (ZSD)
na zasadzie rownowaznosci w stosunku do modernizacji istniejgcego systemu dziedzinowego,
co jest niezgodne 2 wymogiem zawartym w SIWZ i zatgcznikach do SIWZ. Dodatkowo, z tresci
przedstawionego przez Wykonawce pliku ,Wstep-Probka.docx” zawartego na dostarczonej
probce Wykonawca okreslit, ze "3. Opis spetnienia funkcjonalnosci wymaganych w Zatgczniku

Nr 10 do SIWZ dotyczacy systemu dziedzinowego i GIS znajduje sie w katalogu
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DOKUMENTACJA". W przypadku, jesli watpliwosci Zamawiajgcego sg stuszne i nosnik
ztozony jako prébka (zarowno podstawowy, jak i zapasowy') nie zawiera kompletnego
oprogramowania ZSD zaoferowanego przez Wykonawce, Wykonawca zobowigzany jest
ztozy¢ prébke zawierajgcg kompletne oprogramowanie Zintegrowanego Systemu

Dziedzinowego (ZSD).

W ocenie Odwolujgcego wezwania Zamawiajgcego byto bardzo niejednoznaczne,
pozostawiajgce wykonawcy (Odwotujgcemu) dowolno$¢ wyjasnienia, poprawienia lub
uzupetnienia probki, po samodzielnej (przez Odwotujgcego) weryfikacji jej poprawnosci. W
ocenie Odwotujgcego, takie wezwanie nie czyni zado$¢ przepisowi art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Co wiecej - podstawa tego wezwania (do uzupetnienia), czyli wynik samodzielnej weryfikacji
prébki przez Zamawiajgcego, bez udziatu Odwotujgcego, naruszata wskazane wczesniej
postanowienia dokumentacji Postepowania, a tym samym - byta bezprawna. W konsekwencji
dokonane w dniu 28.04.2020 r. wezwanie do uzupetnienia probki powinno zosta¢ uznane za
obarczone wadg i nie wywotujgce konsekwencji, a Odwotujgcy powinien mie¢ mozliwosc
dokonania prezentacji probki zatgczonej do oferty (na podstawie np. postanowien rozdz. 1 ust.
7 Zatgcznika nr 10 do SiWZ), a dopiero w przypadku, gdy podczas catoksztattu prezentaciji i
przejsciu wszystkich scenariuszy, ktérakolwiek funkcjonalnos¢ nie zostataby zaprezentowana,
Zamawiajgcy powinien wezwac - na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - Odwotujgcego do
ztozenia (w terminie 5 dni, jak stanowi dokumentacja Postepowania) probki potwierdzajgce;

wymagania Zamawiajgcego.

BRAK UZASADNIENIA PRAWNEGO PODJETEJ CZYNNOSCI ODRZUCENIA OFERTY
ODWOLUJACEGO

W ocenie Odwotujgcego, w Swietle aktualnego orzecznictwa, brak uzasadnienia prawnego
decyzji Zamawiajgcego nalezy rozumie¢ rowniez jako wskazanie lakonicznej podstawy
prawnej, tudziez wskazanie pozornej podstawy prawnej, niemajgcej czegokolwiek wspdlnego
z przedstawionym przez zamawiajgcego uzasadnieniem faktycznym. Odwotujgcy wskazat, ze
jako podstawe prawng swojego dziatania, Zamawiajgcy wskazat przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Nadto, Zamawiajgcy wskazat, ze ,nie miat juz mozliwosci wezwania Wykonawcy
do ponownego, kolejnego uzupetnienia ztozonej juz dwukrotnie prébki ze wzgledu na
wykorzystanie procedury wskazanej w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w
tym zakresie". Jednakze, w ocenie Odwotujgcego, w wyniku niezgodnych z postanowien
dokumentacji Postepowania dziatann Zamawiajgcego, sam Zamawiajgcy rzekomo ,pozbawit
sie" mozliwosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia probki. Zamawiajgcy przyjat

(niezgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz judykaturg), ze mozliwo$¢ jednokrotnosci wezwania
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dotyczy catosci dokumentu (tu prébki) jesli Zamawiajgcy wykaze chocby jeden brak w jego
zawartosci. Z takim podejsciem nie sposob sie zgodzi¢. Jednokrotno$¢ wezwania dotyczy
jednego btedu, braku. O jednokrotnosci wezwania wzgledem catosci dokumentu (tu rowniez
probki) mozna méwi¢ wytgcznie wtenczas, jesli Zamawiajgcy wykaze wszystkie wystepujgce
w nim braki i wskaze je w skierowanym do wykonawcy wezwaniu, poczynionym w oparciu o

przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego skoro, naruszajgc procedure badania dokumentu (probeki),
Zamawiajgcy pokusit sie 0 wezwanie do uzupetnienia jednego, konkretnego braku, to musiato
ono (wezwanie) dotyczyé tylko tego braku (zakre$lonego w wezwaniu). Odwotujgcy sprostat
temu wezwaniu i co wiecej - w tym zakresie Zamawiajgcy nie czyni zarzutu (uznajgc
uzupetnienie za poprawne). Zamawiajacy jednak ,wycigga konsekwencje" swojego wezwania
wzgledem catosci dokumentu (prébki) i uzasadnia obecne dziatanie mozliwoscig wytacznie

