Sygn. akt: KIO 3684/21

WYROK
z dnia 14 stycznia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ATERIS S.A. z siedziba
w Poznaniu oraz SAVANGARD Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Urzad Komisji Nadzoru Finansowego w Warszawie

przy udziale wykonawcy BOC Information Technologies Consulting Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie

0 sygn. akt: KIO 3684/21 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

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

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6ziA. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiea,



Sygn. akt: KIO 3684/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Urzad Komisji Nadzoru Finansowego w Warszawie [dalej
.Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup narzedzia do modelowania organizacji (znak postepowania:
DZA-DZAZZP.2610.2.2021).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 sierpnia 2021 r. pod numerem 2021/S 166-433301.

W dniu 20 grudnia 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia ATERIS S.A. z siedzibg w Poznaniu oraz SAVANGARD Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. oraz art. 66 ust. 1 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;
3. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp;
oraz ewentualnie

4. art. 240 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uchylenia czynnosci wyboru oferty BOC Information Technologies Consulting Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie [dalej ,BOC™];
2. odrzucenia oferty BOC,;
3. dokonania ponownej oceny ofert;
ewentualnie
4. uniewaznienia postepowania;
5. przeprowadzenia dowodéw powotanych w uzasadnieniu na okolicznosci wskazane przy
powotaniu kazdego z dowoddw;

6. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat,
ze na dzien ztozenia ofert (12 pazdziernika 2021 r.) oprogramowanie ADONIS byto dostepne
w wersji 10 oraz w wersji 12. Na temat wersji 11 Odwotujacy nie znalazt zadnych oficjalnych

publikaciji, co jednak pozwala na domniemanie, iz taka wersja jest takze dostepna skoro jest
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dostepna wersja 10. Po ztozeniu ofert w poczatku grudnia 2021 r. pojawita sie informacja
o dostepnosci wersji 13. Odwotujgcy przedstawit stosowne wydruki ze strony internetowe;j
BOC z dnia 20 grudnia 2021 r. na okolicznos¢ dostepnosci wersji 10 w jezyku angielskim,
wersji 12 w jezyku polskim, wersji 13 w jezyku polskim oraz e-maile BOC z dnia 30 listopada
2021 r., 6 grudnia 2021 r. i 7 grudnia 2021 r. anonsujgce dostepnos¢ ADONIS wersja 13 —
na okolicznos¢ dostepnosci wersji 13 po dacie zitozenia ofert. Zdaniem Odwotujgcego
powyzsze przesgdza o tym, iz w dniu sktadania ofert BOC mogta ztozy¢ oferte co najmniej
na dwie wersje oprogramowani ADONIS na wersje 10 i wersje 12, by¢é moze tez na wersje
11. Tymczasem w ofercie BOC zaoferowat realizacje zamodwienia za pomocg systemu
ADONIS, ktérego producentem jest BOC Group. Powyzsze okreslenie — zdaniem
Odwotujgcego — nie wskazuje jaka wersja oprogramowania zostata zaoferowana przez BOC.
Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze okreSlenie nie wskazuje jaka wersja
oprogramowania zostata zaoferowana przez BOC. Uzasadniat, ze w sytuacji w ktérej na
rynku dostepne jest oprogramowanie pod nazwg ADONIS, ktére wystepuje w kilku wersjach
o roéznych funkcjonalnoSciach okreslenie numeru wersji stanowi niezbedny element
definiujgcy  zaoferowane  oprogramowanie. Numer wersji jako  przesadzajgcy
o funkcjonalnosci oprogramowania jest konieczny dla prawidtowej identyfikacji
zaoferowanego oprogramowania i ma kardynalne znaczenie dla okreslenia essentiallia
negotti ztozonej oferty. Zgodnie z § 14 wzoru umowy Zamawiajgcy w wyniku realizacji
umowy nabedzie licencje na zaoferowane oprogramowanie (od wykonawcy lub od osoby
trzeciej w wyniku staran wykonawcy). Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 66 ust. 1
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych jedynym essentialia negotti czynnosci
prawnej jakg jest udzielenie licencji jest zdefiniowanie utworu bedacego przedmiotem
licencji. Brak okreslenia w ofercie BOC takiego essentialia negotii prowadzi do niewaznosci
czynnosci prawnej BOC w postaci ztozenia oferty, a to z kolei determinuje koniecznos¢ jej
odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy na poparcie
stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2013 r. sygn. akt: KIO 2517/13. Ponadto
wskazat, ze okreslenie numeru wersji oferowanego narzedzia jest warunkiem identyfikacji
przedmiotu oferty na potrzeby dokonania przez Zamawiajgcego oceny zgodnosci
zaoferowanego z wymaganiami przedmiotowym oraz dla dokonania przez Zamawiajgcego
oceny oferty pod katem kryterium dodatkowe wymagania funkcjonalne i poza funkcjonalne.
W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 2. petitum odwotania Odwotujgcy
zakwestionowat spetnienie przez BOC funkcjonalnosci F-39. Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie
z dokumentacjg dla uzytkownikéw ,The ADONIS 12.0 User Manual’ oraz dostepnag
dokumentacjg dla administratorow ,The ADONIS 12.0 Administration Manual”, narzedzie to
nie posiada mozliwosci definiowania kalendarzy odzwierciedlajgcych specyfike pracy

zasobdw i organizacji. W szczegolnosci, w narzedziu tym nie mozna zdefiniowac kalendarzy

3



jako sekwencje dni roboczych, dni wolnych od pracy i dni $wigtecznych, zgrupowanych
w miesigc. W narzedziu tym mozna jedynie okresli¢ liczby dni roboczych w ciggu roku oraz
liczby godzin pracy w ciggu dnia. Parametry te trzeba okresla¢ dla kazdego symulowanego
modelu. W wyjasnieniach firma BOC powotuje sie na mozliwos¢ pobierania kalendarzy prac
dla zasobéw z logéw systemowych lub z plikéw generowanych przez narzedzia Process
Mining. Wspomniane zrodia dostarczajg wielu przydatnych w symulacji danych, ale
Z pewnoscig nie obejmuje to kalendarzy w przytoczonym rozumieniu. Reasumujgc
Odwotujgcy wskazat, ze narzedzie ADONIS wersja 12 nie posiada mozliwosci definiowania
kalendarzy i tym samym nie spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zakwestionowat spetnienie przez BOC funkcjonalnosci F-74. Wskazat, ze
zgodnie z dostepng w ramach pomocy dokumentacjg dla administratoréw ,The ADONIS 12.0
Administration Manual”’, narzedzie ADONIS nie posiada mozliwosci definiowania filtrow
ograniczajgcych dostep do typow obiektow i typow modeli dla uzytkownikéw modelujgcych.
ADONIS posiada jedynie mechanizm filtrow ograniczajgcych widocznosé grup wiasciwosci
(atrybutéw) obiektow, tak zwany ,Property Filter”. Opisuje to ponizszy tekst na zdjeciu ekranu
dokumentacji online. W szczegodlnosci zastosowanie i zakres filtra witasciwos$ci (property
filter) okreSlone sg tam w nastepujgcy sposob: ,Kiedy filtr wiasciwos$ci jest aktywny,
niepotrzebne atrybuty sg ukryte. Zaleznie od Twojej systemowej roli (r6l) w [systemie]
ADONIS i scenariusza zastosowan, bedziesz miat dostep do réznych filtrow wtasciwosci. [Na
przyktad], filtr dla uzytkownikow posiadajgcych prostg role przeglagdania, mogtby znaczgco
zmniejszy¢ liczbe widocznych atrybutow w notatniku obiektu. Filtr wfasciwosci
zaprojektowany dla osoby modelujgcej natomiast, nie ukrywatby lub ukrywatby niewiele
atrybutow z tego samego notatnika”. Efekty zastosowania filtrow widoczne sg na
przyktadowych zdjeciach ekranow zamieszczonych w zatgczniku na kolejnych dwdch print
screenach. Zdjecie ekranu ilustruje efekt wtgczenia jednego z dostepnych standardowych
filtrow, w szczegodlnosci tak zwanego filtra kompaktowego. Dla kroku (zadania) procesu
przyktadowego wida¢ jedynie trzy grupy atrybutéw - ,0gdlne informacje”, ,RACI” oraz
.Reprezentacja”. Natomiast kolejne zdjecie ilustruje petny zakres grup atrybutow kroku
(zadania) ,Przeprowadz wywiad z klientem” w przyktadowym procesie. Po wytgczeniu filtra
kompaktowego widocznych jest pie¢ grup witasciwosci - ,0gdlne informacje”, ,RACI,
.Ryzyka”, ,Dane symulacji” oraz ,Reprezentacja”. Filtry wiasciwosci upraszczajg widok
charakterystyk modeli i obiektéw, przez co utatwiajg ich przeglagdanie. Filtry wtasciwosci nie
ograniczajg natomiast zakresu dostepnych uzytkownikom typdw modeli i typéw obiektow,
czego wymaga Zamawiajgcy. Odwotujgcy wskazat, iz zarbwno we wspomnianej
dokumentacji, jak i w wyjasnieniach firmy BOC brak dowodow, ze narzedzie ADONIS
posiada mechanizm filtrowania typéw modeli i typow obiektéw, ograniczajgcych dostep do

tychze dla uzytkownikbw modelujacych. Reasumujgc, narzedzie ADONIS nie posiada
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mozliwosci definiowania kalendarzy i tym samym nie spelnia tego wymagania
Zamawiajgcego. Znamiennym jest, iz BOC w wyjasnieniach odnoszgcych sie funkcjonalnosci
F-74 postuzyt sie print screen'em z ADONIS wersja 13 (dostepna od grudnia 2021), ktéra to
informacja zawarta jest w lewym gérnym rogu print screen'u z wyjasnien. Wskazat, ze w dniu
skladania ofert, wersja ADONIS 13 nie byla dostepna, zatem powotanie sie przez BOC
w wyjasnieniach prints screen dla wersji 13 oznacza, iz funkcjonalno$¢ ta nie wystepowata
w wersjach poprzednich.

Wobec niespetnienia przez oprogramowanie ADONIS wymagan obligatoryjnych F-39
i F-74 oferta BOC podlega odrzuceniu na postawie art. 226 ust.1 pkt 5) ustawy Pzp jako
niezgodna z dokumentacjg postepowania.

