Sygn. akt KIO 2461/22

WYROK
z dnia 30 wrzesnia 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawce ZETO Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, ul. Seweryna Pienieznego
6/7, 10-005 Olsztyn w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Sejny, ul.
Pitsudskiego 25,
16-500 Sejny

przy udziale wykonawcy Tensoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, ul. Technologiczna 2,
45-839 Opole zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2 odwotania, tj. zarzutu
naruszenia art. 74 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) Pzp w zw. z § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotéw
postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2434) w zw. z art. 16 pkt 1), 2), art. 18 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) poprzez zaniechanie
udostepnienia kompletnej dokumentacji postepowania w terminie, w ktérym odwotujgcy
uprawniony byt do skorzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, czym zamawiajgcy naruszyt
zasade jawnosci, przejrzystosci oraz zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw,

2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu ewentualnego — zarzutu nr 3
odwotania, tj. zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -

Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) poprzez zaniechanie



wezwania wykonawcy Tensoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu do zlozenia wyjasnien lub
uzupetnienia wykazu ustug/dostaw i dokumentéw potwierdzajgcych ich nalezyte
wykonanie, podczas gdy wykonawca Tensoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu przedstawit
wykaz ustug/dostaw, referencje, protokoty odbioru, ktdre nie potwierdzajg spetnienia przez
tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. b) i ¢) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj.: Dz. U. z
2022 r., poz. 1710) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Tensoft, Sp. z o.0.
z siedzibg w Opolu, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie ztozyt
podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ponowne badanie i ocene ofert, w tym odrzucenie oferty Tensoft
Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu.

. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Tensoft Sp. z 0.0. z
siedzibg w Opolu, ul. Technologiczna 2, 45-839 Opole i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce ZETO Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, ul. Seweryna
Pienieznego 6/7, 10-005 Olsztyn tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od wykonawcy Tensoft Sp. z o0.0. z siedzibg w Opolu,
ul. Technologiczna 2, 45-839 Opole na rzecz wykonawcy ZETO Projekt Sp.
z o.0. z siedzibg w Olsztynie, ul. Seweryna Pienieznego 6/7, 10-005
Olsztyn kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......................
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Uzasadnienie

Miasto Sejny, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy

dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710),

zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Dostawe

oprogramowania e-Ustug oraz sprzetu wraz z ustugg wdrozenia dla Miasta Sejny”.

Postepowanie prowadzone jest z podziatem na czesci.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 czerwca 2022 r. pod pozycjg nr 2022/S 117-329349

W dniu 19 wrzesnia 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ZETO Projekt Sp.

z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wniést odwotanie wobec

czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w zakresie zadania nr 1 polegajgcych na:

1.

2.

3.

4.

czynnosci wyboru oferty wykonawcy Tensoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie,
zwanego dalej ,wykonawcg Tensoft”, jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Tensoft ze wzgledu na niezgodnosc¢ jej
tresci z warunkami zamowienia,

ewentualnie

zaniechaniu wezwania wykonawcy Tensoft do wyjasnien lub do ztozenia dokumentéow
podmiotowych potwierdzajgcych spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu,
zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.

w zakresie zarzutu nr 1 - art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Tensoft jako niezgodnej z warunkami zamowienia w
zakresie braku zaoferowania przez wykonawce Tensoft monitora odpowiadajgcego
minimalnym parametrom technicznym wymaganym przez Zamawiajgcego, H{j.
przekatnej ekranu monitora wynoszgcej 23” +/- 0,5, a tym samym w zakresie braku
spetnienia przez wykonawce Tensoft wymagania wskazanego w tabeli pn. Monitory
do stacji dokujgcych zawartej w pkt 4 czesci | (dotyczgcej zadania nr 1) zatgcznika nr
8 do specyfikacji warunkéw zamdwienia (,SWZ”) - Szczegdtowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia (,SOPZ”), pomimo ze wykonawca Tensoft przyznal, ze jego oferta

opierata sie na OPZ pierwotnym, sprzed pytan,



2. w zakresie zarzutu nr 2 - art. 74 ust. 1 i 2 PZP w zw. z § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotéw
postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2434), zwanego dalej ,rozporzgdzeniem”, w zw. z art. 16 pkt 1),
2), 18 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia kompletnej dokumentacji
postepowania w terminie, w ktorym Odwotujgcy uprawniony byt do skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, czym Zamawiajgcy naruszyt zasade jawnosci,
przejrzystosci oraz zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

