Sygn. akt: KIO 1632/14

POSTANOWIENIE
z dnia 22 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Pawet Puchalski

wobec cofniecia w dniu 21 sierpnia 2014r. przed otwarciem rozprawy odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2014 r. przez wykonawce
IT.expert spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 176 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa —
Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 21

przy udziale wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne Spétka Akcyjna z siedzibag
w Warszawie, ul. Lektykarska 29 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt
KIO 1632/14 po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy IT.expert spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 176 kwoty 13 500 zi. 00 gr. (stownie: trzynascie

tysiecy pieéset ztotych zero groszy) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

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

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



Sygn. akt KIO 1632/14
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego na utrzymanie i
rozwéj Systemu Teleinformatycznego Centralnej Ewidencji Naruszeh zostato wszczete przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa- Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego z siedzibg w
Warszawie, ul. Postepu 21 ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 majg 2014r. za numerem 2014/S 091 — 159915.

W dniu 30 lipca 2014r. zamawiajgcy poinformowat drogg elektroniczng wykonawcéw o
wynikach postepowania tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy Pentacomp
Systemy Informatyczne Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Lektykarska 29 oraz o
odrzuceniu pozostatych ofert w tym oferty IT.expert spbétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 176 (dalej odwotujgcy).

W dniu 8 sierpnia 2014r. pisemne odwotanie wnidst odwotujgcy. Odwotanie zostato
podpisane przez prezesa i wiceprezesa zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 8 sierpnia 2014r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego i zarzucit naruszenie przez
Zamawiajgcego:

1. art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy), przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo,
ze tres¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

2. art. 91 ustawy przez zaniechanie oceny i wyboru oferty odwotujgcego na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

3. art. 87 ust 1 ustawy przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien pomimo
istnienia takiego obowigzku;

4. art. 7 ustawy poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposoéb, ktéry nie
zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Whniést o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie kosztéw postepowania wg norm

przypisanych oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
2. uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
3. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujagcego,

a z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia wnioskéw, o ktérych mowa w ust.

1- 3 powyzej, 0 uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 z uwagi na fakt,



ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy ztozyt oferte
ktorej tres¢ jest zgodna z postanowieniami Istotnych Warunkéw Zaméwienia. W przypadku,
gdyby zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw ustawy, nie odrzucit bezpodstawnie oferty
odwotujgcego i dokonat oceny oferty zgodnie z kryteriami okreslonymi w siwz, oferta
odwotujgcego zyskataby wysokg punktacje i zostata wybrana jako najkorzystniejsza w
postepowaniu. Odwotujgcy wskazat réwniez na utrwalong w praktyce orzeczniczej funkcje
reklamacyjng i sygnalizacyjng, ktérg ma prawo wykonaé¢ odwotujacy, a ktéra ma na celu
zapewnienie, aby postepowanie byto prowadzone zgodnie z przepisami ustawy, odwotujgc
sie do postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien
Publicznych z dnia 26 lutego 2010 r. KIO/UZP 191/10.

W uzasadnieniu wskazat, ze miat mozliwos¢ zaoferowania innej platformy aplikacyjnej niz
wdrozona u zamawiajgcego. Jak wynikato z pisma z dnia 30 lipca 2014 r., w ktérym
zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty, zamawiajgcy uzasadnit
swojg decyzje okolicznoscig zastgpienia przez odwotujgcego obecnego systemu ST CEN,
inng platformg aplikacyjna, na bazie ktérej odwotujgcy zobowigzat sie skonfigurowaé nowe
rozwigzanie systemu ST CEN, co stanowito w ocenie zamawiajgcego, o niezgodnosci tresci
oferty odwotujgcego z trescig istotnych warunkéw zamdéwienia.

Tymczasem odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy wyraznie dopuscit w pismie z
dnia 4 czerwca 2014 r., w odpowiedzi na pytanie nr 3 mozliwos¢ dokonywania zmiany
rozwigzan technologicznych posiadanych przez zamawiajgcego.

Na tres¢ pytania nr 3 ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza wymiane Systemu lub jego fragmentéw
na bardziej wydajne/niezawodne/ergonomiczne?", zamawiajgcy udzielit nastepujacej
odpowiedzi:

,Zgodnie z zapisami siwz, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zmiany przyjetych
standardéw, rozwigzan technologicznych, architektury systemu, badz innych warunkéw
dziatania obecnego systemu, jezeli zmiany te spowodujg poprawe parametréw systemu, a
wysokos$¢ wynagrodzenia Wykonawcy pozostanie bez zmian.