Odnos$nie zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat, iz
Zamawiajgcy bezzasadnie przyznat ofercie BOC punkty za ponizsze funkcjonalnosci
fakultatywne:

1. F-8 Mozliwo$¢ modelowania w notacji SysML — 1 pkt

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z dokumentacjg dla uzytkownikéw ,The ADONIS
12.0 User Manual” oraz dostepng dokumentacjg dla administratoréw ,The ADONIS 12.0
Administration Manual” narzedzie ADONIS takiej mozliwosci nie posiada. Wyjasnienia firmy
BOC réwniez nie udowadniajg takiej mozliwosci. Notacja SysML jest szczeg6towa okreslona
w standardzie opracowanym i opublikowanym przez organizacje OMG, dostepnym
w Internecie. Standard ten okresla 9 typow modeli tej notacji. W odpowiedzi firmy BOC nie
zamieszczono ani jednego przyktadu takiego modelu. Oznacza to, ze narzedzie ADONIS nie
posiada takiej mozliwosci i tym samym nie spetnia wymagania Zamawiajgcego.

2. F-48 Mozliwos¢ walidacji tworzonego w Narzedziu raportu celem unikniecia lub wykrycia
bteddw raportow (1 pkt)

Odwotujgcy wskazat, ze Firma BOC w swoich wyjasnieniach nie zamiescita dowodu
na spetnienie tego wymagania, to jest przyktadu wykrycia btedu w tworzonym raporcie.
Zamieszczony przyktad ilustruje jedynie wynik uruchomienia raportu, wykryte btedy dotycza
natomiast niekompletnych danych zawartych w repozytorium. Dotyczg wiec wyniku
przetwarzania danych przez raport, zamiast sposobu jego uzyskania.

Uzasadniat, ze zgodnie z regutami inzynierii oprogramowania, walidacja raportu
tworzonego w narzedziu wymaga jego uruchomienia na danych testowych, na przyktad dla
kilku wybranych modeli proceséw, w celu wykrycia i usuniecia ewentualnych btedow.
Umozliwia to unikniecie btedéw w trakcie realizacji raportu z wykorzystaniem petnego
zakresu danych, na przyktad dla wszystkich modeli proceséw w repozytorium. W swoich
wyjasnieniach dotyczacych tego wymagania firma BOC nie przedstawia mechanizmow
walidacji tworzonych raportéw w taki sposéb. Co wiecej, zgodnie z dostepng w ramach

pomocy dokumentacjg dla administratorow ,The ADONIS 12.0 Administration Manual”,
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narzedzie ADONIS nie posiada w ogdle mozliwosci tworzenia witasnych raportéw przy uzyciu
jakichkolwiek jezykéw programistycznych. Wynika z tego, ze raporty sg tworzone
i walidowane przez deweloperéw w srodowiskach programowania zewnetrznych w stosunku
do narzedzia ADONIS. W zwigzku z tym, narzedzie ADONIS nie posiada wymaganych
mozliwosci walidacji i tym samym nie spetnia tego wymagania Zamawiajgcego.

3. F-49 Mozliwos¢ definiowania raportow / kwerend / wyszukiwan w zakresie sprawdzenia
kompletnosci opisu modelu, istotnych atrybutéw modelu oraz obiektu w zakresie istotnych
atrybutow obiektu (S)

Odwotujgcy wskazat, ze znamiennym jest, ze BOC w wyjasnieniach odnoszgcych sie
do funkcjonalnosci F-49 postuzyt sie print screen’em z ADONIS wersja 13, ktéra to
informacja zawarta jest w lewym goérnym rogu print screen’'u z wyjasnien. Odwotujgcy
wskazat, iz wersja ADONIS 13 nie byta dostepna w dacie skfadania ofert, zatem powotanie
sie przez BOC w wyjasnieniach dla wersji 13 oznacza, iz funkcjonalnosc¢ ta nie wystepowata
w wersjach poprzednich.

Podsumowujac Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie przyznat ofercie
BOC 3 pkt w kategorii wymagania funkcjonalne i pozafunkcjonalne. BOC udzielajgc
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego postuzyt sie dowolnie ekranami z wersji 12 i 13
(przypadek z F-49 i F-74) w celu rozwigzania watpliwosci Zamawiajgcego, podczas gdy takie
wyjasnienia powinny zostaé oparte na jednej skonkretyzowanej wersji wskazanej w ofercie.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 4. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat,
ze w podsumowaniu wyjasnien z dnia 26 pazdziernik 2021 r. BOC zlozyt nastepujace
o$wiadczenie: ,Ponadto system ADONIS jest zbudowany na elastycznej platformie, ktora
pozwala stworzy¢ nowe funkcjonalnosci realizowane jako konfiguracje i kastomizacje na
etapie wdrazania narzedzia. Biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy okreslit termin dostawy
i wdrozenia Narzedzia do 4-ch miesiecy od dnia podpisania umowy, potwierdzamy, ze
wszystkie wymagane funkcjonalno$ci zostang skonfigurowane i wdrozone zgodnie z OPZ”.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze BOC uznat, iz zaoferowane
narzedzie moze dysponowac¢ okreslong funkcjonalnoscig w wyniku podjecia prac objetych
zamowieniem. Wobec powyzszego z daleko idgcej ostroznoéci, na wypadek podniesienia
przez Zamawiajgcego zarzutu, iz Zamawiajgcy dopuszczal, iz pewne funkcjonalnosci moga
zosta¢ wprowadzone do narzedzia na etapie realizacji wdrozenia Odwotujgcy przedstawia
ponizsze stanowisko. Zaréwno odnoszgce sie narzedzia wymagania podmiotowe
(funkcjonalnosci obligatoryjne) jak wymagania punktowane odnoszg sie do oprogramowania
standardowego w zakresie funkcjonalnym istniejgcym na dzien zilozenia ofert. Swiadczg
o tym nastepujgce elementy SWZ:

1. Tres¢ oswiadczenia w formularzu ofertowym, cyt. ,O$wiadczam, iz oferowane Narzedzie

posiada nastepujgce cechy opcjonalne (zgodnie z pkt 9.3. SWZ): (...) ” gdzie uzycie terminu
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.posiada” wskazuje, Zamawiajgcy wymaga zaoferowane narzgdzie posiadato cechy
opcjonalne w dacie podpisania formularza, co a contrario wyklucza aby oswiadczenie to
miato taki sens, iz funkcjonalnosci tamze wymienione miaty by¢ uzupetnione w ramach
wdrozenia;
2. Wymagania podmiotowe okreslone w pkt 8.1.4 SWZ, gdzie Zamawiajgcy wymaga 8
referencji przy czym kazda z referencji musi odnosi¢ sie do oferowanego Narzedzia:
a) cyt z 8.1.4.1 1) ,2 ustugi polegajgce na wdrozeniu oferowanego narzedzia”
b) cyt z 8.1.4.1 2) ,3 ustugi polegajgce na modelowaniu organizacji (w tym: struktury,
procesy, zasoby, cele, zadania, IT) w oferowanym narzedziu”
c) cytz 8. 1.4.1 1) ,3 ustugi utrzymania oferowanego narzedzia”
3. Relacja definicji Narzedzia/Oprogramowania i definicji Oprogramowania Dedykowanego.
Odwotujgcy wskazat, ze definicja Narzedzia/Oprogramowania (zawarta w bloku
Definicje wzoru Umowy) wskazuje, iz przez Narzgdzie Zamawiajgcy rozumie standardowe
oprogramowanie, co nie obejmuje oprogramowanie tworzonego w ramach realizaciji
zamoOwienia na potrzeby zaspokojenia potrzeb funkcjonalnych Zamawiajgcego. Z kolei
definicia Oprogramowania Dedykowanego (zawarta w bloku Definicje wzoru Umowy)
wskazuje, iz jest to oprogramowanie odrebne od Narzedzia pozwalajgca na poprawienie
funkcjonalnosci (ale juz nie na jej uzupetnienia), uzytecznosci i sprawnosci dziatania.
Odwotujgcy podniést, ze skoro Zamawiajacy wymagat do wskazania z formularzu
ofertowym dodatkowych punktowanych funkcjonalnosci Narzedzia, to oczywistym jest ze
funkcjonalnosci te muszg by¢ dostepne w standardowym oprogramowaniu i nie mogg
w zakresie oceny ofert w kryterium dodatkowych wymagan funkcjonalnych i poza
funkcjonalnych wynika¢ z uzupetnien funkcjonalnosci jakie BOC zamierza wprowadzi¢
w toku wdrozenia z wykorzystaniem Oprogramowania Dedykowanego. Wobec powyzszego,
jezeli pomimo argumentéw powotanych w pkt 1/-3/ powyzej Zamawiajgcy podniesie
w odpowiedzi na Odwotanie, iz dodatkowe punktowane funkcjonalnosci kazdy
z wykonawcow mogt zapewni¢ poza standardowym Narzedziem, w tym za pomocg
Oprogramowania Dedykowanego to stusznym bedzie twierdzenie, iz Zamawiajgcy naruszyt
art. 240 ustawy Pzp poprzez wieloznaczno$¢ kryteriw oceny ofert (§ 1) oraz
zarezerwowanie Zamawiajgcemu arbitralnoSci w uznaniu spetnienia poszczegdlnych
kryteriéw ofert przez wykonawcéw (§ 2). Tym samym w Postepowaniu dosztoby do ztozenia
oferty przez Odwotujgcego powotujgcego sie funkcjonalnosci dostepne tylko w Narzedziu
oraz oferty ztozonej przez BOC powotujgcej sie na funkcjonalnosci dostepne w Narzedziu
oraz takie jakie zostang przez BOC opracowane w ramach wdrozenia Narzedzia. Tym
samym kazda z ofert obejmuje inny zakres $wiadczen dewastujgcych mozliwosé¢ ich

poréwnania, bowiem: 1. oferta Odwotujgcego obejmuje dostarczenie Narzedzia i jego



wdrozenie, 2. oferta BOC obejmuje dostarczenia Narzedzia, uzupetnienie funkcjonalnosci
Narzedzia i jego wdrozenie.