jednokrotnego wezwania do uzupetnienia.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dwukrotnie wezwat Odwotujgcego do ztozenia prébki, a
obecnie u Zamawiajgcego znajdujg sie cztery dyski Odwotujgcego. Jednakze, jak wskazat
Odwotujgcy, Zamawiajgcy niezgodnie z procedurg, sam otworzyt probke zlozong przez
Odwotujgcego na wezwanie poczynione w oparciu o przepis art. 26 ust. 2 ustawy Pzp.
Niniejsze miato taki skutek, ze Odwotujgcy po pierwsze, nie miat wptywu na to, co dziato sie z
niniejszg prébka, a szczegdlnie z jej zawartoscig i nie chciat ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji takiego dziatania Zamawiajgcego. Po drugie, w prawidtowym, okreslonym w
dokumentacji Postepowania toku badania probki, Wykonawca dokonujgc jej prezentacji, w
obecnosci Zamawiajgcego, na biezgco miatby szanse poznawac btedy lub braki w nigj
wystepujgce, a czynigc uzupetnienie w oparciu 0 wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, miatby mozliwo$¢ ,naprawienia" w catosci probki w taki sposéb, aby Zamawiajgcy mogt
bez przeszkdd wybrac oferte Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
ma na celu ,ratowania" najkorzystniejszej oferty, a zostat uzyty przeciwko Odwotujgcemu.
Zamawiajgcy naruszyt procedure okreslong dokumentacjg Postepowania, co przyniosto
skrajnie negatywne skutki dla Odwotujgcego. Odwotujgcy nie miat bowiem jakiegokolwiek
wptywu na ocene przez Zamawiajgcego pierwszej probki, przy czym dokumentacja
Postepowania przewidywata taki wptyw poprzez dokonanie (przez Wykonawce) prezentacji
probki. Dodatkowo, w wyniku naruszenia tej procedury, Odwotujgcy utracit mozliwosé
poznania ,stabych punktéw" probki i ewentualng mozliwos¢ jej uzupetnienia w sposéb zgodny
z oczekiwaniami dokumentacji Postepowania oraz ustawg Pzp. W istocie rzeczy, Odwotujgcy
zostat pozbawiony przywileju ptyngcego z normy zakreslonej przepisem art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp. W ocenie Odwotujgcego wezwanie Zamawiajgcego byto niejednoznaczne i zawierajgce
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rozwigzania alternatywne, pozostawiajgce Odwotujgcemu dowolnos¢. Takie dziatanie, w
Swietle orzecznictwa sgdéw okregowych oraz Krajowej izby Odwotawcze, godzi w norme
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. ,Zamawiajgcy, przygotowujgc tre$¢ wezwania, powinien
pamietac, iz wykonawca bedzie dziata¢ zgodnie z wezwaniem, jakie otrzyma, dlatego tez
nalezy je sformutowa¢ w sposéb precyzyjny." (tak KIO w wyroku z dnia 16.01.2018 r. w spr. o
sygn. akt KIO 29/18, KIO w wyroku z dnia 2.01.2019 r. w spr. o sygn. akt KIO 2578/18).

ZANIECHANIE ZASTOSOWANIA PRZEPISU ART. 58 UST. 1 KODEKSU CYWILNEGO W
ZW. ZART. 14 UST. 1 USTAWY PZP WZGLEDEM PIERWOTNEGO (DOKONANEGO W
DNIU 28.04.2020 R.) WEZWANIA ODWOLUJACEGO DO UZUPELNIENIA PROBKI |
UZNANIE TEJ CZYNNOSCI ZA BEZPODSTAWNA | BEZPRAWNA

W ocenie Odwotujgcego majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy powinien autorefleksyjnie
dokona¢ uniewaznienia czynnosci wezwania Odwotujgcego dokonanego w dniu 28.04.2020
roku do uzupetnienia probki oraz umozliwi¢ Odwotujgcemu dokonanie prezentacji catosci
probki. Brak niniejszego w przedstawionych okoliczno$ciach, w istocie narusza zarzucany

przepis kodeksu cywilnego.

ZANIECHANIE WEZWANIA ODWOLUJACEGO DO UZUPELNIENIA PROBKI ORAZ
PONOWNEJ JEJ PREZENTACJI, ZGODNIE Z PROCEDURA OKRESLONA W
DOKUMENTACJI POSTEPOWANIA POMIMO, ZE ODWOLUJACY MIAL JEDNOKROTNA
MOZLIWOSC PREZENTACJI PROBKI, A PROCEDURA OKRESLONA W DOKUMENTACJI
POSTEPOWANIA PRZEWIDUJE MOZLIWOSC JEJ PREZENTACJI PRZYNAJMNIEJ
DWUKROTNIE

W ocenie Odwotujgcego majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy powinien mie¢ mozliwosc
zaprezentowania probki ztozonej wraz z ofertg, a dopiero ewentualne uznanie przez Komisje
Przetargowa, iz w trakcie prowadzonej przez Odwotujgcego jej prezentacji nie zostaty
zaprezentowane wszystkie funkcjonalnosci (dopiero po analizie kompletu prébki), stanowitoby
podstawe do wezwania do uzupetnienia prébki. W przeciwnym razie, Odwotujgcy powinien
mie¢ prawo do uzupetnienia probki kazdorazowo w zakresie, w jakim dotychczas nie zostat

wezwany. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 5.06.2018 r. w spr. 0 sygn. akt 988/18).

Odwotujgcy podkreslit, ze w dokumentacji Postepowania Zamawiajgcy nie zabezpieczyt
mozliwo$ci dokonywania jakiejkolwiek weryfikacji ztozonej probki bez udziatu wykonawcy, a
co uczynit w przedmiotowym Postepowaniu. Niniejsze stanowisko potwierdza nie tylko

przedstawiona dotychczas argumentacja, wskazujgca na konkretne postanowienia
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dokumentacji Postepowania ale réwniez fakt, ze zadne z postanowien dokumentaciji
Postepowania nie regulujg kwestii zwigzanych z udzieleniem majgtkowych praw autorskich
(licencji) do korzystania z przekazanej probki na okreslonych polach eksploatacji. To
jednoznacznie potwierdza, ze Zamawiajacy nie miat na celu samodzielnego weryfikowania
probki - w przeciwnym razie okreslitby, ze przekazujgc prébke wykonawca zobowigzany jest
udzieli¢ licencji np. do jej samodzielnego odtwarzania. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy wykonujgc czynnosci analizowania zawartosci probki w sposob samodzielny
naruszyt postanowienia dokumentacji Postepowania i finalnie doprowadzit do pozbawienia
prawa Odwotujgcego do jej ewentualnego uzupetnienia zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092).