3. ewentualnie, w przypadku nie potwierdzenia sie zarzutu nr 1, w zakresie zarzutu nr 3
- art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Tensoft
do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia wykazu ustug/dostaw i dokumentéw
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, podczas gdy wykonawca Tensoft
przedstawit wykaz ustug/dostaw, referencje, protokoty odbioru, ktére nie potwierdzajg
spetnienia przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, a w
konsekwenciji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Tensoft, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie Odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Tensoft jako najkorzystniejszej,

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert,

3. odrzucenia oferty wykonawcy Tensoft na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp
jako niezgodnej z warunkami zamowienia,

4. wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,

5. udostepnienia Odwotujgcemu dokumentacji postepowania w zakresie wskazanym w
odwotaniu,

6. wezwania wykonawcy Tensoft do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych,
tj. wykazu ustug/dostaw, referencji, protokotéw odbioru, potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie
w skazanym w tresci odwotania,

Odwotujgcy wniost takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika, zgodnie z faktura, ktéra zostanie przedtozona na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Odnoénie zarzutu nr 1 Odwotujgcy podniést m.in., iz Zamawiajgcy w tabeli pn.
Monitory do stacji dokujgcych zawartej w pkt 4 czesci | (dotyczgcej zadania nr 1) zatgcznika

nf 8 do SWZ - SOPZ sprecyzowat wymagania minimalne dotyczgce parametrow
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technicznych dla okreslonych komponentéw. Wymogi dotyczgce przekatnej ekranu oraz
formatu monitora oznaczone zostaty nastepujgco: min. 23" / 16:9 +/- 0,5” (kolumna druga,
wiersz drugi tabeli). Warunek ten zostat dookreslony przez Zamawiajgcego pismem z dnia
11 lipca 2022 r. pn. Zestaw pytan nr 3 do przetargu nieograniczonego, w ktérym na wniosek
o0 zmiane SWZ (pytanie nr 11 do tresci SOPZ) o nastepujgcym brzmieniu: Zamawiajgcy
wymaga monitora o przekgtnej ekranu min. 23” po czym okresla przedziat dla tej wartos¢ +/-
0,5”. Jezeli warto$¢ 23” jest wymaganym parametrem minimalnym to nie ma sensu okresla¢
dla tej wartosci przedziatu +/-, bo wedle tego kazdy monitor wiekszy od 22,5” bedzie spetniat
te wymaganie. Prosimy zatem o korekte tego zapisu, Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: Zapis
oznacza, ze Wykonawca zaoferowa¢ musi monitor o przekatnej min. 23” max. 23.5".

Tymczasem wykonawca Tensoft w ramach tego postgepowania zaoferowat
dostarczenie monitora producenta HP o numerze 7VH44AA. Zgodnie ze specyfikacjg
przedmiotowego monitora, udostepniong na stronie producenta, przekatna ekranu monitora
HP P24h G4 FHD wynosi ,23.8". Tym samym, oferowany przez Tensoft monitor jest
niezgodny z wymaganiem postawionym przez Zamawiajgcego w tresci SOPZ.

Zamawiajacy pismem z dnia 22 sierpnia 2022 r. na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp zwrdcit sie do wykonawcy Tensoft z prosbg o wyjasnienie tresci oferty w zakresie
zaoferowanych monitoréw, ktérych przekatna ekranu nie odpowiada SWZ w kontekscie
odpowiedzi Zamawiajgcego udzielonych w toku Postepowania.

W odpowiedzi na przedmiotowe pismo, wykonawca Tensoft oswiadczeniem z dnia 24
sierpnia 2022 r. wskazat, ze ztozona przez niego oferta wraz z zatgcznikami sporzgdzona
zostata na podstawie SOPZ, lecz bez uwzglednienia tre$ci wyjasnien udzielonych przez
Zamawiajgcego w tresci pisma z dnia 11 lipca 2022 r. (jak wskazat wykonawca Tensoft:
oferta wraz z dokumentacjg opierata sie na OPZ pierwotnym, sprzed pytan). Jednoczes$nie,
wykonawca Tensoft dodat, ze w jego ocenie zaoferowane monitory spetniajg wymagania
okreslone w SOPZ, bowiem Zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytanie nr 11, o ktérym mowa w
ust. 3 powyzej, doprecyzowat jedynie konkretny wycinek specyfikacji monitora odnoszacy sie
tylko do parametréw przekatnej ekranu, [...] pozostawiajgc gtéwny zapis odnoszgcy sie do
catego monitora mianowicie ze sg to wymagania minimalne parametréw technicznych
monitora.