Odwotujgcy uzasadniat, ze z braku odrebnych regulacji SWZ wobec obligatoryjnych
i fakultatywnych funkcjonalnosci, dowolny wykonawca mogtby zaoferowa¢ Narzedzie
nieposiadajgce obligatoryjnych funkcjonalnosci i zapewni¢ Zamawiajgcego o uzupetnieniu
tych funkcjonalnosci w ramach wdrozenia Narzedzia. W takim przypadku postepowanie
bytoby obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego (art. 255 pkt 6) Ustawy z uwagi na nieporownywalnos¢
ofert: 1. w kryterium oceny dodatkowe funkcjonalnosci, jak réwniez 2. w opacznym
traktowaniu przez Zamawiajgcego obligatoryjnych wymagan przedmiotowych dla Narzedzia,
ktére mogg zostaé spetnione w wyniku realizacji zamowienia a nie w momencie ztozenia
oferty. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska Odwotujgcy przywotat wyrok KIlO
0 sygn. akt: 237/21, KIO 3521/20 oraz KIO 2438/20.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 stycznia 2021 r. wnidst
0 oddalenie odwofania w catosci oraz ewentualnie 0 jego odrzucenie w zakresie zarzutu
sformutowanego w punkcie 4. odwotania.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania Zamawiajacy wskazat,
ze u podstaw przedmiotowego zarzutu lezy bowiem btedna teza Odwotujgcego, zgodnie
z ktéra: ,Ponadto nalezy zauwazyc, iz okre$lenie numeru wersji jest warunkiem identyfikaciji
przedmiotu oferty na potrzeby dokonania przez Zamawiajgcego oceny zgodnosSci
zaoferowanego z wymaganiami przedmiotowymi oraz dla dokonania przez Zamawiajgcego
oceny oferty pod katem kryterium dodatkowe wymagania funkcjonalne i poza funkcjonalne.”
Zamawiajgcy wskazat, iz powyzsze stwierdzenie jest w Swietle treSci SWZ catkowicie
nieuprawnione, poniewaz w zadnym miejscu specyfikacji Zamawiajgcy nie postawit
wymagania dotyczgcego podania w tresci oferty ,wersji” oferowanego narzedzia. Nigdzie
w tresci SWZ Zamawiajgcy nie wskazat takze, ze w celu wykazania, ze oferowane przez
wykonawcow dostawy i ustugi odpowiadajg tresci SWZ, nalezy wskazaé ,wersje”
oferowanego Narzedzia. Zamawiajgcy swoje szczegOtowe wymagania wzgledem
oferowanego narzedzia zawart na ponad 20 str. opisu przedmiotu zamdwienia stanowigcego
zatgcznik nr 1 do Umowy. W Swietle powyzszego nie jest takze wiasciwg teza
Odwotujgcego, zgodnie z ktorg: ,Powyzsze okreSlenie nie wskazuje jaka wersja
oprogramowania zostata zaoferowana przez BOC. Niewatpliwie, w sytuacji w ktoérej na rynku
dostepne jest oprogramowania pod nazwg ADONIS ktore wystepuje w kilku wersjach
0 roznych funkcjonalnosciach okreSlenie numeru wersji stanowi niezbedny element

definiujgcy =~ zaoferowane  oprogramowanie. =~ Numer wersji jako  przesgdzajgcy



o funkcjonalnosci oprogramowanie jest konieczny dla prawidfowej identyfikacji
zaoferowanego oprogramowania i ma kardynalne znaczenie dla okreS$lenia essentiallia
negotti ztozonej oferty”.

Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy stawia zarzut, zgodnie z ktérym wybrana oferta
winna podlega¢ odrzuceniu, poniewaz jest ona niewazna na podstawie odrebnych przepisow
(jak twierdzi Odwotujgcy koliduje z przepisami ustawy o Prawie autorskim
i prawach pokrewnych oraz KC). Jednakze wuzyta, w celu uprawdopodobnienia
postulowanego przez Odwotujgcego skutku, argumentacja de facto odnosi sie do zgodnosci
tresci oferty z warunkami zaméwienia i dopiero wykazanie takiej niezgodnosci mogtoby
potencjalnie skutkowa¢ w sposéb opisany przez Odwotujgcego - co jednak nie ma miejsca
w omawianym stanie faktycznym.

Zamawiajgcy wskazat, ze o zgodnosci tresci oferty z trescig SWZ przesgdza ich
porownanie. Niezgodnosc tresci oferty z trescig SWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem
pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 k.c., czyli niezgodnosci o$wiadczenia woli
wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamowienia w przedmiotowym postepowaniu.

W niniejszym postepowaniu, wbrew powyzszemu wywodowi, numer wersji, na ktorej
Odwotujgcy opiera gtdbwng argumentacje odwotania, wcale nie stanowi ,niezbednego
elementu definiujgcego zaoferowane oprogramowanie” - twierdzenie takie nalezy uznac za
swoistg nadinterpretacje Odwotujgcego lub celowe naduzycie na potrzeby konstruowania
przez Odwotujgcego powyzszego zarzutu. Zamawiajgcy w sposob celowy nie oczekiwat ani
nie wymagat wskazywania wersji oferowanego narzedzia, a ocena ofert dokonywana byta
w oparciu o oswiadczenia sktadane przez wykonawcéw w ofertach oraz sktadanych w toku
postepowania w wyjasnieniach. Poprawnos¢ dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci
w tym zakresie potwierdza takze orzecznictwo KIO, w tym wyrok KIO 1704/18 z dnia
6 wrzesnia 2018 r., wyrok KIO z dnia 17 maja 2021 r. sygn. akt: KIO 974/21.

Zamawiajgcy podkreslat, ze w zakresie zadan Zamawiajgcego lezy okreslenie
w tresci SWZ stopnia konkretyzacji oferowanego przedmiotu zaméwienia, tzn. w jaki sposob
wykonawcy majg zaprezentowac dane dotyczgce tresci sktadanego zobowigzania, w tym na
ile szczegbtowo majg okresli¢ co i na jakich zasadach oferujg. Skoro zatem w analogicznej
sytuacji jaka wystepuje w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie oczekiwatl podania
.wersji” oferowanego narzedzia to nawet gdyby zostata ona podana (jak w przypadku
autonomicznej decyzji Odwotujgcego w tym zakresie w Jego ofercie) to nie stanowi ona
tresci a co za tym idzie brak tej informacji nie moze przesgdza¢ o tym, ze oferta ktdra tej
(niewymaganej) informacji nie zawiera obarczona jest wadg rozumiang jako brak essentialia
negotii w tej ofercie. Uzasadniat, Zze ocena oferty w zakresie jej zgodnosci z trescig SWZ,

a co za tym idzie takze skutek w postaci oceny czy oferta okresla jej istotne elementy, ktére
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stanowig essentialia negotii przysztej umowy o zamowienie publiczne, sg ze sobg
nierozerwalnie potgczone. Odwotujgcy jednak ,obchodzi” de facto formutowanie zarzutu
w zakresie potencjalnej niezgodnosci oferty z SWZ w zakresie rzekomego wymagania
~wersji” oferowanego narzedzia w sposéb celowy, poniewaz zarzut taki, co oczywiste, bytby
pozbawiony podstaw w zderzeniu z faktyczng trescia SWZ. Formutowanie zarzutu
w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp ma zatem charakter stricte zastepczy poniewaz
zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO odrzuceniu podlegajg jedynie oferty nie
zawierajgce w tresci ,wersji’, w postepowaniach gdzie przedmiotem zaméwienia byta
dostawa, a Zamawiajgcy wprost (literalnie) wymagali z jakichs powodéw wskazania takiej
informaciji, co nie ma miejsca w omawianym stanie faktycznym, (KIO 1553/19, 1558/19, XXIII
Ga 1629/19 - Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 8 lipca 2020 r.).

Zamawiajacy podnidst, ze w formularzu ofertowym wprost wskazat, ze ,nalezy podac
nazwe oferowanego Narzedzia oraz nazwe producenta Narzedzia, ktére zostanie
dostarczone”, a dodatkowo wykonawcy zobowigzani byli takze odwiadczyé, iz ,oferowane
Narzedzie spetnia wszystkie wymagania funkcjonalne i pozafunkcjonalne oznaczone jako M
- MUST (musi by¢) w czesSci | OPZ (wymagania dla Narzedzia)”. Jednocze$nie integralng
czedcig oferty stanowita tabela / zestawienie funkcjonalnosci w tresci ktérego wykonawcy
skladali o$wiadczenie, iz oferowane narzedzie posiada oznaczone (wybrane) cechy
opcjonalne (zgodnie z pkt 9.3. SWZ). Tre$¢ powyzszych oswiadczen stanowi w tym
przypadku zaréwno o zgodnosci oferty z trescig SWZ, jak réwniez stanowi essentialia negotii
danej oferty, poniewaz okresla wszystkie istotne elementy danej oferty w ucieciu
wymaganym trescig SWZ.

Odnoszgc sie do kwestii licencji Zamawiajgcy wskazat, iz oczywistym jest, ze
Zamawiajacy wymagac bedzie po wdrozeniu oferowanego rozwigzania dostarczenia licenciji
oraz przeniesienia majgtkowych praw autorskich w sposéb zdefiniowany w projekcie umowy
wraz z zatgcznikami. Zamawiajacy przywotat brzmienie punktu Il opisu przedmiotu
zamowienia oraz § 14 ust. 1 projektu umowy i wskazat, ze wobec powyzszego utwoér w tym
przypadku w sposob oczywisty jest i bedzie ,zdefiniowany” niezaleznie od tego czy w ofercie
znalazto sie okreslenie jego ,wersji” (czego Zamawiajgcy celowo nie wymagat) czy tez nie,
poniewaz jest on definiowany nie oznaczeniem wersji ale nazwg i co kluczowe, wymaganymi
i opcjonalnymi funkcjonalno$ciami. Wersja jest jedynie oznaczeniem liczbowym nadawanym
w toku procesu rozwijania oprogramowana przez jego producenta - z punktu widzenia istoty
zdefiniowanego w SWZ sposobu i zakresu realizacji przedmiotu zamowienia dla
Zamawiajgcego nie ma znaczenia liczbowe oznaczenie wtasne oprogramowania, ale fakt
posiadania przez to oprogramowanie okreslonych zaréwno w SWZ jak i ofercie
funkcjonalno$ci. Wykonawcy zobligowani sg do dostarczenia licencji dla oprogramowania

spetniajgcego wymagania SWZ, a weryfikacja w tym zakresie nie bedzie nastepowaé
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w oparciu 0 oznaczenie liczbowe - wersje tylko w oparciu o testy akceptacyjne, o ktoérych
mowa w §6 projektu umowy na zasadach tam okreslonych.