Odwotujacy zaznaczyt, ze dopuszczalno$¢ powyzszej zmiany nie byta obwarowana zadnymi
dodatkowymi wymaganiami. Jako dowdd powotat: pismo z dnia 4 czerwca 2014 r.

Wedtug odwotujgcego nie ulega zadnym watpliwo$ciom, ze wdrozona u zamawiajgcego
okreslona platforma aplikacyjna systemu ST CEN, bedac okreslonym rozwigzaniem
technologicznym, moze podlega¢ wymianie w oparciu o postanowienia siwz doprecyzowane
cytowanymi powyzej wyjasnieniami. Podkreslit, Zze cytowane powyzej wyjasnienia
zamawiajgcego stanowig jedynie potwierdzenie tej mozliwosci (wymiany platformy

aplikacyjnej systemu), bowiem w zadnym postanowieniu siwz, zamawiajgcy nie wprowadzit
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zakazu zastgpienia platformy aplikacyjnej ST CEN innym rozwigzaniem technologicznym, w
szczegOInosci zakazu oparcia systemu o inng platforme aplikacyjng. Z jezykowej wyktadni
tresci siwz, w szczegdlnosci z Opisu Przedmiotu Zaméwienia, jednoznacznie wynika, ze
intencjg Zamawiajgcego byto uzyskanie oferty na okreslone rozwigzanie technologiczne,
ktére naprawi i usprawni funkcjonowanie systemu teleinformatycznego centralnej ewidenc;ji
naruszen, ktérg zamawiajacy jest zobowigzany prowadzi¢ na podstawie art. 80 ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym.

Potwierdza to zdaniem odwotujgcego tres¢ pkt 6.1. OPZ (str. 51 siwz) zgodnie z ktérym
.Kluczowym wymaganiem zamawiajgcego jest sprawne prowadzenie dziatan kontrolnych
przez Inspektorow na drodze i w przedsigbiorstwach'.

W konsekwencji, odwotujgcy przyjat, ze zamawiajgcy pozostawit wykonawcom swobode w
doborze rozwigzania technologicznego, ograniczong jedynie koniecznoscig spetnienia przez
to rozwigzanie wszystkich kryteribw opisanych w dokumentacji przetargowej. Co wiecej,
zamawiajgcy wyraznie potwierdzit zarowno w siwz jak i wyjasnieniach do siwz mozliwosc¢
zastgpienia rozwigzan technologicznych, architektury systemu, badz innych warunkéw
dziatania obecnego systemu o ile zmiany te spowodujg poprawe parametrow systemu.
Zgodnie z orzecznictwem KIO, dokonujgc wyktadni poszczeg6lnych postanowien nie mozna
pomijac¢ ich rzeczywistej tresci. Jezeli w opisie danego wymagania, zamawiajgcy nie umiescit
pewnych okreslen, to znaczy, ze dane wymagania nie zostaty w siwz zawarte, a tym samym
nie mogg stanowi¢ podstawy do oceny ofert (jako przyktad odwotujgcy powotat wyrok sygn.
akt KIO 2791/12).

Uprzedzajgc ewentualne zarzuty w tym zakresie, odwotujgcy podkreslit, ze jest swiadom
faktu, iz w kolejnych wyjasnieniach do siwz z dnia 6 czerwca 2014 r. w odpowiedzi na
pytanie 2, w ktorej zamawiajgcy potwierdzit ponownie mozliwos¢ zmiany przyjetych
standardéw, rozwigzan technologicznych, architektury systemu, badz innych warunkéw
dziatania obecnego systemu, w tym wymiane technologii na inng niz MS.NET, zamawiajacy
zawart catkowicie lakoniczny i niejednoznacznym wymaog uzyskania zgody na takg zmiane.
Jako dowdd odwotujgcy powotat pismo z dnia 6 czerwca 2014 r.

Jednak podkreslit, ze wymog ten nie byt ani przewidziany w tresci siwz ani we
wczesniejszych wyjasnieniach. Co wigcej zamawiajgcy zupetnie nie sprecyzowat, na jakim
etapie wykonawca miatby o te zgode wystgpi¢. Postanowienia siwz wraz wyjasnieniami sg w
ocenie ITE zupetnie niejasne. Wprowadzajgc wymdg uzyskania zgody i chcac go skutecznie
wyegzekwowac, zamawiajgcy powinien wskazac, na jakich zasadach taka zgoda ma by¢
uzyskana oraz kryteria ktérymi bedzie sie kierowat udzielajgc tej zgody lub jej odmawiajac.