W ocenie Odwotlujgcego Zamawiajgcy, otrzymujgc przedmiotowg odpowiedz od
wykonawcy Tensoft, winien niezwitocznie odrzuci¢ jego oferte z postepowania, gdyz z
odpowiedzi wykonawcy Tensoft wynika, ze ewidentnie nie przeczytat on pytania nr 11 wraz z
odpowiedzig na nie lub odpowiedz zignorowat i w Swietle doprecyzowania parametrow
przekatnej monitora ztozyt on oferte niezgodng z warunkami Zamowienia.

Odnosnie zarzutu nr 2 Odwotujgcy podnidést m.in., ze pismem z dnia 12 wrzesnia

2022 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie dokumentacji
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przetargowej na podstawie art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. W odpowiedzi na przedmiotowy
wniosek, Zamawiajacy w dniu 16 wrzesnia 2022 r. dokonat udostepnienia protokotu
postepowania, wystosowujgc jednoczesnie pismo, w ktérym wyodrebnit Zzatgczone
dokumenty podlegajgce udostepnieniu, tj. protokdt z postepowania, protokdt z prezentaci
przedmiotowego $rodka dowodowego - probki, oferte wykonawcy Tensoft wraz z
zatgcznikami, podmiotowe sSrodki dowodowe oraz korespondencje. Jednoczesnie,
Zamawiajacy zaznaczyt, ze dysk z probkg zostat wystany pocztg tradycyjng z uwagi na jego
rozmiar.

Odwotujgcy podnidst, ze z przestanej dokumentacji nie wynika, ze wykonawca
Tensoft zastrzegt jakikolwiek dokument, jako zawierajgcy informacje stanowigce jego
tajemnice przedsiebiorstwa, a zatem wszystkie dokumenty ztozone przez tego wykonawce w
postepowaniu sg jawne i podlegajg udostepnieniu w terminie na skorzystanie ze srodkow
ochrony prawnej przez Odwotujgcego. Nadto dodat, ze Zamawiajgcy, wysytajgc pocztg
prébke oprogramowania ztozong przez wykonawce Tensoft, uniemozliwit Odwotujgcemu
zapoznanie sie z nig przed terminem na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz do
dnia 19 wrzesnia 2022 r. czyli do koncowego dnia terminu na ztozenie odwotania Odwotujgcy
nie miat mozliwosci zapoznania sie z jawng probka, a wiec nie miat mozliwosci
zweryfikowania poprawnoéci decyzji Zamawiajgcego w kontekscie pozytywnej oceny probki.

Zgodnie z § 5 ust. 4 Rozporzadzenia, Zamawiajgcy zobligowany byt do udostepnienia
protokotu Postepowania wraz z zatgcznikami niezwiocznie. Tym samym Zamawiajacy,
dokonujgc czynnosci udostepnienia dokumentacji przetargowej w dniu 16 wrzesnia 2022 r. -
uczynit to w sposob wadliwy - Zamawiajgcy nie przestat kompletnej dokumentacji
postepowania, w zwigzku z czym Odwotujgcy nie miat mozliwosci wgladu do dokumentac;ji
przetargowej, co doprowadzito do naruszenia zasady jawnosci, przejrzystosci postepowania,
a takze naruszylo zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.
Odwotujgcy, nie mogac zapoznacC sie z jawng probkg, zostat pozbawiony mozliwosci
zweryfikowania ewentualnych naruszen Zamawiajgcego w toku procesu badania probki
ztozonej przez wykonawce Tensoft oraz - w przypadku zaistnienia naruszen - sformutowania
odpowiednich zarzutéw odwotawczych.

Odnoénie zarzutu nr 3 — zarzutu ewentualnego - Odwotujgcy podniést m.in., ze
Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy Tensoft do uzupetnienia wykazu ustug/dostaw
i dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, jak rowniez zaniechat wezwania do
ztozenia wyjasnien.