Odnoszgc sie do ztozonej przez Odwotujgcego korespondenciji elektronicznej z BOC
(z listopada 2021 r.) oraz publikacji na stronie internetowej BOC (z lipca 2021 r. oraz grudnia
2021 r.) Zamawiajgcy wskazal, iz z powyzszego wynika, ze dokonana przez Odwotujgcego
analiza jest niepetna / niedoktadna i opiera sie na domniemaniach - poniewaz nie ,odnalazt’
wszystkich informacji o wszystkich wersjach oprogramowania BOC. Zamawiajgcy podkreslat,
ze na okolicznos¢ potwierdzenia stawianych zarzutow Odwotujacy dotaczyt korespondencje
e-mailowg z BOC oraz wybiércze wydruki ze stron internetowych w wersjach
angielskojezycznych lub tez nie obejmujagce petnej tresci. Nie mozna wiec przyjac ich za
dokumenty zawierajgce kompletng dokumentacje techniczng narzedzia, a wiec nie mogg
one stanowi¢ wiarygodnych dowodéw w sprawie. Po drugie teza co do ,zaoferowanej wers;ji”
pozostaje bez znaczenia z punktu widzenia wymagan zdefiniowanych w SWZ (poniewaz
okreslenie wersji jak juz wskazano nie byto wymagane), jak rowniez w konsekwencji
z punktu widzenia sankcji przewidzianej art. 226 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp. Ponadto co istotne
teza o pojawieniu sie w obrocie ,wersji 13” narzedzia ,w poczatku grudnia 2021 roku” jest
zwyczajnie pozbawiona podstaw co da sie stwierdzic¢ i to w wyniku wyjasnien BOC, na ktore
w dalszej czesci odwotania powotuje sie sam Odwotujgcy, poniewaz dokumenty te
zawierajgce informacje i zrzuty ekranu z wersji 13 narzedzia BOC zostaly przestane
Zamawiajgcemu w pazdzierniku 2021 r. Powyzsze wprost swiadczy o tym, ze wersja 13
mogta, niezaleznie od marketingowej korespondencji elektronicznej producenta czy
jakichkolwiek publikacji na jego stronie internetowej, powsta¢ i by¢ dystrybutowana
i oferowana indywidualnie nawet wczesniej. Powyzsza rozbieznos¢ w datach moze zatem co
najwyzej Swiadczy¢ o braku aktualizacji strony internetowej producenta czy tez
0 rozdzieleniu kanatu sprzedazy indywidulanej od oficjalnej oferty kierowanej do szerszego
grona odbiorcéw a nie o braku mozliwosci zaoferowania w ramach niniejszego postepowania
jakiejs konkretnej wersji oprogramowania abstrahujgc juz nawet od tego czy wymaganie
w tym zakresie byto czy nie zdefiniowane w SWZ.

W Swietle powyzszego postawiony zarzut jest catkowicie bezpodstawny poniewaz
Odwotujgcy u jego podstawy stawia fatszywg teze, zgodnie z ktérg wskazanie wersji
oferowanego narzedzia byto wymagane zgodnie z SWZ. Zamawiajgcy podkreslat, ze takiego
wymagania w sposéb celowy nie formutowat a zatem ,wersja” narzedzia nie moze i nie
stanowi ani treéci ani co za tym idzie essentialia negotii wybranej oferty, czy tez oferty
Odwotujgcego. Wybrana przez Zamawiajgcego oferta jest kompletna, dotyczy bowiem
wszystkich istotnych elementéw (postanowien) zdefiniowanych przez Zamawiajgcego,
a w takim przypadku nie materializuje sie przestanka, o ktérej mowa w cytowanym przez
Odwotujgcego wyroku KIO z dnia Il grudnia 2013 (KIO 2517/13).
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W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 2. i 3. petitum odwotania Zamawiajgcy
zauwazyt, ze u podstaw obu zarzutéw de facto lezy: 1. Poczynione w sposéb bezpodstawny
przyjecie ,wersji” oprogramowania, ktérg zaoferowano w wybranej przez Zamawiajgcego
ofercie (lub ktérej nie zaoferowano), 2. Rzekoma weryfikacja ,wers;ji”, co do ktérej zatozenie,
ze zostala zaoferowana, czyni sam Odwotujgcy z niewiadomej zawartosci ogélnodostepnymi
w Internecie materiatami o charakterze marketingowym.

Zamawiajgcy wskazat, ze u podstaw przedmiotu niniejszego zamoéwienia lezy
mozliwo$¢ ,kastomizacji” wdrazanego oprogramowania, takze przed ziozeniem oferty
W niniejszym postepowaniu, co wynika z charakteru tego produktu, jak i na etapie wdrozenia,
co wynika z kompleksowego charakteru zaméwienia, zawartego w projekcie umowy
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ. Jak zauwaza w tresci odwotania sam Odwotujgcy,
Zamawiajgcy w wyniku otrzymania informacji (od Odwotujgcego na etapie toczgcego sie
postepowania), iz oferowane przez BOC rozwigzanie nie posiada kwestionowanych (takze
w odwotaniu) funkcjonalnosci, wezwat Wykonawce BOC do zlozenia wyjasnien
w przedmiotowym zakresie. Wykonawca w dniu 20.10.2021 r. przestat Zamawiajgcemu
stosowne wyjasnienia, w ktorych w spos6b szczegotowy odniost sie do zgtoszonych
watpliwosci oraz zaprezentowat (na zatgczonych zrzutach ekranu), ze oferowane przez
Niego narzedzie posiada zarowno funkcjonalnosci wymagane jak i opcjonalne wskazane
w ofercie.

Zamawiajgcy zwracat uwage, ze Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, zarowno organizacyjnie jak i kapitalowo jest powigzany z producentem
oferowanego przez Niego narzedzia. Natomiast informacje, na ktére powotuje sie
Odwotujgcy sg jedynie materiatami o charakterze marketingowym i edukacyjnym (user
manual), ktére zostaty znalezione w Internecie a nie sg dokumentacjg systemu i nie moga
by¢ dowodem na brak konkretnych funkcjonalnosci w oprogramowaniu. Podrecznikéw
(manuali) nie mozna traktowac¢ jako dokumentacji technicznej opisujacej catg funkcjonalnosé
oferowanego narzedzia. Sg one obszerne i majg za zadanie stopniowo wprowadzaé
uzytkownikébw i administratorow w logike korzystania z narzedzia i w wybrane
funkcjonalnosci narzedzia, a nie dokumentowac¢ wszystkie jego funkcjonalnosci. Podobnie
sytuacja ma sie z informacjami udostepnianymi na stronie BOC o nowos$ciach w kolejnych
wersjach - sg to jedynie anonsy o wybranych przez producenta funkcjonalnosciach
w kolejnych wersjach narzedzia, o ktérych w danym momencie chce powiadomié
uzytkownikdédw korzystajgcych juz z narzedzia lub nowych potencjalnych uzytkownikéw.
Zatem brak zapisu o funkcjonalnosci w manualu lub informacjach o nowych wydaniach nie

moze stanowi¢ dowodu na brak tej funkcjonalnosci w narzedziu.
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Odnoszgc sie ponownie (wzgledem oceny dokonanej na etapie oceny ofert) do
kwestionowanych funkcjonalnosci oraz podstaw do ich kwestionowania wskazanych przez
Odwotujgcego Zamawiajgcy zauwazyt, ze:

1) Rzekomy brak funkcjonalnosci F-39 (M) - zgodnie z o$wiadczeniami sktadanymi przez
BOC w ofercie oraz wyjasnieniach oferowane narzedzie posiada wskazang funkcjonalnosc.
Natomiast dokumenty przywotane przez Odwotujgcego tj. The ADONIS 12.0 User Manual
i The ADONIS 12.0 Administrator Manual nie zawierajg informacji o definiowaniu kalendarzy
na potrzeby symulacji.

2) Rzekomy brak funkcjonalnosci F-74 (M)

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z oswiadczeniami skladanymi przez BOC w ofercie
oraz wyjadnieniach oferowane narzedzie posiada wskazang funkcjonalnos¢. Natomiast
dokumenty przywotane przez Odwotujgcego ti. The ADONIS 12.0 User Manual i The
ADONIS 12.0 Administrator Manual zawierajg informacje o definiowaniu filtrow. W The
ADONIS 12.0 Administrator Manual zawarte jest nastepujgca informacja o zarzgdzaniu
rolami systemowymi:

Zarzgdzanie rolami systemu

System zarzgdzania rolami systemowymi spetnia dwie funkcje. Mozesz go uzy¢ do:

1. Przyznania dostepu do funkcji klienta WWW ADONIS. Na przyktad mozna okreslic, czy
uzytkownicy mogg tworzy¢ mapy klastrow lub jakie scenariusze aplikacji sg dla nich
dostepne w kliencie sieci Web ADONIS.

2. Przypisania uzytkownikowi praw dostepu do elementéw metamodelu (=prawa
metamodelu). Na przyktad mozna okreslic, czy uzytkownicy mogg tworzy¢ modele
okreslonego typu, czy otwierac je tylko w trybie tylko do odczytu.

(...)

Edytuj prawa do metamodelu

Aby edytowac prawa roli systemowej do metamodelu:

Wybierz role systemowa, ktérg chcesz edytowac w katalogu Role systemowe.

Kliknij prawym przyciskiem myszy role systemowsg, a nastepnie kliknijj Edytuj prawa
metamodelu ....

Otworzy sie edytor praw metamodelu.

UWAGA

Pole wyboru Odpowiednie dla praw metamodelu musi by¢ aktywowane, zanim bedzie mozna
edytowac prawa metamodelu roli systemowej.

Do jakich elementéw metamodelu moge przypisac prawa do metamodelu?