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego w frybie przetargu nieograniczonego pn. ,Uruchomienie e-ustug, zakup

niezbednej infrastruktury IT oraz wartosci niematerialnych i prawnych.”

Izba ustalita, ze w Rozdziale VI, pkt 9 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca, ktory sktada

oferte na Czes$¢ 1 zamowienia sktada:

a. probke zaoferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego w celu potwierdzenia, ze spetnia
wymagania(cechy i funkcjonalnosci) okreslone przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do
SIWZ. Wymagania dotyczgce formy i sposobu ztozenia dokumentu, jakim jest prébka oraz

sposob jej badania na podstawie scenariuszy Zamawiajgcy opisat w Zatgczniku nr 10 do SIWZ;

b. opis dotyczgcy zaoferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego, wskazujacy dla kazdego
elementu zawartego tabeli w pkt 3 Formularza ofertowego producenta/autora i nazwy
oprogramowania oraz opis charakterystyki zaoferowanego sprzetu informatycznego
umozliwiajgcy Zamawiajgcemu weryfikacje spetniania przez oferowany sprzet wymagan
minimalnych, zawierajgcy rowniez nazwe producenta i modelu oraz numer katalogowy (jesli
posiada) dla kazdego z zaoferowanych sprzetéw informatycznych, odnoszacy sie do wymagan
okreslonych w SOPZ.
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Izba ustalita, ze w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Zamawiajacy zawart szczegdtowy opis przedmiotu

zamowienia. Formularz ofert stanowita Zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Izba ustalita, ze elementem SIWZ byt Zatgcznik nr 10 pn. ,Wymagania dla probki przedmiotu
zamowienia oraz zasady i zakres jej badania.” |zba ustalita, ze w Rozdziale 1 ,Wymagania
ogolne” Zatgcznika nr 10, w pkt 12 Zamawiajgcy zawart nastepujgce zapis: ,Jezeli ktorakolwiek
funkcjonalno$¢ nie zostanie zaprezentowana (lub nie zostanie zaprezentowany jeden lub
wiecej elementdéw ktoregokolwiek ze scenariuszy lub tez sposéb jego realizacji bedzie stat w
sprzecznosci z SOPZ lub prezentacja jakiegokolwiek elementu ujawni braki w funkcjonalnosci
okreslonej w SOPZ), Zamawiajgcy uzna, ze proba zawiera btedy lub jest niekompletna i na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwie Wykonawce do ztozenia prébki potwierdzajgcej 3
Zamawiajgcego w terminie 5 dni ”, zas w pkt 14 Zamawiajgcy zawart nastepujace zapis: ,Jezeli
podczas badania poprawionej/uzupetnionej prébki ktérakolwiek funkcjonalnos¢ nie zostanie
zaprezentowana (nie zostanie zaprezentowany jeden lub wiecej elementéw ktéregokolwiek ze
scenariuszy lub tez sposdéb jego realizacji bedzie stat w sprzecznosci z SOPZ lub prezentacja
jakiegokolwiek elementu ujawni braki w funkcjonalnosci okreslonej w SOPZ), Zamawiajgcy
uzna, ze tres¢ oferty nie odpowiedna tresci SIWZ i odrzuci oferte Wykonawcy na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.”

Izba ustalita, iz w Rozdziale 2 ,Opis procedury badania prébki, w pkt 7) Zamawiajgcy zawart
nastepujgce zapisy: W przypadku awarii/bledu oprogramowania lub dysku przenosnego,
Wykonawca ma prawo do przerwy w badaniu préobki w celu naprawienia awarii/btedu lub
podigczenia dysku zapasowego. W takim przypadku, sumaryczna przerwa w badaniu probki
nie moze trwa¢ dtuzej niz 1 godzine tgcznie dla wszystkich awarii, ktére mogg wystgpi¢ w toku
prezentacji. Nieusuniecie awarii/btedu oprogramowania lub dyskéw przenosnych w trakcie
przerwy powoduje zakonczenie badania probki. W takim wypadku Zamawiajgcy uzna, ze
oprogramowanie nie posiada cech/funkcjonalnosci oprogramowania, okre$lonych w opisie

przedmiotu zamdwienia, co spowoduje zakonczenie procesu badania prébki.”

Zgodnie z zapisami SIWZ, termin sktadania i otwarcia ofert zostat wyznaczony przez
Zamawiajgcego na dzien 7 kwietnia 2020 r. W postepowaniu oferte na Czes¢ | zamowienia —
Modernizacja, dostawa i wdrozenie systemow informatycznych oraz uruchomienie e-ustug

publicznych wraz z dostawg niezbednego sprzetu ztozyto trzech Wykonawcow:

a) Odwotujgcy Konsorcjum Firm: e-Instytucja.pl Sp. z o0.0. ul. (Lider Konsorcjum)
Marszatkowska 58, 00-545 Warszawa i Micomp Systemy Komputerowe B. N.-S.