Wykonawca Tensoft w ztozonym w Wykazie ustug/dostaw, ktory zawiera tgcznie 14
pozycji nie wskazat, ktére ze realizowanych zaméwien spetniajg wymagania postawione w
warunku w punkcie 1.4.1.1.2.i1.4.1.1.3., tj. nie podat jakiejkolwiek informacji w tym zakresie.

Co prawda z protokotu koncowego dla zaméwienia realizowanego dla Zamawiajgcego -
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Gmina Miejska ltawa wynika, ze zamdwienie realizowane przez wykonawce Tensoft spetnia
powyzsze dwa wymagania, jednakze z w ocenie Odwotujgcego z tresci pozostatych,
udostepnionych referencji i protokotéw nie wynika spetnienie zaréwno wymagania z pkt.
1.4.1.1.2., jak i z pkt. 1.4.1.1.3. SWZ. Z tresci udostepnionej korespondencji nie wynika, ze
Zamawiajacy zwracat sie do wykonawcy Tensoft, czy do podmiotéw trzecich o udzielenie
wyjasnien, przedstawienie dokumentow w zakresie ziozonych przez wykonawce Tensoft
podmiotowych srodkéw dowodowych. Zatem na podstawie przedstawionych przez
wykonawce Tensoft podmiotowych srodkéw dowodowych Zamawiajgcy mogt ocenié jedynie,
ze zamoéwienie realizowane dla Gminy Miejskiej ltawa, spetnia ww. dwa wymagania.
Niewatpliwie, Tensoft nie wykazat Zamawiajacemu, ze wykonat co najmniej dwa zamodwienia
0 zakresie wskazanym w pkt. 1.4.1.1.2., jak i z pkt. 1.4.1.1.3. SWZ. Zamawiajgcy winien
wezwaé wykonawce Tensoft do uzupetnienia Wykazu ustug/dostaw w zakresie zamowien
spetniajgcych  ww. wymagania oraz wezwa¢ do przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie ww. wymagan lub wezwaé do ztozenia wyjadnien w zakresie
ztozonych dokumentow.

Z tresci Wykazu ustug/dostaw wynika, ze dla spetnienia wymagania z punktu 1.4.1.4.
wykonawca Tensoft przedstawit zaméwienie Projekt polegajacy na dostawie i wdrozeniu
m.in. sprzetu serwerowego (w tym trzy serwery i trzy macierze) realizowany na rzecz Dom
Maklerski Banku Ochrony Srodowiska S.A. oraz zamdwienie Projekt polegajgcy na dostawie
i wdrozeniu m.in. sprzetu serwerowego (w tym ponad dwa serwery i jedna macierz)
realizowanego na rzecz Integer Services Sp. z 0.0. Z tresci udostepnionej dokumentacji nie
wynika, ze wykonawca Tensoft przedstawit dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonania
zamoOwienia na rzecz Integer Services Sp. z 0.0. Potwierdza to réwniez Raport z wyniku
weryfikacji dokumentéw Tensoft, kiory nie zawiera rowniez informacji o zatgczeniu tego
dokumentu, czy tez dokumentu, ktory uzasadniatby jego utajnienie, w przypadku ztozenia.
Zatem réwniez w zakresie spetnienia ww. wymogu wykonawca Tensoft nie wykazat
legitymowania sie dwoma zamowienia i winien zostaé wezwany przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamdwienia realizowanego
na rzecz Integer Services Sp. z 0.0. Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze jezeli
Zamawiajgcy posiada ten dokument, a nie udostepnit go Odwotujgcemu, aktualizuje sie
zarzut zaniechania jawnej dokumentacji rowniez w zakresie tego dokumentu.