Prawa do metamodelu umozliwiajg przypisanie praw uzytkownika do nastepujgcych
elementéw metamodelu:

Typy modeli
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Klasy (= klasy obiektow)

Relacje (= klasy relacji)

Atrybuty

Rodzaje uprawnien dostepu do elementéw metamodelu

Moga wystgpic nastepujgce rodzaje dostepu:

Nie ustawiony

Zadne prawa nie sg wyraznie okreslone dla tego elementu.

Zapis (ze szczegotowymi uprawnieniami do tworzenia, usuwania i edycji)

Uzytkownik moze dowolnie tworzyc, usuwac i edytowac element.

Mozesz okreslic, ktore akcje sg dozwolone, przypisujgc szczegotowe prawa do metamodelu.
Odczyt z opcjg ttumaczenia

Uzytkownik moze przettumaczy¢ wartosSci atrybutow na inne jezyki treSci.

Odczyt

Uzytkownik ma dostep do tego elementu, ale nie moze wprowadzac¢ zmian ani zapisywac
potencjalnych zmian.

Brak dostepu

Ten element nie jest dostepny dla uzytkownika

(jest dla niego niewidoczny na roznych listach i katalogach).

Zamawiajacy wskazat, ze zacytowany w ttumaczeniu powyzszy fragment The
ADONIS 12.0 Administrator Manual wskazuje, ze zaoferowane narzedzie w wersji 12.0
spetniato wymaganie F-74 (M).

Ponadto Wykonawca BOC w wyjasnieniach dodatkowo zaprezentowat przedmiotowg
funkcjonalno$¢ na zatgczonym zrzucie ekranu.

3) Rzekomy brak funkcjonalnosci F-8 (S)

Zgodnie z oswiadczeniami sktadanymi przez BOC w ofercie oraz wyjasnieniach
oferowane narzedzie posiada wskazang funkcjonalno$¢. Natomiast dokumenty przywotane
przez Odwotujgcego tj. The ADONIS 12.0 User Manual i The ADONIS 12.0 Administrator
Manual nie zawierajg informacji o definiowaniu filtréw. Ponadto Wykonawca BOC
w wyjasnieniach dodatkowo zaprezentowat przedmiotowg funkcjonalnos¢ na zatgczonym
zrzucie ekranu.

4) Rzekomy brak funkcjonalnosci F-48 (S)

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z oswiadczeniami sktadanymi przez BOC w ofercie
oraz w wyjasnieniach, oferowane narzedzie posiada wskazang funkcjonalnos¢.
W wyjasnieniach BOC zaprezentowat (fgcznie ze zrzutem ekranowym) i oméwit mechanizm
walidacji raportéw oparty o zasade WYSIWG (,what you see is what you get” tj. metody
powszechnie stosowana w IT, ktéra pozwala uzyska¢ wynik w publikacji identyczny lub

bardzo zblizony do obrazu na ekranie) - co dla Zamawiajgcego w sposéb przekonujacy
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potwierdza wystepowanie przedmiotowej funkcjonalnosci w oferowanym narzedziu.
Natomiast dokumenty przywotane przez Odwotujgcego tj. The ADONIS 12.0 User Manual
i The ADONIS 12.0 Administrator Manual nie zawierajg informacji o zasadach tworzenia
raportdbw umozliwiajacych wykrywanie btedéw budowanych w narzedziu raportow
i jednoczesnie nie przeczg o wystepowaniu przedmiotowej funkcjonalnosci w zaoferowanym
narzedziu.
5) Rzekomy brak funkcjonalnosci F-49 (S)

Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie z os$wiadczeniami sktadanymi przez BOC
w ofercie oraz wyjasnieniach oferowane narzedzie posiada wskazang funkcjonalnosgé.
Ponadto w tym przypadku dodatkowo posiadanie przez oferowane narzedzie przedmiotowej
funkcjonalnosci potwierdza takze dokumentacja np. Adonis 12.0 User Manual — Vaidation
an Relase Validation. Opisuje ona sposéb wykonywania sprawdzen poprawnosci modelu
i wchodzacych w jego sktad obiektow ze wskazaniem, ze sprawdzenia definiowane sg
w module administracyjnym Adonis (tj. Narzedziu oferowanym przez Przystepujgcego). Jest
to funkcjonalno$c¢ jakiej wymagat Zamawiajgcy. Zamawiajgcy zamiescit wyciag z ww.
dokumentu wraz z ttumaczeniem.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku funkcjonalnosci F-74 (M), F-8 (S) oraz F-49
(S) Odwotujgcy podnosi dodatkowo, ze nie mozna uznaé, ze Przystepujgcy skutecznie
w swoich wyjasnieniach wykazat posiadanie przez oferowane przez niego narzedzie
przedmiotowych funkcjonalnosci poniewaz zaprezentowat ich posiadanie na ,wersji 13"
narzedzia, ktorej zdaniem Odwotujgcego Przystepujgcy nie mégt zaoferowaé. Zamawiajgcy
podnidst, ze nie wymagat wskazania wersji oferowanego rozwigzania w tresci oferty, zatem
Odwotujgcy nie moze w oparciu o oferte Przystepujgcego czyni¢ zatozen co do ,wersji”
narzedzia, ktéra zaoferowat Przystepujgcy. Ponadto informacja taka jak juz wskazano jest
zbedna do przeprowadzenia skutecznej oceny oferty. Dodatkowo kazdy wykonawca
sktadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu mogt potencjalnie dostosowacé (zwtaszcza
kiedy jest jednoczesnie producentem oferowanego rozwigzania) posiadane rozwigzanie do
wymagan okreslonych w SWZ. W tym kontek$cie takze jak juz wczesniej wskazywano nie
jest nawet poprawng konkluzja Odwotujgcego jakoby ,wersja 13" narzedzia BOC byla
dostepna ,dopiero od grudnia 2021 roku”, poniewaz same wyjasnienia i zatgczone do nich
zrzuty ekranu z ,wersji 13” sporzadzone zostaty w pazdzierniku 2021 r. Takze twierdzenia
Odwotujgcego zgodnie, z ktérymi to, ze okreslong funkcjonalnos¢ prezentuje sie na danej
wersji nie oznacza automatycznie, ze funkcjonalnos¢ ta nie istniata takze w wersiji
poprzedniej - stwierdzenie takie jest naduzyciem, co potwierdza chocby przykiad rzekomego
braku funkcjonalnosci F-49 (S), gdzie w tylko w oparciu o analogiczny do prezentowanego
przez Odwotujgcego materiat da sie stwierdzié, ze funkcjonalnos¢ ta wystepowata chocéby

takze w wersji 12. Zatem nie do przyjecia jest poczyniona w ramach tego zarzutu konkluzja
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Odwotujgcego, ze ,wyjasnienia powinny zosta¢ oparte na jednej skonkretyzowanej wersji
wskazanej w ofercie”.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodnosci oferty
wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego sg zapisy SWZ, gdzie sg wyrazone oczekiwania
Zamawiajgcego. Ustalenie niezgodnosci oferty Wykonawcy na podstawie subiektywnej,
rozszerzajgcej interpretacji zapiséw SWZ, czy tez ocena oferty przez pryzmat oczekiwan
(w tym przypadku Odwotujgcego) nieznajdujacych odzwierciedlenia w SWZ jest
niedopuszczalna. Wykonawca bowiem przygotowujgc swojg oferte, winien opiera¢ sie na
dostownym brzmieniu zapiséw SWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie udowodnit za
pomocg przytoczonych dokumentow czy materiatdw, ze zaoferowane przez Przystepujgcego
narzedzie nie posiada okreslonych funkcjonalnoéci, a jedynie wykazat, ze w materiatach
marketingowych czy podrecznikach uzytkownika, ktore wudato mu sie znalez¢
w ogdlnodostepnych zrédtach nie ma szczegdtowych informacji na ten temat. Niewatpliwie
jednak brak informacji na temat danej funkcjonalnoéci w tego rodzaju dokumentacji nie moze
automatycznie przesgdzac o jej faktycznym braku w oferowanym narzedziu. Natomiast brak
tych informacji we wskazanych materiatach determinowany jest po prostu ich
przeznaczeniem.

W zakresie zarzutu ewentualnego dotyczgcego naruszenia art. 240 ust. 11 2 w zw.
z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz u podstaw jego sformutowania lezy
ewentualna ,nieprecyzyjnos¢ SWZ”, a co za tym idzie potencjalna ,nieporéwnywalnosé
ofert”. Zdaniem Zamawiajgcego w Swietle obecnie obowigzujgcych przepiséw zarzut ten jest
spOzniony. Zamawiajgcy wskazat, iz SWZ zostata opublikowana w dniu 27 sierpnia 2021 r.
Z kolei zgodnie z art. 515 ust. 2 ustawy Pzp, odwofanie wobec tresci ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub konkurs lub wobec tresci
dokumentéw zamdwienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentéw zamowienia na
stronie internetowej, w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza
progi unijne. Powyzsze oznacza wprost, ze odwotanie wobec czynnosci wskazanych
faktycznie w tej czesdci odwotania (uzasadnieniu), winno zosta¢ wniesione do dnia
06.09.2021 r., aby mozna byto uznac je za wniesione w sposéb skuteczny.

Zdaniem Zamawiajgcego w zakresie przywotanych w ramach zarzutu ewentualnego
rzekomych podstaw do wniesienia odwotania termin przewidziany ustawg PZP na wniesienie
odwotania w tym zakresie z uwzglednieniem faktycznych okoliczno$ci (czynnosci), ktérych
de facto ono dotyczy ekspirowat. Jezeli Odwotujgcy uwazat, ze opis kryteriow oceny ofert
sformutowany w SWZ narusza w jakikolwiek sposéb przestanki okreslone w art. 240 ust. 1 2
ustawy Pzp (niejako na marginesie Zamawiajgcy podkresla jednak, ze stan taki nie ma

miejsca w omawianym przypadku), winien byt wnies¢ $rodki ochrony prawnej w tym zakresie
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w terminie przewidzianym na ich wniesienie przez ustawodawce - czego Odwotujgcy nie
uczynit. W swietle powyzszego odwotanie w zakresie zarzutu ewentualnego sformutowanego
w pkt IV odwotania podlega odrzuceniu na mocy art. 528 pkt 3) ustawy Pzp, ewentualnie
zarzuty w tym zakresie winny pozosta¢ bez rozpoznania.