(Partner Konsorcjum) ul. Astrow 7, 40-045 Katowice;
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b) Sputnik Software Sp. z 0.0. ul. Klinkierowa 7, 60-104 Poznan;
c) Przystepujacy — ZETO Projekt sp. z 0.0. ul. Pienieznego 15, 10-003 Olsztyn.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 2 ustawy w dniu 15 kwietnia 2020 r. wezwat
Odwotujgcego do ztozenia oswiadczeh i dokumentéw wskazanych w SIWZ w celu
potwierdzenia okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Po dokonaniu analizy
oswiadczen i dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2
ustawy, Zamawiajagcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat Odwotujgcego
pismem z dnia 28 kwietnia 2020 r. do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia dokumentow lub
do udzielania wyjasnien, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy w tresci pisma
wskazat, ze Wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ opis oferowanego Oprogramowania
Aplikacyjnego, wskazujgcy dla kazdego elementu zawartego w tabeli w pkt 3) Formularza
oferty producenta/autora i nazwy oprogramowania. Z tresci przedstawionego przez
Wykonawce opisu oferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego wynika, ze w ramach
Modernizacji systemu dziedzinowego Wykonawca wymieni posiadane przez Zamawiajgcego
Oprogramowanie Aplikacyjne na jedno zintegrowane rozwigzanie Zintegrowany System
Dziedzinowy (ZSL)). Wykonawca jednak nie odniodst sie do wszystkich wymagan stawianych
przez Zamawiajgcego w kontekscie wymiany istniejgcego systemu dziedzinowego na inny
przez co nie potwierdzit, ze oferowane dostawy i ustugi spetniajg wszystkie wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego, tj. z tresci przedstawionego przez Wykonawce opisu
oferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego wynika, ze w ramach Modernizacji systemu
dziedzinowego Wykonawca wymieni posiadane przez Zamawiajgcego Oprogramowanie
Aplikacyjne na jedno zintegrowane rozwigzanie - Zintegrowany System Dziedzinowy, ktore nie
zawiera wszystkich elementéw wymaganych przez Zamawiajgcego w Szczegdétowym Opisie
Przedmiotu Zamodwienia, tj. elementu zapewniajgcego obstuge obszaru kadrowo —
ptacowego. Tak przedstawiony opis wskazuje, ze Zintegrowany System Dziedzinowy, ktéry
Wykonawca zamierza dostarczy¢ i wdrozy¢ nie spetnia wymagan Zamawiajgcego okreslonych
w SIWZ oraz w zatgcznikach do SIWZ”. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z
Zatgcznikiem nr 10 do SIWZ prébka musi zawieraé na jednym dysku zewnetrznym wszystkie
wskazane systemy, tj. system Centralna Platforma e-Ustug Mieszkanca, system
elektronicznego obiegu dokumentéw, modut komunikacji dla CPeUM oraz Zintegrowany
System Dziedzinowy (ZSL)) (...). Na podstawie badania kompletno$ci probki, Zamawiajgcy
stwierdza, ze nosnik ztozony jako prébka (zaréwno podstawowy, jak i zapasowy) nie zawiera
kompletnego oprogramowania Zintegrowanego Systemu Dziedzinowego (ZSL)), ktére
Wykonawca zaoferowat w ramach wdrozenia Zintegrowanego Systemu Dziedzinowego (ZSD)
(...) W przypadku, jesli watpliwosci Zamawiajgcego sg stuszne i nosnik ztozony jako probka

(zarowno podstawowy, jak i zapasowy) nie zawiera kompletnego oprogramowania ZSL
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zaoferowanego przez Wykonawce, Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ prébke zawierajaca

kompletne oprogramowanie Zintegrowanego Systemu Dziedzinowego (ZSD)”.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w dniu 4 maja 2020 r. zatgczyt ponownie nowy (drugi, inny),
uzupetniony opis dotyczacy zaoferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego oraz zatgczyt
ponownie nowg (drugg, inng) probke zaoferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego z
uzupetniong zawartoscig kompletnego oprogramowania. Zamawiajgcy po dokonaniu analizy
dokumentéw uzupetnionych przez Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, stwierdzit, ze
ich tres¢ nie budzi watpliwosci w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego w pisSmie z dnia
28 kwietnia 2020 r., a takze Zamawiajgcy nie zidentyfikowat ich braku kompletnosci czy

bledéw.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 24 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
przeprowadzenia prezentacji zawartosci uzupetnione;j probki zaoferowanego
Oprogramowania Aplikacyjnego zgodnie z Zatgcznikiem nr 10 do SI WZ — , Wymagania dla

prébki”, wyznaczajgc termin prezentacji na dzien 01.07.2020 r. na godz. 10:00.

Jak wynika z protokotu badania prébki, w dniu prezentacji 1 lipca 2020 r. przedstawiciel
Odwotujgcego o godz. 10:00 rozpoczat prowadzenie prezentacji. Podczas prezentacji kroku 7
ze Scenariusza nr 1 Komisja Przetargowa stwierdzita, ze krok ten nie zostat zaprezentowany
w sposéb zgodny z wymaganiami okreslonymi w dokumentacji przetargowej, co zostato
potwierdzone przez przedstawiciela Odwotujgcego. W zwigzku z zaistniatg sytuacja,
stosownie do zapisow Rozdziat 2 pkt 7 Zatgcznika nr 10 do SIWZ, przedstawiciel
Odwotujgcego poprosit o przerwe techniczng w celu usuniecia btedu. Po wykorzystaniu
maksymalnego czasu na przerwe techniczng (I godzina), jaki zostat przewidziany w tresci
Zatgcznika nr 10 do SIWZ, przedstawiciel Odwotujgcego poinformowat, ze nie zdotat usunagé
powstatego btedu. W zwigzku z tym, zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 10 do SI WZ
Zamawiajgcy uznat, ze oprogramowanie nie posiada cech/funkcjonalno$ci oprogramowania,
okreslonych w Szczegdtowym Opisie Przedmiotu Zamodwienia, co spowodowato zakonczenie

procesu badania probki na podstawie prezentacii.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 8 lipca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty. Zamawiajgcy wskazat m.in., ze stosowanie do zapiséw Zatgcznika nr
10 do SIWZ — Wymagania dla prébki, Rozdziat I. Wymagania ogolne pkt 14 oraz ustawy
Prawo zaméwien publicznych odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)

ustawy, jako, ze jej tres¢ nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.
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Izba zwazyla co nastepuje:

W ocenie Izby odwotanie podlegato oddaleniu.