Wykonawca Tensoft celem spetnienia wymagania z punktu 1.4.1.6. przedstawit
zamowienie realizowane dla Sgdu Apelacyjnego w Lublinie, z ktérego wynika, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby - Comtegra dostarczat i wdrazat przetgczniki Cisco. Z referencji nie
wynika jednak, azeby dostawa i wdrozenie dotyczyly réwniez urzgdzen UTM/FWNG, co jest
niezbedne dla spetnienia ww. wymagania. W zakresie zas drugiej referencji przedstawionej

na spetnienie ww. wymagania - w zakresie zamoéwienia realizowanego przez Comtegra dla
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CERI International Sp. z 0.0. sytuacja jest odwrotna - wida¢ z niej, ze Comtegra dostarczata i
wdrazata urzgdzenia UTM/FWNG, nie wida¢ za$ spetnienia drugiej czesci wymogu w
zakresie dostawy i wdrozenia urzgdzeh sieciowych w postaci dwoch przetgcznikow.
Zamawiajacy winien wezwaé wykonawce Tensoft do ziozenia wyjasnieh lub uzupetnienia
dokumentéw w zakresie przedstawionych referencji.

Reasumujgc Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy postawit wiele wymagan w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, natomiast nie dochowat nalezytej starannosci

przy weryfikacji dokumentéw ztozonych przez wykonawce Tensoft.

Zamawiajgcy kopie otrzymanego odwotania zamiescit na stronie internetowej
prowadzonego postepowania oraz przekazat za posrednictwem poczty elektronicznej

Wykonawcom znanym Zamawiajgcemu na tym etapie postepowania.

W dniu 23 wrzesnia 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Tensoft, zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc

kopie przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 29 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
oSwiadczyl, Zze uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej zaskarzonych czynnosci
Zamawiajacego polegajacych na:

1. czynnoéci wyboru jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce

Tensoft,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Tensoft,
3. udostepnienia kompletnej dokumentacji postepowania przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc Zamawiajacy wskazat, iz uwzglednia postawione przez Odwotujgcego
zarzuty dotyczgce naruszen art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 74 ust. 1 i 2 ustawy

Pzp. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym SWZ, modyfikacje SWZ, ztozone oferty, jak réowniez
bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Odwotujgcego i Przystepujacego

ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazia podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp. Na uwzglednienie nie zastugiwat takze
wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwofania z uwagi na to, ze odwofanie zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony. Zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy Pzp ,lzba odrzuca

odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: (...) odwotanie zostato wniesione przez podmiot
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nieuprawniony (...)". Podmioty uprawnione do wniesienia odwotania wskazuje art. 505
ustawy Pzp i sg nimi: wykonawca, uczestnik konkursu i inny podmiot (tzn. osoba fizyczna,
osoba prawna, jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej), ktéry jest w
stanie wykaza¢ spetnienie materialnoprawnych przestanek do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej — jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w
konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Wskazany przepis wymienia wiec podmioty uprawnione do skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej. W niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy jest wykonawcag
ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Jego oferta w rankingu ofert
zostata sklasyfikowana na pozycji 2. Odwotujgcy sie wykonawca nie zostat wykluczony z
postepowania a jego oferta nie zostata odrzucona. Tym samym brak jest podstaw do

stwierdzenia, ze jest podmiotem nieuprawnionym do wniesienia odwotania.

Izba rowniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwoltujgcy posiada interes we
wniesieniu odwotania i moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia przez Zamawiajacego
przepiséw ustawy, nawet jesli nastepstwem uwzglednienia wniesionego odwotania bytoby
uniewaznienie postepowania. Odwotujgcy miat bowiem interes w uzyskaniu zamdwienia w
dacie wniesienia odwotania, a takze modgt ponies¢ szkode w zwigzku ze wskazywanymi
w odwotaniu naruszeniami przepiséw ustawy Pzp, co jednoznacznie Swiadczy o spetnieniu
przestanki materialnoprawnej wymaganej przepisami ustawy Pzp. Interes w uzyskaniu
zamoOwienia bada sie bowiem na date wniesienia odwotania. Oferta Odwotujgcego — jak
wynika z protokotu postepowania (dla zadania nr 1) - zostata sklasyfikowana przez
Zamawiajgcego na drugiej pozycji w rankingu ofert. Tym samym dalsze hipotetyczne
czynnosci Zamawiajgcego, jakie miatyby zosta¢ podjete na skutek uwzglednienia odwotania,
prowadzgce do badania i oceny oferty Odwotujgcego a w konsekwencji takze ewentualnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego i uniewaznienia postepowania, w przypadku ustalenia, ze
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, nie pozbawiajg tego wykonawcy prawa do
korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej. Czynnoscig kwestionowang w odwofaniu jest
bowiem wybor najkorzystniejszej oferty, ktéra to oferta — w ocenie Odwotujgcego - powinna
by¢é odrzucona przez Zamawiajgcego z uwagi na niezgodno$¢ z SWZ. W tej sytuacji
oddalenie odwotania nastgpitoby nie z powoddéw oceny wyrazonej w stosunku do
kwestionowanej czynnosci, ale ze wzgledu na ewentualne uniewaznienie postepowania,
ktérego w przysziosci moze dokona¢ Zamawiajgcy. Takie dziatanie nie znajduje
potwierdzenia w przepisach ustawy Pzp a tym bardziej nie moze stanowi¢ bariery do