W odmiennym przypadku, w ocenie odwotujgcego, wymég taki nie moze by¢ skutecznie
egzekwowany. Zgodnie z ustabilizowanym orzecznictwem, ,Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do

tego i czuwac nad tym, aby zapisy siwz byty precyzyjne, jednolite i ze sobg niesprzeczne, a
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wyjasnienia zamawiajgcego dotyczace siwz powinny jedynie usciSla¢c te zapisy, a nie
wprowadza¢ w btgd lub powodowa¢ chaos informacyjny. Wykonawca nie moze ponosic¢
negatywnych konsekwencji omytek zamawiajgcego, udzielanych przez zamawiajgcego
nieprawidtowych wyjasnien lub odpowiedzi" (sygn. akt KIO 661/12). Dodatkowo, odwotujgcy
zwrocit uwage, ze to zamawiajgcy ,ma obowigzek tak sformutowacé postanowienia siwz, aby
unikng¢ dwuznacznosci, czy tez mozliwosci réznorakiej interpretacji” (sygn. akt KIO 191/13).
Niejednoznacznos¢ zapiséw postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
moze wywotywac¢ negatywnych skutkédw w sferze interesow prawnych wykonawcoéw oraz
skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jako niezgodnej z
trescig specyfikaciji.

W uchwale KIO (KIO/KU 20/12), wskazano, ze "specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajacego - jest on
obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 701 § 3
Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie zgodnie z ktérym organizator od chwili
udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukciji
albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia; a takze
warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia zamawiajgcy
konkretyzuje w specyfikacji warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia (umowy),
jak i prowadzenia postepowania (np. co do kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw), to siwz
nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu k.c. Udostepnienie siwz jest zatem
czynnoscig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory
jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkow prowadzenia postepowania i
ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w siwz. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co
do zasady, precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i
Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua
non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy podkreslit, ze ewentualny wymog uzyskania zgody stawia w jaskrawo nierownej
sytuacji wykonawcdw zamierzajgcych zaoferowaé rozwigzanie oparte na innym rozwigzaniu
technologicznym wzgledem wykonawcow oferujgcych rozwigzanie oparte na istniejgcym
systemie wdrozonym u zamawiajgcego. Wykonawcy oferujgcy rozwigzanie oparte na
istniejgcym systemie wdrozonym u zamawiajgcego majg bowiem niezbedny czas na
przygotowanie swojej oferty, wystanie zapytan do dostawcoéw sprzetu i oprogramowania,
ktére zamierzajg zaoferowaé, podczas gdy wykonawcy zamierzajgcy zaoferowaé
rozwigzanie oparte na innym rozwigzaniu technologicznym muszg czekaC przez blizej
nieokreslony czas na zgode zamawiajgcego, ktorej udzielenie nie jest pewne i co wiecej, nie

podlega zadnym obiektywnym kryteriom.



W ocenie odwotujgcego, nie jest zatem mozliwe przyjecie interpretacji siwz zastosowanej
przez zamawiajgcego, bowiem nie tylko narusza ona istotnie interesy odwotujgcego, ale
rowniez stanowi razace naruszenie art. 7 ustawy.

Tym niemniej, wobec braku jakichkolwiek zasad wyrazenia zgody na wymiane technologii na
inna niz MS.NET, nawet w przypadku uznania takiego wymogu za obowigzujgcy.
zamawiajgcy moze udzieli¢ takiej zgody na etapie badania oferty odwotujgcego i tak tez
powinien postgpi¢. Odmienne postepowanie pozostawatoby bowiem w catkowitej
sprzecznosci z zasadg przejrzystosci procedur, zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw.