Wskazac nalezy, ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp statuuje obowigzek zamawiajgcego do wezwania
wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych i przedmiotowych oraz
petnomocnictw (tak m.in. SO w Katowicach w wyr. z 11.4.2013 r., XIX Ga 179/13). Przepis ten
ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy. Dalej wskazac¢ nalezy, ze zamawiajgcy moze zadac
uzupetnienia tych samych dokumentu tylko raz w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (tak m.in. wyr. KIO 410/12, KIO 424/12, KIO 2458/13). Umozliwienie
zamawiajgcemu wielokrotnie zwracania sie do wykonawcoéw o uzupetnienie tych samych
dokumentéw stanowitoby zagrozenie nieustannego przedtuzania postepowania i stanowitoby
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Podkresli¢
jednoczesnie nalezy, ze majgc na uwadze formalizm postepowania i ograniczone mozliwosci
uzupetnienia przez wykonawcéw dokumentow, to na wykonawcy decydujgcym sie na udziat w
postepowaniu przetargowym cigzy obowigzek poprawnego przygotowania dokumentacji
ofertowej, dotozenia nalezytej starannosci i zachowania wymaganego poziomu
profesjonalizmu. Oczywistym jest, ze btedy ludzkie w przygotowaniu dokumentacji ofertowej
moggq sie zdarzyé. Ustawodawca przewidziat instytucje ich korygowania, stwarzajgc kazdemu
wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie zamowienia mozliwos¢ jednokrotnego poprawienia
zaistniatych omytek. Procedura z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp umozliwia jednokrotng weryfikacje
i naprawienie bteddw i niestarannosci wykonawcow bowiem to obowigzkiem wykonawcy jest
wprowadzenia mechanizmow weryfikujgcych poprawnos¢é dokumentacji przetargowej, nawet

jesli wigze sie z dodatkowymi kosztami po jego stronie.

Istota sporu pomiedzy stronami sprawdzata sie do odmiennej interpretacji postanowien SIWZ
dotyczgcych opisu procedury badania prébki oferowanego przedmiotu zamowienia oraz
prawidtowosci zastosowania przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig
zapisow SIWZ oraz Zatgcznikiem nr 10 do SIWZ, celem zlozenia prébki byto potwierdzenie,
ze oferowane dostawy i ustugi spetniajg wymagania Zamawiajgcego okreslone w
Szczegotowym Opisie Przedmiotu Zaméwienia (SOPZ) stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ.
Procedura badania probki zostata szczegdtowo uregulowana w Zataczniku nr 10 do SIWZ i jej
postanowienia nie zostaty w zaden spos6b naruszone przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
réwniez w zaden sposob nie naruszyt przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w toku badania i

oceny ofert.

Po pierwsze Izba uznata, ze procedur badania probki Odwotujgcego zostata przeprowadzona
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zgodnie z zapisami SIWZ, w tym zatgczniku nr 10 do SIWZ. Zamawiajgcy w dniu 24 czerwca
2020 r. wezwat Odwotujgcego do przeprowadzenia prezentacji probki w celu zaprezentowania
cech i funkcjonalnosci zaoferowanego Oprogramowania Aplikacyjnego zgodnie ze
Scenariuszami okreslonymi w Zatgczniku nr 10 do SIWZ. Przedstawiciel Odwotujgcego nie
zaprezentowat kroku 7 ze Scenariusza nr 1 w sposob zgodny z wymaganiami okreslonymi w
dokumentacji przetargowej, co zostato potwierdzone przez przedstawiciela Odwotujgcego.
Zgodnie z zapisami dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy uznat, ze oprogramowanie nie
posiada cech/funkcjonalnosci oprogramowania, okreslonych w Szczegotowym Opisie
Przedmiotu Zamdwienia, co spowodowato zakonczenie procesu badania prébki na podstawie
prezentacji. Postepowanie Zamawiajgcego byto zgodne z procedurg uregulowang w pkt 7)
Rozdziatu 2 Zatgcznika nr 10. Z przywotanego zapisu w sposéb jednoznaczny wynika, ze w
przypadku nieusuniecia przez wykonawce btedu oprogramowania w ciggu 1h przerwy skutkuje
zakonczeniem badania prébki i uznaniem przez Zamawiajgcego, ze oprogramowanie nie
posiada funkcjonalnosci okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby z takg
sytuacjg mamy do czynienia w analizowanym stanie faktycznym. Odwotujgcy wykorzystat
maksymalny czas przewidziany w dokumentacji przetargowej w celu usuniecia awarii/btedu
oprogramowania na etapie prezentacji kroku 7 dla Scenariusza nr 1, po czym o$wiadczyt, ze
nie zdotat usungc¢ zaistniatego btedu, a wiec stosownie do zapiséw dokumentaciji przetargowej,
Zamawiajgcy zakonhczyt prezentacie i w konsekwencji odrzucit oferte Odwotujacego.
Podkredli¢ nalezy, ze Odwotujgcy zgodzit sie z wynikiem prezentacji probki i nie wniost do

protokotu, w tym zakresie Zadnych zastrzezenh.