Zamawiajgcy dodatkowo wskazal, ze kwestia rzekomej nieprecyzyjnosci opisu
kryteridw oceny ofert nie byta przedmiotem wnioskéw o wyjasnienie tresci SWZ, w tym takze
wnioskéw przesytanych przez samego Odwotujgcego. Zwrdcit uwage, ze jezeli Odwotujgcy
miat w tym zakresie jakiekolwiek watpliwosci jego uprawnienie do kierowania wnioskow
0 wyjasnienie tresci SWZ przeradza sie w Jego obowigzek jako profesjonalisty. Jezeli
Odwotujgcy nie kwestionuje zapisow SWZ, czy to na drodze wnioskow o wyjasnienie jej
tresci, czy to na drodze wnoszonych srodkow ochrony prawnej w przewidzianych w tym celu
przez ustawodawce terminach nalezy uznaé, ze zaréwno On jak i pozostate strony
postepowania sg postanowieniami SWZ zwigzane w ich niezakwestionowanym brzmieniu.
Zamawiajacy na potwierdzenie stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 25 maja 2015 r. sygn.
akt: KIO 1000/15 oraz wyrok KIO z dnia 24 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 757/16.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z tredcig ztozonych przez Przystepujgcego
oswiadczeh zaréwno w tresci oferty jak i skladanych w toku postepowania wyjasnieniach
potwierdzaja, ze oferowane przez niego narzedzie posiada wymagane funkcjonalnoéci oraz
wskazane w ofercie funkcjonalnosci opcjonalne. Jak stusznie zauwazyt sam Odwotujacy,
Wykonawca BOC oprécz oswiadczen ztozonych w tresci oferty dodatkowo w wyjasnieniach
z dnia 26.10.2021 r. oswiadczyt: ,Ponadto system ADONIS jest zbudowany na elastycznej
platformie, ktéra pozwala stworzy¢ nowe funkcjonalnosci realizowane jako konfiguracje
i kastomizacje na etapie wdrazania narzedzia. Biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy
okreslit termin dostawy i wdrozenia Narzedzia do 4-ch miesiecy od dnia podpisania umowy,
potwierdzamy, ze wszystkie wymagane funkcjonalno$ci zostang skonfigurowane i wdrozone
zgodnie z OPZ”. Powyzsze stwierdzenie jednak zostato zawarte na koncu przestanych przez
Wykonawce BOC wyjasnien i zgodnie z jego literalnym brzmieniem z uwzglednieniem catej
tresci tych wyjasnien, a nie jako wyrwane z kontekstu zdanie, nie oznacza, ze oferowane
narzedzie nie posiada wskazanych funkcjonalnosci i bedg one niejako ,dorabiane” tylko jest
dodatkowym zapewnieniem oferenta, ze wykona zamodwienie zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w tresci SWZ. Powyzsze oswiadczenie Wykonawcy oznacza nawet, ze
w przypadku pojawienia sie potrzeby Zamawiajgcego w przysziosci co do zupetnie nowej
funkcjonalnosci, nie wymienionej w SWZ, taka funkcjonalnos¢ moze zosta¢ wykonana - ma
to zaswiadcza¢é w ocenie Zamawiajgcego o swoistej. Poza wskazanym powyzej
stwierdzeniem oraz szczegétowym odniesieniem sie do poszczegdélnych funkcjonalnosci
w ramach tych samych wyjasnien Wykonawca BOC os$wiadcza takze, ze ,W zwigzku ze

zgtoszonymi watpliwosciami opisu technicznego i funkcjonalnego, przesytamy ponizej nasze
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wyja$nienia i potwierdzenie spetnianie wszystkich wymogow Zamawiajgcego. Dla wybranych
punktow zatgczylismy takze zrzuty ekrany z systemu pokazujgce przyktadowe realizacje
danej funkcjonalnosci w praktyce. Zwracamy przy tym uwage, Ze na wiekszo$¢ zgtoszonych
watpliwo$ci mozna przedstawi¢ rézne mozliwe rozwigzania dostepne w systemie ADONIS.
Z powodu ograniczonych mozliwosci czasowych oraz chcgc zachowaC przejrzystosSc
odpowiedzi, nasze wyjasnienia i przykfady zrzutow ekranu obejmujg naszym zdaniem
najbardziej trafng funkcjonalnos¢, co nie wyklucza, ze ADONIS posiada takze inne
rozwigzania ktore spetniajg dany wymaog’.

Powyzsze oznacza, ze Odwotujgcy w sposéb celowy dokonuje takze w tym zakresie
swoistej nadinterpretacji, nadajgc wypowiedzi Wykonawcy BOC wypaczony sens
i zakwestionowa¢ tym sposobem prawdziwos¢ pozostatych sktadanych przez Niego
oSwiadczen. W swietle dokonanej przez Zamawiajgcego oceny ofert nalezy stwierdzi¢, ze
wszystkie ztozone w niniejszym postepowaniu oferty sg ze sobg poréwnywalne, a czynnos¢

wyboru oferty najkorzystniejszej dokonana przez Zamawiajgcego nie jest obarczona wada.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypemnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2021 r. powiadomit wykonawcéw o0 wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce BOC
Information Technologies Consulting Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie [dale]
.Przystepujgcy” lub ,BOC”] zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
w dniu 24 grudnia 2021 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz

wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Przystepujgcego wraz =z uzupetnieniami
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i wyjasnieniami, wezwanie skierowane do Przystepujgcego pismem z dnia 20 pazdziernika
2021 r. oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 10 grudnia 2021 r.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie oraz pisemnie do protokotu posiedzenia irozprawy w dniu 11
stycznia 2022 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego
wskazane w odwotaniu oraz opinie dr hab. Inz. P. S. z dnia 7 stycznia 2022 r. wraz z aktu
notarialnym protokotu przebiegu z otwarcia stron www, jak rowniez dowody zatgczone przy

pismie procesowym Przystepujgcego z dnia 10 stycznia 2022 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ stanowigcym opis przedmiotu zamowienia:
Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia wszystkich wymagan funkcjonalnych
i pozafunkcjonalnych okreslonych w ponizszych tabelach jako M — MUST (musi by¢).
Wymagania okre$lone jako S — SHOULD (powinien by¢) oraz C — COULD (moze by¢)
stanowig wymagania dodatkowe i podlegajg ocenie jako kryterium pozacenowe oceny Ofert.
Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia tych wymagan dodatkowych, jakie zaoferowat
w swojej Ofercie.

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce wymagania funkcjonalne, m.in.:

1. F-8 Mozliwo$¢ modelowania w notacji SysML (S);

2. F-39 Mozliwos¢ definiowania kalendarzy odzwierciedlajgcych specyfike pracy zasobow
i organizacji oraz uwzglednienia ich w symulacji proceséw (M);

3. F-48 Mozliwos¢ walidacji tworzonego w Narzedziu raportu celem unikniecia lub wykrycia
bteddw raportow (S);

4. F-49 Mozliwos¢ definiowania raportéw / kwerend / wyszukiwan w zakresie sprawdzenia
kompletnosci opisu modelu, istotnych atrybutow modelu oraz obiektu w zakresie istotnych
atrybutéw obiektu (S);

5. F-74 Mozliwoé¢ definiowania filtréw ograniczajgcych dostep do typdw obiektow i typow
modeli dla uzytkownikéw modelujgcych (M).

Zgodnie z punktem 13 SWZ, kryteriami oceny ofert byly: cena o wadze 55%,
spetnienie dodatkowych wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych o wadze 31% oraz
wystepowanie oferowanego Narzedzia, w przewodniku Gartnera o wadze 14%.
Zamawiajacy wskazat, iz w ramach kryterium ,spelnienie dodatkowych wymagan
funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych” oferta Wykonawcy otrzyma 1 pkt za kazde spetnione

dodatkowe wymaganie funkcjonalne albo pozafunkcjonalne oznaczone jako S - SHOULD

19



(powinien by¢). Oferta Wykonawcy otrzyma 0,5 pkt za kazde spetnione dodatkowe
wymaganie funkcjonalne albo pozafunkcjonalne oznaczone jako C - COULD (moze by¢).

W punkcie 13.2.2. SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w kryterium ,Spetnienie
dodatkowych wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych”: Oferta Wykonawcy moze
otrzymaé maksymalnie 31,00 pkt. Ocena oferty zostanie dokonana na podstawie
oswiadczenia Wykonawcy ziozonego w Formularzu Ofertowym, poprzez odpowiednie
skreslenie. W sytuacji, kiedy Wykonawca nie ztozy oswiadczenia w danym podkryterium
w tym zakresie w Formularzu Ofertowym stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ Zamawiajgcy
przyjmie, ze nie zaoferowat Narzedzia spetniajgcego dodatkowe wymagania
funkcjonalne/pozafunkcjonalne i przyzna 0,00 pkt w danym podkryterium.

W formularz oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ Zamawiajacy wymagat od
wykonawcow podania oswiadczenia w nastepujgcym zakresie: ,OFERUJE realizacje
ZaMmOWIENIA Z@ POIMOCEG ... e (UWAGA: nalezy podac
nazwe oferowanego Narzedzia oraz nazwe producenta Narzedzia, ktére zostanie
dostarczone)’.

Jednoczesnie wykonawcy zobowigzani byli zlozy¢é o$wiadczenie o tresci:
,O8wiadczam, Zze oferowane Narzedzie spetnia wszystkie wymagania funkcjonalne
i pozafunkcjonalne oznaczone jako M - MUST (musi by¢) w cze$ci | OPZ (wymagania dla
Narzedzia).”

W formularzu ofertowym wykonawcy deklarowali réwniez spetnienie przez oferowane
narzedzie poszczegoélnych opcjonalnych funkcjonalnosci (tabela).

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferty ziozylo dwoch
wykonawcéw.

Zgodnie z trescig oferty BOC wykonawca zaoferowat realizacje zamdwienia za
pomocg systemu ADONIS, ktérego producentem jest BOC Group.