Nastepnie odwotujacy podat argumenty odnoszgce sie do pisma zamawiajgcego z dnia 7
sierpnia 2014 r., w ktérym zamawiajacy przedstawit szczegétowe uzasadnienie swojej
decyzji i odrzuceniu oferty odwotujgcego, odwotujgcy wskazat na nastepujgce kwestie:

1. Odnosnie zarzutu odwotujgcego sie do tezy odwotujgcego w ofercie, zgodnie z ktérg
L2uwarunkowania formalnoprawne zostang uzgodnione z zamawiajgcym na etapie wdrozenia"
Odwotujgcy podkreslit, ze zaoferowane rozwigzanie spetnia wszystkie wymagania
zamawiajgcego okreslone w siwz, rowniez w zakresie wymagan formalno-prawnych, o
ktérych mowa pkt 6.4 czesci szczego6towej siwz (str. 55 i n), co zostato potwierdzone m.in.
oswiadczeniami o spetnieniu wszystkich warunkéw w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt
12 Formularza OF.O oraz formularzu DP.2. wg wzoréw okreslonych w siwz.

Kwestia poOzniejszego uzgodnienia uwarunkowan formalnoprawnych dotyczy natomiast
wewnetrznych zarzadzen zamawiajgcego, o kiérych mowa na str. 57 siwz oraz zmian
wynikajgcych ze zmian przepisow powszechnie obowigzujgcych, zaistniatych po dniu
sktadania ofert. Zgodnie z trescig postanowien siwz w tym zakresie, ,, Wykonawca rowniez
zobowigzany jest do statego utrzymywania ST CEN pod wzgledem zgodnosci z
wewnetrznymi zarzadzeniami GUS. Wykonawca zobowigzany jest do dostosowania aplikacji
w wersji produkcyjnej maksymalnie w terminie 10 dni od dnia przekazani materiatow przez
Zamawiajgcego, nie wczesniej jednak niz w momencie wejscia w zycie danego aktu.” Z
powyzszego wynika, ze zamawiajgcy sam dopuscit (w braku innej mozliwosci) mozliwos¢
prowadzenia uzgodnien w tym zakresie, bowiem wymagajg tego zmiany w wewnetrznych
przepisach obowigzujgcych u zamawiajgcego. Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage, ze
zasada ta w rownym stopniu dotyczy zapewnienia zgodnosci systemu ze zmieniajgcymi sie
przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa, co niewatpliwie wymaga ciggtego
dostosowania systemu i prowadzenia uzgodnien z zamawiajgcym.

2. Odnosnie zarzutu zaoferowania przez odwotujgcego nowego systemu zamiast ustugi
modernizacji systemu

Odwotujgcy dodatkowo podnidst, ze nazwa nadana przedmiotowi zaméwienia nie ma

zadnego znaczenia dla oceny, co stanowi w istocie przedmiot przysziej umowy z
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zamawiajgcym. Ponownie podkreslit, Zze zamawiajacy pozostawit wykonawcom swobode w
doborze rozwigzania technologicznego, ograniczong jedynie koniecznoscig spetnienia przez
to rozwigzanie wszystkich kryteriow opisanych w dokumentacji przetargowej. Z punktu
widzenia interesébw zamawiajgcego, nie ma zadnego znaczenia czy cel postepowania
zostanie osiggniety przy pomocy dotychczasowej platformy aplikacyjnej, czy tez przy
pomocy nowej platformy, o ile zostang spetnione wszystkie wymagania okreslone w siwz, w
szczegOlnosci w czesci szczegodtowej siwz, pkt 1.

Powotat, iz zgodnie z jego profesjonalng wiedzg, poparta doswiadczeniem oraz
wszechstronng analizg  s$rodowiska informatycznego zamawiajgcego, niezbedne
usprawnienia systemu wdrozonego u zamawiajgcego, opisane m.in. w czesci D OPZ (str. 35
i n.) wigzg sie w istocie z koniecznoscig wdrozenia nowego systemu, ktéry albo zostatby
oparty na istniejgcej platformie aplikacyjnej albo na nowej platformie, co pozostaje bez
znaczenia dla tre$ci zamoéwienia.

Dodatkowo wskazat, ze gdyby przedmiotem zamowienia byta rzeczywiscie, jak to wskazuje
zamawiajacy ,modernizacja funkcjonujgcego systemu", to zamawiajgcy nie wymagatby m.in.
stworzenia projektu technicznego systemu, dokumentacji uzytkowania systemu, planu testow
akceptacyjnych systemu pkt 6.3.2. Czesci szczego6towej siwz, str. 54 i n.), czy tez
przeniesienia autorskich praw majgtkowych do oprogramowania (par 11 ust 3 i 6 Istotnych
postanowien umowy stanowigcych zatgcznik do siwz.