W ocenie Izby niezasadne jest przyjecie przez Odwotujgcego, iz obowigzkiem Zamawiajgcego
byto dokonanie badania catosci prébki, 0 czym miatby swiadczy¢ zapis pkt 12 Rozdziatu 1,
Zatgcznika nr 10. Tres¢ pkt 7 reguluje w sposdb wyczerpujgcy procedure pojawienia sie btedu
podczas badania probki. Niezrozumiate dla I1zby sg argumenty Odwotujgcy, iz pkt 7) odnosi
sie do rzekomych awarii urzgdzenia, problemoéw technicznych, nie zas do sytuacji, w ktorej
podczas badania probki nie zostata potwierdzona okreslona funkcjonalno$é¢ przedmiotu
zamoéwienia. Taka interpretacja stoi w sprzecznosci z literalng wyktadnig spornego zapisu, w
ktérym Zamawiajgcy wprost mowi o btedzie oprogramowania, bez sprecyzowania jego zrodta.
Chodzi wiec o kazdy btagd oprogramowania, ktory nie potwierdza okreslonej funkcjonalnosci.
Takie postanowienia SIWZ byly lub powinny by¢ znane Odwotujgcemu. Nie byty
kwestionowane przez Odwotujgcego na etapie publikacji SIWZ, sam Odwotujacy nie zgtaszat
zadnych watpliwosci interpretacyjnych co do brzmienia Zatgcznika nr 10. Podnoszenie na
obecnym etapie postepowania rzekomego bftednego zastosowania przez Zamawiajgcego
ustalanej przez siebie procedury jest, w ocenie Izby, wytgcznie nieuprawniong prébg ratowania

wiasnej oferty, prébg opartg na btednej interpretacji SIWZ.
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Niezasadny okazat sie réwniez zarzut Odwotujgcego co do nieprecyzyjnosci tresci wezwania
z dnia 28 kwietnia 2020 r. W ocenie Izby treS¢ wezwania byta precyzyjna, jednoznaczna i w
sposob niebudzgcy watpliwosci precyzowata braki oraz watpliwosci Zamawiajgcego co do
kompletnosci dokumentdéw ztozonych przez Odwotujgcego, co potwierdzit sam wykonawca
udzielajgc odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego i nie zgtaszajac zadnych watpliwosci co
do podnoszonych na obecnym etapie niejednoznacznos$ci czy braku precyzji tresci wezwania.
Sam fakt ztozenia przez Odwotujgcego nowych dokumentéw, poprawionych zgodnie z tym, o
czym mowa w wezwaniu Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi dowod
potwierdzajgcych klarownos¢ i precyzyjnos¢ stanowiska Zamawiajgcego. Podkresli¢ raz
jeszcze nalezy, ze Odwoltujgcy na etapie wezwania nie kwestionowat precyzyjnosci
przedmiotowego wezwania, podobnie jak nie kwestionowat jego zasadnosci, co w odniesieniu
do obydwu aspektéw czyni obecnie, tj. dopiero po odrzuceniu jego oferty, doszukujgc sie w
sposob nieuprawniony uchybien w czynnosciach podjetych przez Zamawiajgcego. Takie
dziatanie Odwotujgcego Izba uznaje za nieuprawnione. Wykonawca udzielit precyzyjnych
odpowiedzi na pytanie i watpliwosci Zamawiajgcego. Z tresci pisma Odwotujgcego z dnia 4
maja 2020 r. w sposdb jednoznaczny wynika, ze Odwotujgcy zgodzit sie z Zamawiajgcym, ze
prébka (dysk podstawowy i zapasowy) ztozona na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2 ustawy nie
zawiera komplethnego Oprogramowania Zintegrowanego Systemu Dziedzinowego.
Odwotujgcy bowiem oswiadcza w tresci ww. pisma: cyt. ,Wykonawca przekazuje probki, ktére
zawierajg kompletne Oprogramowanie Zintegrowanego Systemu Dziedzinowego.”
Odwotujgcy uzupetnit prébke o brakujgce oprogramowanie, czym potwierdzit zasadno$é
wezwania. Odwotujgcy nie kwestionowat tej czynnosci w momencie powzigcia informacji o
niej. Dziatanie Zamawiajgcego spotkato sie z petng akceptacjg i aprobatg, czemu Odwotujgcy
dat wyraz w dniu 4 maja 2020 r. poprzez uzupetnienie/poprawienie dokumentéw w zakresie
wskazanym przez Zamawiajgcego. Ponadto, jezeli Odwotujgcy, stosownie do obowigzujgcych
w jego firmie procedur wiedziat, ze przekazane na prébce tresci wymagajg licenciji, sublicenc;ji
lub jakichkolwiek innych upowaznien, to obowigzkiem Odwotujgcego byto ztozenie takiego
dokumentu, ktéry umozliwi Zamawiajgcemu prawidtowe prowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia, w tym réwniez umozliwienie prowadzenia czynnosci kontrolnych
dokumentacji przetargowej, instytucjom do tego powotanym. Odwotujgcy byt zobowigzany
dostarczy¢ dokument w takiej formie, ktéra w petni umozliwi Zamawiajgcemu dostep do
zawartosci tego dokument, analogicznie jak od innych. Odwotujgcy jako podmiot profesjonalny
odpowiadat za prawidtowe zabezpieczenie probki przed ewentualng modyfikacjg czy zapisem.
Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, iz doszto do
naruszenia w jakikolwiek sposob probek ztozonych przez wykonawce poprzez samodzielnie