Wykonawca BOC w ofercie oswiadczyt, ze oferowane narzedzie spetnia wymagania
funkcjonalne i pozafunkcjonalne oznaczone jako M — MUST oraz oceniane w ramach
kryterium pozacenowego dotyczgce m.in. funkcjonalnosci F-8 (S), F-48 (S) i F-49 (S).

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce BOC na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do zloZzenia wyjasnien w zakresie informacji zawartych
w treSci oferty. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ziozenia  wyjasnien
i potwierdzenia, czy zaoferowane narzedzie posiada nizej wymienione obligatoryjne (M)
i fakultatywne (C i S) wymagania OPZ, zgodnie ze ztozonym oswiadczeniem m.in.
w zakresie funkcjonalnosci F-8, F-39, F-48, F-49 i F-74. W dalszej czesci pisma
Zamawiajgcy wskazat, ze celem wyjadnien jest uzyskanie jednoznacznych informacji
dotyczgcych tresci oferty, w zakresie oswiadczen zawartych w Formularzu oferty, co do

spetniania wskazanych wymagan. Wraz z wyjasnieniami Wykonawca moze przedstawic
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dokumentacje zaoferowanego Narzedzia jako dowdd na okolicznosé spetnienia przez
oferowane Narzedzie wymagan, ktére zostaty wskazane powyze;.

Wykonawca BOC pismem z dnia 26 pazdziernika 2021 r. w zakresie poszczegdlnych
funkcjonalnosci wskazat nastepujgco:
1. F-8 Mozliwos¢ modelowania w notacji SysML (S) - Tak, narzedzie ADONIS spetnia
przedstawiony wymaog. Zwracamy uwage, ze tzw. meta-model systemu ADONIS (dostepne
modele, obiekty modelowania wraz z atrybutami i relacjami) moze by¢ dowolnie
modyfikowany i rozszerzany, co oznacza, ze w systemie ADONIS mozna zaimplementowaé
dowolng notacje (metode modelowania), w tym takze SysML;
2. F-39 Mozliwos¢ definiowania kalendarzy odzwierciedlajgcych specyfike pracy zasobow
i organizacji oraz uwzglednienia ich w symulacji proceséw (M) - Tak, narzedzie ADONIS
spetnia przedstawiony wymaog. System ADONIS pozwala na uwzglednienie w symulacji
proceséw rowniez danych rzeczywistych odnosnie harmonograméw wykonywania procesow,
momentéw wykonania poszczegdélnych zadan, czestosci Sciezek, kalendarzy prac dla
zasobow itp. Mogg one by¢ przyktadowo oparte o logi z systeméw lub pliki generowane
przez narzedzia Process Mining. Takie rzeczywiste harmonogramy i kalendarze prac mogag
by¢ zaimportowane do systemu z uzyciem plikow Excel lub innych technicznych rozwigzan;
3. F-48 Mozliwos¢ walidacji tworzonego w Narzedziu raportu celem uniknigcia lub wykrycia
btedéw raportow (S) - Tak, narzedzie ADONIS spetnia przedstawiony wymog. Najbardziej
przyjazng uzytkownikowi formg walidacji raportéw jest mechanizm walidacji na zasadzie
WYSIWG juz podczas tworzenia raportu, przyktad ktérego znajduje sie ponizej. W takim
raporcie widoczne sg np. elementy bez zadnych referenciji, itd., dzieki czemu uzytkownik
moze unikng¢ btedow juz na etapie definiowania raportu. Ponadto, ADONIS dysponuje
szeregiem mozliwosci tworzenia raportdw w jezykach programistycznych (JavaScript,
transformacja XML, jezyki definiowania raportéw Word/PDF), dla ktérych takze dostepna jest
walidacja (np. skfadni tworzonych raportow);
4. F-49 Mozliwos¢ definiowania raportéw / kwerend / wyszukiwan w zakresie sprawdzenia
kompletnosci opisu modelu, istotnych atrybutdw modelu oraz obiektu w zakresie istotnych
atrybutow obiektu (S) - Tak, narzedzie ADONIS spetnia przedstawiony wymog Uzytkownicy
systemu mogg tworzy¢é dowolne kwerendy weryfikujgce kompletnos¢ czy tez wizualizujace
kluczowe atrybuty modeli / obiektéw, np. ,Znajdz wszystkie diagramy bez zdefiniowanego
wiasciciela procesu”, Pokaz wszystkie procesu w statusie ,zaakceptowany” bez
zdefiniowanego celu, itd. Innym rodzajem funkcjonalnosci jest tutaj mechanizm weryfikacji
np. kompletnosci modelu zaprezentowany w ramach opisu F-19 powyzej. Administratorzy
systemu mogg tutaj tworzy¢ biblioteke raportow/kwerend weryfikujgcych kompletnosé

i poprawnos¢ modeli, np. w celu uruchamiania automatycznych weryfikacji w workflow
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opiniowania/akceptacji modelu. Przyktadowy panel w ktorym definiuje sie takie kwerendy
pokazany jest na ponizszym ekranie;

5. F-74 Mozliwo$¢ definiowania filtréw ograniczajgcych dostep do typédw obiektow i typow
modeli dla uzytkownikéw modelujgcych (M) - Tak, narzedzie ADONIS spetnia przedstawiony
wymog. Przyktad panelu administracyjnego stuzacego do definiowania filtrow
ograniczajgcych dostep do typdw obiektow i typdw modeli znajduje sie na grafice.

W koncowej czesci ww. pisma BOC wskazat, ze system ADONIS jest zbudowany na
elastycznej platformie, ktéra pozwala stworzy¢é nowe funkcjonalnosci realizowane jako
konfiguracje i kastomizacje na etapie wdrazania narzedzia. Biorgc pod uwage fakt, ze
Zamawiajacy okreslit termin dostawy i wdrozenia Narzedzia do 4-ch miesiecy od dnia
podpisania umowy, potwierdzamy, ze wszystkie wymagane funkcjonalnosci zostang
skonfigurowane i wdrozone zgodnie z OPZ.

W dniu 10 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty BOC jako
najkorzystniejszej. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie oferta Odwotujgcego.
Oferta wykonawcy BOC otrzymata tgcznie 99,74 pkt, w tym w kryterium ,Spetnienie
dodatkowych wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych” 31 punktow (maksymalna
ilos¢), z kolei oferta Odwotujgcego otrzymata fgcznie 97,00 pkt, w tym w Kkryterium

~opetienie dodatkowych wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych” 28 punktéw.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
w zw. z art. 58 k.c. oraz art. 66 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
dotyczacy oferty BOC.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow. W mysl| art. 58 § 1 k.c. czynnos¢ prawna
sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wilasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Z kolei stosownie do tresci art. 66
ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U.
z 2021 r. poz. 1062 ze zm.), umowa licencyjna uprawnia do korzystania z utworu w okresie
pieciu lat na terytorium panstwa, w ktérym licencjobiorca ma swojg siedzibe, chyba ze
W umowie postanowiono inaczej.

Odwotujgcy w zakresie ww. zarzutu argumentowat, ze okreslenie numeru wersji

oferowanego narzedzia jest warunkiem identyfikacji przedmiotu oferty na potrzeby dokonania
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przez Zamawiajgcego oceny zgodnosci z wymaganiami przedmiotowymi oraz dla dokonania
oceny oferty w kryterium ,spetnienie dodatkowych wymagan funkcjonalnych
i pozafunkcjonalnych”. W zaniechaniu powyzszego Odwotujgcy upatrywat koniecznos$é
odrzucenia oferty wykonawcy BOC jako niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw
z uwagi na brak zdefiniowania utworu bedacego przedmiotem licencji.

Odnoszgc sie do postawionego zarzutu lzba wskazuje, ze w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy bezsporne bylo to, iz Przystepujgcy w formularzu oferty w zakresie
oferowanego przedmiotu zamodwienia podat wszystkie informacje wymagane przez
Zamawiajgcego wynikajgce z tresci specyfikacji warunkow zamowienia, tj. wskazat nazwe
oferowanego narzedzia oraz nazwe producenta narzedzia, ktére zostanie dostarczone
(ADONIS, ktorego producentem jest BOC Group), czynigc tym samym zado$¢é warunkom
zamowienia. Poza sporem bylo réwniez to, ze Zamawiajgcy — gospodarz postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego nie postawit w SWZ wymogu podania przez
wykonawcow w tresci oferty ,wersji” oferowanego oprogramowania. W toku rozprawy
Zamawiajgcy wyjasnit, ze w sposob celowy nie oczekiwat ani nie wymagat wskazywania
wersji oferowanego narzedzia, a ocena ofert dokonywana byta w oparciu o oswiadczenia
skladane przez wykonawcéw w ofertach oraz sktadanych w toku postepowania
w wyjasnieniach. Dalej wskaza¢ nalezy, iz Przystepujgcy w ztozonej ofercie oswiadczyt, ze
oferowane narzedzie spetnia wszystkie wymagania funkcjonalne i pozafunkcjonalne
oznaczone jako M - MUST (musi by¢) w czesci | OPZ (wymagania dla Narzedzia) zgodnie
z wymogiem Zamawiajgcego. Kolejno integralng czescig oferty bylo o$wiadczenie
Wykonawcy dotyczgce oferowanych funkcjonalnosci opcjonalnych ocenianych w ramach
pozacenowego kryterium oceny ofert (tabela zawarta w formularzu ofertowym) poprzez
odpowiednie skreSlenie.

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy zamawiane narzedzie — utwér w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych — zostat zdefiniowany wskazang w ofercie nazwg oraz wymaganymi
i opcjonalnymi funkcjonalnosciami deklarowanymi przez wykonawce BOC. Innymi stowy,
w Swietle wymogdw specyfikacji uksztattowanych zgodnie z wolg Zamawiajgcego tresé oferty
stanowity nazwa oferowanego oprogramowania oraz jego poszczegdlne funkcjonalnosci
(obligatoryjne i funkcjonalne). Z kolei jak wyjasnit Zamawiajgcy - wersja narzedzia bedgca
jedynie oznaczaniem liczbowym nadawanym w toku procesu rozwijania oprogramowania
przez jego producenta - z punktu widzenia istoty zdefiniowanego w SWZ przedmiotu
zamowienia nie ma zadnego znaczenia. Kluczowe byto bowiem posiadanie przez oferowane
(nazwane)  oprogramowanie  okreslonych  funkcjonalnosci  obligatoryjnych  oraz
funkcjonalnych. Tym samym zwycieski wykonawca, zgodnie z oswiadczeniem woli ztozonym

w ofercie, zobowigzany bedzie do dostarczenia licencji na oferowane oprogramowanie,
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ktérego weryfikacja nie bedzie nastepowa¢ w oparciu o oznaczenie liczbowe — wersje, lecz
w oparciu o testy akceptacyjne, o ktérych mowa w §6 projektu umowy na zasadach tam
okreslonych.