3. Odnosnie zarzutu, zgodnie z ktérym ,wiedza o dopuszczeniu przez zamawiajgcego
wlasnych rozwigzan w miejsce utrzymania i rozwoju obecnego funkcjonujgcego u
zamawiajgcego systemu mogtaby z catg pewnoscig mie¢ wptyw na krgg wykonawcéw
zainteresowanych udziatem w postepowaniu”.

Odwotujgcy wskazat, ze wiedze o dopuszczeniu przez zamawiajgcego wiasnych rozwigzan
wykonawcow, wykonawcy powzigli juz w momencie ogtoszenia siwz, a z catg pewnoscia,
wszelkie watpliwosci w tym zakresie zostaty usuniete w pismie zamawiajgcego z dnia 4
czerwca 2014 r., gdzie zamawiajgcy wyraznie dopuscit mozliwos¢ zmiany przyjetych
standardéw, rozwigzan technologicznych, architektury systemu, badz innych warunkéw
dziatania obecnego systemu, jezeli zmiany te spowodujg poprawe parametrow systemu, a
wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy pozostanie bez zmian. W konsekwencji, krag
wykonawcow pozostat bez zmian.

4. Odnosnie zarzutu braku w tresci oferty postanowien w zakresie autorskich praw
majatkowych

Formutujgc ten zarzut, zamawiajacy przyjat btedne zatozenie, zgodnie z ktérym zaoferowana
przez wykonawce platforma jest rozwigzaniem w duzej mierze gotowym. Tymczasem,
odwotujgcy wskazat, ze oferowana platforma jest oparta o oprogramowanie stworzone

celowo na potrzeby umowy. W konsekwencji, odwotujgcy zamierza przekazaé autorskie
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prawa majatkowe do platformy (i wszelkich innych utworéw stworzonych w wyniku realizacji
umowy) na podstawie § 11 ust 3 Istotnych Postanowien Umowy. Odwotujacy zadeklarowat,
ze przekaze réwniez kody zrédtowe do wdrozonej aplikacji na podstawie § 11 ust. 6
Istotnych Postanowien Umowy. W rezultacie, zamawiajacy otrzyma wszelkie niezbedne i
wymagane przepisami siwz uprawnienia do dysponowania i rozporzadzenia systemem.

5. Odnosnie zarzutu braku zobowigzania odwotujgcego do przeniesienia danych czy
jakiejkolwiek migracji z obecnie funkcjonujgcego systemu

Odwotujgcy nie zawart wyraznie takiego zobowigzania w swojej ofercie, bowiem w ocenie
odwotujgcego obowigzek wykonawcy do przeniesienia danych czy migracji z obecnie
funkcjonujgcego systemu do systemu nowego jest oczywisty. Bez takiego obowigzku,
wykonawca nie bytby w stanie zapewnic spetnienia wymagan, o ktérych mowa w siwz. Jezel
natomiast, zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie, to powinien wezwaé
odwotujgcego o ztozenie wyjasnien w oparciu o art. 87 ust. 1 siwz.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze wyjasnienie oferty w pewnych sytuacjach jest obowigzkiem
zamawiajgcego, a nie tylko jego prawem, co potwierdza liczne orzecznictwo KIO, sadéw
powszechnych i Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Tytutem przyktadu, odwotujacy
wskazat na orzeczenie ETS zgodnie z ktérym: ,Zgdanie udzielenia wyjasnienia oferty
powinno odnosi¢ sie do wszystkich punktéw oferty, kiére sg niedoktadne lub niezgodne z
wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, przy czym instytucja zamawiajgca nie
moze odrzuci¢ oferty ze wzgledu na niejasnosc jej aspektu, ktéry nie byt przedmiotem owego
zgdania" (SAG ELV Slovensko a.s., FELA Management AG, ASCOM (Schweiz) AG, Asseco
Central Europe a.s., TESLA Stropkov a.s., Autostrade per llitalia SpA, EFKON AG, Stalexport
Autostrady SA v. Urad pre verejne obstaravanie, wyrok TS C- 599/10).