merytorycznego rozstrzygniecia przez lzbe wniesionego srodka ochrony prawnej. Jak wynika
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bowiem z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE ,wykonawcy sg uprawnieni do
wnoszenia s$rodkéw ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem miatoby byc¢
uniewaznienia postepowania, gdyz wowczas Wykonawcy mogg ubiega¢ sie o to zamoéwienie

publiczne w kolejnym postepowaniu” (TSUE w sprawie C-689/13).

Izba stwierdzita skutecznos$¢ przystgpienia wykonawcy Tensoft do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020
r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentac;ji, o ktérej mowa w § 7
ust. 2, a takze inne pisma skfadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oswiadczenia Stron i Przystepujgcego
wyrazone w pismach oraz ziozone ustnie przez Odwotujgcego i Przystepujgcego do

protokotu posiedzenia i rozprawy.

Postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2 odwotania, tj. zarzutu naruszenia
art. 74 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710) Pzp w zw. z § 5 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotéw postepowania oraz dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. z 2020 r. poz. 2434) w zw. z art.
16 pkt 1), 2), art. 18 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.:
Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) poprzez zaniechanie udostepnienia kompletnej dokumentac;ji
postepowania w terminie, w ktérym Odwotujgcy uprawniony byt do skorzystania ze srodkow
ochrony prawnej, czym zamawiajgcy naruszyt zasade jawnosci, przejrzystosci oraz zasade
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, zostato umorzone na podstawie

art. 522 ust. 4 ustawy Pzp.

Postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu ewentualnego — zarzutu nr 3
odwofania, tj. zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Tensoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu do ztozenia wyjasnieh lub

uzupetnienia wykazu ustug/dostaw i dokumentdéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie,
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podczas gdy wykonawca Tensoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu przedstawit wykaz
ustug/dostaw, referencje, protokoty odbioru, ktére nie potwierdzajg spetnienia przez tego
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i
c) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r.,
poz. 1710) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Tensoft, Sp. z 0.0. z siedzibg
w Opolu, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie ztozyt podmiotowych
srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
zostato umorzone na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. Zarzut ten zostat postawiony jako
zarzut ewentualny wylgcznie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 1, tj. zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Tensoft jako niezgodnej z warunkami zamowienia w zakresie braku
zaoferowania przez wykonawce Tensoft monitora odpowiadajgcego minimalnym
parametrom technicznym wymaganym przez Zamawiajgcego, tj. przekatnej ekranu monitora
wynoszgcej 23” +/- 0,57, a tym samym w zakresie braku spetnienia przez wykonawce Tensoft
wymagania wskazanego w tabeli pn. Monitory do stacji dokujgcych zawartej w pkt 4 czesci |
(dotyczacej zadania nr 1) zatgcznika nr 8 do specyfikacji warunkéw zamoéwienia (,SWZ”) -
Szczegbétowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (,SOPZ”), pomimo ze wykonawca Tensoft
przyznat, ze jego oferta opierata sie na OPZ pierwotnym, sprzed pytan. A poniewaz zarzut nr
1 zostat uwzgledniony rozpoznanie tego zarzutu, zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego
sformutowanym w odwotaniu, stalo sie zbedne. Zarzut ten miat bowiem charakter
dodatkowy i uwzglednienie zarzutu w zakresie zarzutu pierwszego - podstawowego (najdalej
idgcego zarzutu — zarzutu odrzucenia oferty wykonawcy Tensoft) stanowi juz realizacje