ich otworzenie przez Zamawiajgcego.
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Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz w analizowanym stanie faktycznym istniaty podstawy
do kolejnego wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy w dniu 28
kwietnia 2020 r. zostat wezwany przez Zamawiajgcego do weryfikacji czy pierwotnie ztozona
préba zawiera wszystkie wymagane elementy oprogramowania, bowiem jak wynikato z opisu
oferowanego przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy ustalit okreslone braki. Odwotujgcy
skorzystat z przewidzianego w przepisach ustawy Pzp tj. w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, prawa
do uzupetnienia/poprawienia brakéw w ztozonych dokumentach i jak sam wskazat w tresci
pisma z dnia 4 maja 2020 r., ztozyt nowg kompletng probke. Tym samym wyczerpat mozliwosé
ponownego wezwania go przez Zamawiajgcego do przedtozenia kolejnej probki. Uznanie
roszczenia Odwotujgcego w zakresie mozliwosci ponownego, kolejnego uzupetnienia ztozonej
dwukrotnie prébki, prowadzitoby do umozliwienia przez Zamawiajgcego ztozenia probki po raz
trzeci przez Odwotujgcego. Takie dziatanie bytoby bezprawne i stanowitoby naruszenie
naczelnych zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy. Podkre$li¢ nalezy, ze uzupetnienie
oswiadczen i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy ma charakter wyjatkowy, w
ktérym ustawodawca dopuszcza uzupetnienie dokumentéw, na wypadek nieztozenia
dokumentu (posiadanego, ale niezatgczonego do oferty) lub ztozenia dokumentu obarczonego
btedami. Jednakze to rolg wykonawcy jest powziecie takich dziatah i wdrozenie takich
procedur, aby dokumenty sktadane w ramach postepowania przetargowego byly zgodne z
wymaganiami SIWZ. Mozliwos¢ jednokrotnego uzupetnienia dokumentéw przedmiotowych nie
moze by¢ postrzegana przez wykonawcéw, jak to okreslit Odwotujacy, jako narzedzie do
poznania ewentualnych stabych punktéw w oferowanym przedmiocie zamowienia. Takie
podejscie przeczy zasadzie profesjonalizmu i rzetelnosci wykonawcéw. Procedura oceny i
badania ofert nie stuzy udoskonaleniu produktu oferowanego przez wykonawce, nie jest formag
dialogu technicznego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami w celu wypracowania
lepszego produktu. To etap, podczas ktérego Zamawiajacy ocena profesjonalizm, wiedze i
rzetelnos¢ wykonawcy, ktére majg zagwarantowa¢ poprawne i terminowe wykonanie
zamoéwienia. Odwotujgcy zas$ poprzez biedne interpretowanie przepisow ustawy Pzp i
postanowien SIWZ prébuje usprawiedliwic wtasne zaniechania i btedy w oferowanym
przedmiocie zamowienia, co, w ocenie Izby, jest nieuprawnione. Nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego, ze w Swietle charakteru dokumentu jakim jest prébka mozliwym
jest uzupetnienie probki kazdorazowo w zakresie, w jakim wykonawca dotychczas nie zostat
wezwany do jej uzupetnienia. Podkresli¢ nalezy, ze w celu wykazanie, ze oferowane
Oprogramowanie Aplikacyjne spetnia wymagania wskazane w SIWZ wykonawca miat
przedstawi¢ probke potwierdzajgcg te wymagania. Zamawiajacy opisat procedure badania i
weryfikacji funkcjonalno$ci okreslajac w sposob jednoznaczny skutki pojawiania sie podczas
badania btedu oprogramowania. Wywody Odwotujgcego o mozliwosci wzywania wykonawcy

co do uzupetnienia poszczegdlnych funkcjonalnosci sg bez jakiegokolwiek znaczenia dla
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niniejszej sprawy bowiem Odwotujgcy sam potwierdzit w tresci pisma z 4 maja 2020 r., iz ztozyt
nowg kompletng probe, w ktorej podczas badania wystagpit btagd. Btad ten nie zostat usuniety
przez Odwotujgcego w wyznaczonym czasie, co skutkowata zastosowaniem procedury z pkt
7). Analizowanie wiec mozliwosci kilkukrotnego wzywania wykonawcy do uzupetnien btedéw
w poszczegolnych funkcjonalnosciach jest w ocenie lzby bezprzedmiotowe. Na marginesie
Izba wskazuje, ze gdyby stanowisko Odwotujgcego uznacC za prawidtowe, to wykonawca
mogtby ztozy¢ kompletnie niewtasciwe oprogramowanie, ktore bytoby tworzone z udziatem
Zamawiajgcego podczas procesu badania i oceny poszczegdinych funkcjonalnosci, co uznaé
nalezy za niedopuszczalne. Nie ma watpliwosci, ze probke nalezy traktowac jako jeden
dokument stuzgcy potwierdzeniu, ze oferowany przedmiot zamowienia spetnia wymagania
Zamawiajgcego. Ziozenie nowej probki przez Odwotujgcego w dniu 4 maja 2020 r.

wyczerpywato przystugujgce mu uprawienie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu przeprowadzenia procedury badania prébki bez udziatu Odwotujgcego i
naruszenia zasad postepowania okreslonych w SIWZ, to Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcy, iz nie ma on obowigzku opisywania w dokumentacji przetargowej czynnosci,
ktére zobligowany jest realizowac na podstawie przepisow ustawy. Zamawiajgcy w zatgczniku
nr 10 do SIWZ uregulowat procedure dotyczgca zakresu i sposobu badania prébki w celu
potwierdzenia, iz spetnia ona wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Z zadnego zapisu
SIWZ, w tym zatgcznika nr 10 nie wynika, iz Zamawiajgcy nie ma mozliwosci samodzielnego
otwarcia prébki celem zweryfikowania czy zawartos¢ nie stoi w sprzecznos$ci z przepisami
prawa ani dokumentacji przetargowej. W ocenie Izby jest to czynnos$¢ konieczna i
obowigzkowa. Czynnos¢ tg nalezy odrézni¢ od czynnosci badania prébki w celu oceny
spetnienia wymaganych funkcjonalnosci wedtug scenariuszy okreslonych w Zatgczniku nr 10.
Z istoty zadania prébki jako dokumentu potwierdzajgcego spetnienie okreslonych wymagan
wynika, ze jest to dokument, ktéry jak kazdy dokument z katalogu dokumentéw wskazanych
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp podlega weryfikacji przez Zamawiajgcego pod kontem
kompletnosci jego zawartosci. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli ztozone dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien
w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub udzielenia wyjasnienn oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Nie jest przy tym konieczne zeby Zamawiajgcy swoj obowigzek
ustawowy wprost wskazat w tresci SIWZ. W ocenie Izby taki obowigzek wynika choéby z
obowigzku weryfikacji przez Zamawiajgcego bazowych wymagan dot. zawartosci probki
wskazanych w dokumencie Zatacznik Nr 10 do SIWZ - Wymagania dotyczgce probki (Rozdziat

1, pkt 2) w tresci: Majgc na uwadze wymieniony powyzej cel badania prébki, probka ma
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zawiera¢ oprogramowanie zaoferowane przez Wykonawce w ramach zaméwienia W zakresie

nastepujgcych systemow:

1) system Centralna Platforma e-Ustug Mieszkanca,

2) system elektronicznego obiegu dokumentdw,

3) modutu komunikacji dla CPeUM,

4) Zintegrowany System Dziedzinowy (ZSD) - jezeli Wykonawca skorzystat z mozliwosci

dostawy ZSD na zasadzie rownowaznosci w stosunku do modernizacji Istniejgcego systemu

dziedzinowego.