6. Odnosnie ogd6lnych zarzutéw odwotujgcych sie do zakazu zmian $wiadczenia
wykonawcy z zobowigzaniem zawartym w ofercie

Odwotujgcy wskazat, ze w piSmie z dnia 26 maja 2014 r., zamawiajgcy wprowadzit
modyfikacje do siwz polegajgcg m.in. na dodaniu w § 17 umowy pkt" b o nastepujgcym
brzmieniu: ,Zmiany i uzupetnienia tresci

Umowy dopuszczalne sg w przypadku wystgpienia co najmniej jednej okolicznosci
wymienionych ponizej (...) 2. mozliwos¢ zmiany przyjetych standardéw, rozwigzan
technologicznych, architektury systemu, bagdz innych warunkéw dziatania obecnego
systemu, jezeli zmiany te spowodujg poprawe parametrow systemu, a wysokosc
wynagrodzenia Wykonawcy pozostanie bez zmian”.

Z powyzszego zdaniem odwotujgcego wynika, ze zamawiajgcy w szerokim zakresie dopuscit
mozliwos¢ wprowadzenia zmian do umowy. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 144
ustawy zakaz wprowadzania istotnych zmian w umowie w stosunku do treéci oferty, na

podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, obowigzuje jedynie w przypadku, gdy
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zamawiajgcy nie przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu
lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Uzupetniajgco do argumentéw wskazanych powyzej, odwotujgcy zwrécit uwage, na postulat
pojawiajacy sie w najnowszej linii orzeczniczej KIO, przyjecia zatozenia, zgodnie z ktérym
wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio, z zamiarem zaoferowania $wiadczenia
we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu
zamdwienia — sygn. akt KIO 1266/13.

Podkreslit, ze zgodnie z kryteriami oceny ofert, waga kryterium oceny techniczno-
jakosciowej zaproponowanych rozwigzan wynosita az 50%, co w istocie decydowato o
wyborze tej lub innej oferty (pozostate kryteria to: cena - 25%, cena za 1 h dodatkowych prac
wykraczajgcych poza Procedure Zmiany - 15%, terminy wykonania zadan - 10%). Gdyby
zamawiajgcy dokonat oceny oferty odwotujgcego zgodnie z trescig siwz, oferta odwotujgcego
uzyskataby najwiekszg ilos¢ punktéw w postepowaniu poniewaz w petni odzwierciedla
oczekiwania zamawiajgcego opisane w siwz, a Co wiecej zawiera najkorzystniejszg cene.

W ocenie odwotujgcego, postanowienia siwz wraz z wyjasnieniami, dopuscity wyraznie
mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzania opisanego w ofercie odwotujgcego. W przypadku
istnienia wymogu uzyskania zgody, zamawiajgcy powinien sformutowaé zasady i terminy jej
udzielania. W odmiennym przypadku, nalezy uznac, iz takiego wymogu nie byto, wzglednie,
iz zgoda taka moze zostac i powinna by¢ wyrazona na etapie badania ofert.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze naczelng zasada przyswiecajgcg procedurze zaméwien
publicznych jest racjonalne wydatkowanie srodkow publicznych. Skoro zamawiajgcy postawit
wykonawcom swobode w doborze rozwigzania technologicznego, ograniczong jedynie
koniecznoscig spetnienia przez to rozwigzanie wszystkich kryteribw opisanych w
dokumentacji przetargowej i otrzymat takie rozwigzanie od odwotujgcego, w zamian za
najnizsza cene, to trudno jest uznac¢ postepowanie zamawiajgcego, ktéry nawet nie prébowat
oceni¢ oferty odwotujgcego zgodnie z ustalonymi przez siebie kryteriami oceny ofert, za
postepowanie racjonalne i ukierunkowane na uzyskanie rzeczywiscie najkorzystniejszego

rozwigzania.

W dniu 11 sierpnia 2014r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 13 sierpnia 2014r. pisemnie swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca Pentacomp Systemy Informatyczne Spotka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie, ul. Lektykarska 29 (dalej przystepujacy) wnoszac o oddalenie
odwotania z powodu jego bezzasadnosci i wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu na

korzys¢ zamawiajgcego, gdyz uwzglednienie odwofania utracitby mozliwos¢ uzyskania

9



zamoOwienia, a oddalenie odwotania pozwoli utrzymac dotychczasowy wynik postepowania i
jego oferte jako najkorzystniejsza. Zgtoszenie zostato podpisane przez prezesa i
wiceprezesa zarzgdu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie
z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem w dniu 13 sierpnia 2014r.

W dniu 21 sierpnia 2014r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania wraz z
wnioskiem o zwrot 90% uiszczonego wpisu. Oswiadczenie zostato podpisane przez dwéch
wiceprezesow zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacii,

zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art.

189 ust. 2 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: .......cccvevmienennnn.
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