zgdan Odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie uznajgc, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nr 1 — zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Tensoft jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia w
zakresie braku zaoferowania przez wykonawce Tensoft monitora odpowiadajacego
minimalnym parametrom technicznhym wymaganym przez Zamawiajacego, tj.
przekatnej ekranu monitora wynoszacej 23” +/- 0,5”, a tym samym w zakresie braku
spetnienia przez wykonawce Tensoft wymagania wskazanego w tabeli pn. Monitory do
stacji dokujacych zawartej w pkt 4 czesci | (dotyczacej zadania nr 1) zalgcznika nr 8 do
specyfikacji warunkéw zaméwienia (,,SWZ”) - Szczegétowego Opisu Przedmiotu
Zamoéwienia (,,SOPZ”), pomimo ze wykonawca Tensoft przyznat, ze jego oferta

opierata sie na OPZ pierwotnym, sprzed pytan, potwierdzit sie.
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Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w ,Szczegétowym Opisie Przedmiotu Zamdéwienia”, stanowigcym
zatgcznik nr 8 do SWZ w punkcie 4 ,Dostawa sprzetu”, w tabeli ,Monitory do stacji
dokujgcych” wskazat wymagane minimalne parametry techniczne monitora, gdzie dla
komponentu ,przekatna ekranu / format” podat ,Min. 23"/ 16:9 +/- 0,5".

Zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytanie 11 (zestaw pytan nr 3) pismem z dnia 11
lipca 2022 r., podat:

.Pytanie 11 SOPZ/Dostawa sprzetu/ Monitory do stacji dokujgcych

Zamawiajacy wymaga monitora o przekatnej ekranu min. 23” po czym okresla przedziat dla
tej wartos¢ +/- 0,5”. Jezeli wartos¢ 23” jest wymaganym parametrem minimalnym to nie ma
sensu okreslac dla tej wartosci przedziatu +/-, bo wedle tego kazdy monitor wiekszy od 22,5”
bedzie spetniat te wymaganie. Prosimy zatem o korekte tego zapisu.

Odpowiedz: Zapis oznacza, ze Wykonawca zaoferowa¢ musi monitor o przekatnej min. 23”
max. 23.5”.

Wykonawca Tensoft w pozycji 6 tabeli ,Komputer stacjonarny z monitorem LCD”
zawartej w formularzu asortymentowo-cenowym, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ,
zaoferowat dostarczenie monitora producenta HP o numerze ,7VH44AA”.

Zamawiajagcy, pismem z dnia 22 sierpnia 2022 r., zwrdcit sie do wykonawcy Tensoft z
.prosbg o wyjasnienie tresci oferty w kwestii zaoferowanych monitoréw, ktérych przekatna
ekranu nie odpowiada SWZ w kontekscie odpowiedzi udzielonych w toku postepowania”.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca Tensoft, pismem z dnia 24 sierpnia 2022 r.,
wyjasnit, ze ,oferta wraz z dokumentacjg opierata sie na OPZ pierwotnym, sprzed pytan.
Pomimo tego w odpowiedzi na pytanie nr 11 z Zestawu pytan nr 3 z dnia 11 lipca 2022
doprecyzowali Panstwo konkretny wycinek specyfikacji monitora odnoszacy sie tylko do
parametrow przekatnej ekranu. Jednoczesnie pozostawiajgc gtéwny zapis odnoszacy sie do
catego monitora mianowicie Zze sg to wymagania minimalne parametréw technicznych
monitora. Niniejszym monitor zaoferowany przez nas w ofercie spetnia wymagania OPZ.”.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty wykonawcy Tensoft jako najkorzystniejszej.

W dniu 19 wrzednia 2022 r. Odwotujgcy wniést odwotanie, w ktéorym zarzucit
Zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Tensoft jako niezgodnej z warunkami zamdwienia w zakresie
braku zaoferowania przez wykonawce Tensoft monitora odpowiadajgcego minimalnym
parametrom technicznym wymaganym przez Zamawiajgcego, tj. przekatnej ekranu monitora
wynoszgcej 23" +/- 0,57, a tym samym w zakresie braku spetnienia przez wykonawce Tensoft
wymagania wskazanego w tabeli pn. Monitory do stacji dokujgcych zawartej w pkt 4 czesci |

(dotyczacej zadania nr 1) zatgcznika nr 8 do specyfikacji warunkéw zaméwienia (,SWZ”) -
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Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (,SOPZ”), pomimo ze wykonawca Tensoft
przyznat, ze jego oferta opierata sie na OPZ pierwotnym, sprzed pytanh.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)
5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia (...)".