Zgodnie zas z trescig pkt 5, Rozdziat 1 Zatgcznika Nr 10 do SIWZ Probka musi zawierac na
jednym dysku zewnetrznym (dysk podstawowy) wszystkie systemy wskazane w pkt 2
niniejszego Rozdziatu. Zamawiajgcy dopuszcza zainstalowanie na dostarczonym dysku
zewnetrznym wiecej niz jednej maszyny wirtualnej. Drugi dysk zewnetrzny (dysk zapasowy)
powinien posiadaé identyczng zawartosc¢ jak dysk podstawowy, poniewaz stanowi on jego
kopie. Nie ulega zatem watpliwosci, ze Odwotujgcy wdrazajgc nowy ZSD miat obowigzek
zamieszczenia kompletnego oprogramowania na ztozonych nosnikach, naturalnym jest
réwniez to, ze Zamawiajgcy miat nie tyle prawo, co obowigzek dokonania weryfikacji prébki
pod tym kagtem przed dokonaniem prezentacji probki przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy miat
prawo przed przystgpieniem do procedury weryfikacji poszczegdinych funkcjonalnosci
zgodnie ze scenariuszami okreslonymi w Zatgczniku nr 10 zweryfikowa¢ co wykonawca
przekazat w ramach probki i czy zakres przekazanych informacji jest zgodny z wymaganymi
SIWZ. W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby w jakimkolwiek momencie doszio do
naruszenia procedury badania probki. Jej samodzielnie otwarcie przez Zamawiajgcego i
weryfikacja jej zawartosci, bez badania wymaganych funkcjonalnosci zgodnie ze
scenariuszami okreslonymi w Zatgczniku nr 10, nie stanowi, w ocenie Izby, naruszenia czy

zmiany dokumentacji przetargowe;.

Nie potwierdzit sie tym samym zarzut naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zmiane
dokumentacji Postepowania po otwarciu ofert i zastosowanie procedury nieopisanej wczesniej
w dokumentacji Postepowania. W ocenie lzby, Zamawiajgcy nie dokonat zmiany tresci
dokumentacji dotyczgcej prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Jak Izba wskazata powyzej, Zamawiajgcy nie jest obligowany do opisywania kazdej czynnosci
dotyczacej weryfikacji ztozonych dokumentéow. W zwigzku z tym, btednym jest utozsamianie
przez Odwotujgcego procesu weryfikacji kompletnosci prébki dokonywanej przez
Zamawiajgcego z procesem jej badania w oparciu o scenariusze opisane w Zatgczniku nr 10

SIWZ podczas prezentacji prowadzonej przez Wykonawce, poniewaz sg to dwie niezalezne
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od siebie czynnosci.

W zakresie zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego naruszenia art. 92 ustawy Pzp poprzez brak
przedstawienia uzasadnienia prawnego podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci, to rowniez,
w ocenie |zby, argumentacja prezentowana przez Odwotujgcego nie moze zyskac aprobaty.
Po pierwsze, z tresci ztozonego odwotania w sposéb oczywisty wynika, ze Odwotujgcy miat
petng wiedze o przyczynach odrzucenia jego oferty. Okolicznosci faktyczne stanowigce
podstawe decyzji Zamawiajgcego zostaty w sposéb wyczerpujgcy i prawidtowy opisane w
decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy z dnia 8 lipca 2020 r. Po drugie, zarzucane przez
Odwotujgcego lakoniczne/pozorne wskazanie podstawy prawnej pozostaje w sprzecznosci z
zapisami SIWZ, ktére winny by¢ znane Odwotujgcemu i ktérych Odwotujgcy nie kwestionowat.
Zamawiajgcy podat podstawe prawng odrzucenia (art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp wraz ze
wskazaniem jego powodu. Podstawa ta zostat w sposob jednoznaczny wskazana w pkt 14
Rozdziatu 1 Zatacznika nr 10 do SWIZ. Zamawiajgcy podat petng, konkretng i wtasciwg dla
zaistniatej sytuacji podstawe prawng, z katalogu podstaw odrzucenia oferty wskazanych przez
ustawodawce i niezrozumiatym dla Izby sg argumenty podniesione przez Odwotujgcego w tym
zakresie. Zamawiajgcy szczegodtowo uzasadnit faktyczne i rzeczywiste powody odrzucenia
oferty, jako tej, ktéra nie spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego poprzez brak
potwierdzenia, ze dostawy i ustugi spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, a

wiec nie odpowiada tresci SIWZ.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 3 ust.
1i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238). Izba zasgdzita na rzecz
Zamawiajgcego koszty dojazdu na rozprawe w kwocie 147 zt 00 gr, zgodnie z § 3 ust. 2 ww.
rozporzadzenia. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy wydruki biletdow kolejowych
potwierdzajgcych poniesione koszty dojazdu oraz koszty zwigzane z wynagrodzeniem

petnomocnika Zamawiajgcego, zgodnie z ztozonymi do akt sprawy rachunkami.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiinenns
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