Warunki zamoéwienia - zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp - to
warunki, ktére dotyczg zaméwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w
szczegolnosci z opisu przedmiotu zamédwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych Iub projektowanych
postanowieh umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Podstawg odrzucenia oferty jest
wiec niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia.

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy w SWZ (SOPZ) podat minimalne
parametry techniczne monitora, wskazujgc dla komponentu ,przekatna ekranu / format” ,Min.
23" | 16:9 +/- 0,57, a wiec podat parametry, ktérych spetnienie bylo obligatoryjne dla
wszystkich wykonawcow. Co wiecej, odpowiadajgc na pytania wykonawcow Zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat, ze ,Wykonawca zaoferowaé musi monitor o przekatnej min. 23”
max. 23.5”. Oznacza to, ze Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i precyzyjny podat wartosé
przekatnej ekranu zamawianego monitora.

Tymczasem wykonawca Tensoft, co jest bezspornym, zaoferowat monitor producenta
HP o numerze 7VH44AA, ktérego przekatna ekranu monitora wynosi ,23,8”. Wykonawca
ten, odpowiadajgc na pytanie Zamawiajgcego w zakresie dotyczacym przekatnej ekranu
zaoferowanego monitora sam przyznat, ze ,ztozona przez niego oferta wraz z zatgcznikami
sporzadzona zostata na podstawie SOPZ, lecz bez uwzglednienia tresci wyjasnien
udzielonych przez Zamawiajgcego w tresci pisma z dnia 11 lipca 2022 roku”.

Niezgodno$s¢ jego oferty polega wiec, w Swietle doprecyzowania przez
Zamawiajgcego parametrow przekagtnej ekranu monitora, na sporzgdzeniu i przedstawieniu
oferty w sposob niezgodny z warunkami zaméwienia opisanymi w SWZ (SOPZ) w
odniesieniu do przedmiotu zaméwienia, tj. w sposdb nieodpowiadajgcy zawartym w nim
wymaganiom Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podat bowiem w SOPZ warto$¢ przekatnej
ekranu zamawianego monitora. Wobec powyzszego wykonawca zobowigzany byt
zaoferowa¢ monitor o przekatnej mieszczacej sie w podanych przez niego granicach, {j.
»,min. 23" max. 23.5". A poniewaz zaoferowany przez wykonawce Tensoft monitor nie
odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w warunkach zaméwienia
oznacza to, ze wykonawca Tensoft zaoferowat monitor o innych parametrach niz wymagane
przez Zamawiajgcego w SOPZ. Nie uwzglednit bowiem — jak przyznat - odpowiedzi
udzielonej przez Zamawiajgcego na pytania wykonawcéw, mimo ze odpowiedzi udzielane na

pytania wykonawcéw, co jest oczywiste, sg wigzace dla wszystkich uczestnikow
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postepowania o udzielenie zamowienia. Tak wiec wykonawca Tensoft powinien je
uwzgledni¢, sporzadzajagc a nastepnie skladajgc swg oferte. Wobec powyzszego stwierdzié¢
nalezy, ze wykonawca Tensoft ztozyt oferte niezgodng z warunkami zaméwienia okreslonymi
przez Zamawiajgcego w SWZ (SOPZ) i wyjasnionymi w udzielonej odpowiedzi.

Odnoszgc sie nadto do argumentacji podnoszonej przez Przystepujgcego a
dotyczgcej zaoferowania przez niego monitora réwnowaznego podkres$lic nalezy, ze
Zamawiajacy w SWZ okreslit ,0godlne zasady réwnowaznosci rozwigzan”, wskazujgc ze
,dostarczenie rozwigzania réwnowaznego musi by¢ zrealizowane w taki sposob, aby
wymiana oprogramowania ha réwnowazne nie zaktocita biezacej pracy Urzedu”. Tym samym
— jak stusznie podniost Odwotujgcy — rozwigzania rownowazne miaty dotyczy¢ technologii nie
urzadzen, dla ktérych w SOPZ precyzyjnie okreslono i uécislono parametry, w tym takze
parametry monitora.

Tym samym Izba uznata, ze zarzut ten potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu 0 przepisy
§ 5 pkt 1 lit. @) i pkt 2 lit. b) w zw. z § 7 rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: .......................
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