Za bez znaczenia dla istoty niniejszego zarzutu Izba uznata dowody ziozone przez
Odwotujgcego w postaci korespondencji elektronicznej z BOC oraz publikacji na stronie
internetowej na okolicznos¢ dostepnosci wersji 10, 12, 13 narzedzia ADONIS oraz ze wersja
13 narzedzia ADONIS byta dostepna po dacie ztozenia ofert w Swietle braku wymogu
Zamawiajgcego w przedmiocie podania w ofercie wersji oferowanego oprogramowania, jak
réwniez wobec sankcji przewidzianej art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego w niniejszej sprawie nie sposob stwierdzi¢, ze oferta
wykonawcy BOC jest niewazna z uwagi na brak zdefiniowania przedmiotu oferty — utworu
bedacego przedmiotem licencji. Tym samym zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 58 k.c. oraz art. 66 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych

nie moégt zostaé uznany za zasadny.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
polegajacy na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy BOC z uwagi na niezgodnos$é
z warunkami zamowienia dotyczgcymi funkcjonalnosci F-39 i F-74, ktérych spetnienie byto
obligatoryjne. Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
polegajacy na nieprawidtowym przyznaniu przez Zamawiajgcego ofercie wykonawcy BOC
punktow w kryterium pozacenowym dotyczgcym spetnienia dodatkowych wymagan
funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych w zakresie funkcjonalnoéci F-8, F-48 oraz F-49.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Stosownie do tresci art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Z kolei w my$I art. 7 pkt 29 ustawy
Pzp, warunki zamowienia to warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania
0 udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamdwienia,
wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriw oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.
Zastosowanie ww. przestanki odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania na czym
polega niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co
jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposéb ta niezgodnos¢ wystepuje,
w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zamdwienia. Tym samym
punktem wyjscia dla stwierdzenia wady oferty jest wtasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie

dokumentacji sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktéra powinna by¢ rozumiana w sposob
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Scisty, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujacych
niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Tytutem wstepu wskazaé nalezy, iz badanie i ocena ofert dokonywana jest przez
Zamawiajgcego w granicach wyznaczonych trescig specyfikacji. To w dokumentach
zamowienia Zamawiajgcy precyzuje swoje oczekiwania oraz konkretyzuje w jaki sposob
wykonawcy zainteresowani danym zamoéwieniem publicznym winni wykazac ich spetnienie.
Zamawiajgcy uprawniony jest zatem do dokonania oceny oferty danego wykonawcy
wyltgcznie na podstawie stosownych oswiadczen, co tez miato miejsce w okolicznosciach
niniejszej sprawy. Wykonawca BOC w formularzu ofertowym o$wiadczyt, ze oferowane
narzedzie ADONIS spetnia wymagania funkcjonalne i pozafunkcjonalne oznaczone jako M —
MUST oraz oceniane w ramach kryterium pozacenowego dotyczgce m.in. funkcjonalno$ci
F-8 (S), F-48 (S) i F-49 (S). Powyzsze oswiadczenie BOC zostato zweryfikowane przez
Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w wyniku
wystosowanego do ww. wykonawcy wezwania w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.
Przystepujgcy w sposob szczegdtowy odnidst sie do zgtoszonych przez Zamawiajgcego
watpliwosci oraz przedstawit na zrzutach z ekranu sposéb spetnienia poszczegdlnych
funkcjonalnosci obligatoryjnych lub opcjonalnych. Nie mozna zatem podzieli¢ argumentacji
Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy nie zamierzat zweryfikowa¢ na etapie postepowania
o0 udzielenie zamdwienia, czy oferowane przez Przystepujgcego narzedzie spetnia
deklarowane funkcjonalnosci.

Odnoszgc sie do funkcjonalnosci F-39 (obligatoryjnej) dotyczgcej ,mozliwosci
definiowania kalendarzy odzwierciedlajgcych specyfike pracy zasobow i organizacji oraz
uwzglednienia ich w symulacji procesow” (M) przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, iz z opisu
ww. funkcjonalnosci nie wynika, ze mozliwos$¢ definiowania kalendarza winna by¢ rozumiana
w sposoOb prezentowany przez Odwotujgcego, tj. jako sekwencja dni roboczych, dni wolnych
od pracy i dni $wigtecznych zgrupowanych w miesigc. Nie mozna zatem przyjg¢ sposobu
realizacji ww. funkcjonalnosci przedstawionej przez Odwotujgcego za jedyng wtasciwg na
gruncie postanowien specyfikacji, skoro Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ szczegdtéw
dotyczacych zdefiniowania kalendarzy odzwierciedlajgcych specyfike pracy zasobow
i organizacji oraz uwzglednienia ich w symulacji procesow, pozostawiajgc tym samym
wykonawcom dowolno$¢ w sposobie spetnienia ww. funkcjonalnosci. Jak wyjadnit bowiem
w toku rozprawy przed lzbg Zamawiajgcy ,chodzito o kalendarz pracy, a nie
0 kalendarz w rozumieniu 365 dni, 52 tygodnie itd.”, tym samym zgodnie z wymogami
Zamawiajacego kalendarz mogt stanowi¢ jeden wers zapisu jako praca od godziny 8 do 16.
Ponadto spetnienie ww. funkcjonalno$ci potwierdza os$wiadczenie producenta
oprogramowania z dnia 3 stycznia 2022 r., z ktérego wynika, ze oprogramowanie ADONIS

zaoferowane 11 pazdziernika 2021 r. przez Przystepujgcego zawierato modut standardowy —
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symulacja zaawansowana, poparte zatgcznikiem dotyczacym tego modutu dostepnym dla
wersji ADONIS 10, 11, 12 13.

Przechodzagc nastepnie do funkcjonalnosci F-74 (obligatoryjnej) dotyczacej
»,mozliwosci definiowania filiréw ograniczajgcych dostep do typow obiektow i typdw modeli
dla uzytkownikéw modelujgcych” (M) wskazaé nalezy, iz Odwotujgcy nie odpart stanowiska
Zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi na odwotanie na s. 8 i 9 oraz argumentacji
Przystepujgcego wskazanej w pismie procesowym z dnia 10 stycznia 2022 r. na s. 7 - 10, iz
podrecznik The ADONIS 12.0 Administrator Manual, na ktéry powotywat sie sam
Odwotujgcy, potwierdzat, ze zaoferowane narzedzie w wersji 12.0 spetniato wymaganie
F-74. Odwolujgcy nie polemizowat ze stanowiskiem Przystepujgcego, ze podrecznik ten
wprost na s. 61 wskazuje na mozliwos¢ definiowania dostepéw m.in. do typoéw obiektow
(ang. Classes) oraz typéw modeli (ang. Model types) oraz nie zakwestionowat zawartych
w ww. piSmie procesowym trzech krokoéw potwierdzajgcych mozliwos¢ ustawienia filtrow
ograniczajgcych dostep do typéw modeli oraz typéw obiektéw. Powyzsza funkcjonalno$é
dostepna jest takze w standardowej wersji systemu ADONIS 10, 11 i 13, co potwierdza
oswiadczenie producenta z dnia 3 stycznia 2022 r. Ww. o$wiadczenie producenta systemu
podwaza takze stanowisko Odwotujgcego jakoby omawiana funkcjonalnosé nie wystepowata
w poprzednich wersjach systemu ADONIS.

W zakresie akcentowanej przez Odwotujgcego kwestii, iz wykonawca BOC nie mogt
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zmowienia zaoferowaé wersji ADONIS 13
z uwagi na okoliczno$¢, iz ta zostata udostepniona w grudniu 2021 r., tj. po uptywie terminu
sktadania ofert lzba wskazuje, iz powyzszemu przeczy tres¢ wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego w pazdzierniku 2021 r. referujgcych do ADONIS 13. W ocenie Izby
okolicznos¢, ze ADONIS wersja 13 zostata oficjalnie zaanonsowana na stronie internetowe;j
producenta oprogramowania w grudniu 2021 r., nie potwierdza, ze Przystepujacy faktycznie
nie dysponowat tg wersjg narzedzia wczesniej, celem przeprowadzenia wewnetrznych
testow oraz instalacji u pierwszy klientow. Jak wyjasnit w piSmie procesowym Przystepujgcy
w dniu skfadania ofert, tj. 11 pazdziernika 2021 r. polski oddziat BOC posiadat juz do swojej
dyspozycji wersje 13. oprogramowania, na podstawie ktérej sporzadzit oferte. Powyzsze
z kolei zostato potwierdzone o$wiadczeniem producenta narzedzia z dnia 3 stycznia 2022 r.,
ktére nie zostato podwazone przez Odwotujgcego. Tym samym ztozone przez Odwotujgcego
dowody w postaci korespondenciji elektronicznej z BOC oraz wydruku ze strony internetowe;j
BOC z dnia 20 grudnia 2021 r. nie uwiarygodniajg stanowiska odwotujgcego sie Wykonawcy
co do braku mozliwosci zaoferowania przez Przystepujgcego w ramach niniejszego
postepowania ww. wersji oprogramowania, lecz co najwyzej swiadczg o braku aktualizacji

strony internetowej producenta, prowadzonej polityce marketingowej czy tez rozdzieleniu
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kanatu sprzedazy indywidualnej od oficjalnej oferty kierowanej do szerszego grona
odbiorcow.

Odnoszgc sie kolejno do funkcjonalnosci opcjonalnych ocenianych przez
Zamawiajacego w ramach kryterium pozacenowego pn. ,spetnienie dodatkowych wymagan
funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych” wskaza¢ nalezy, iz za nieprawidtowe Izba uznata
stanowisko Odwotujgcego dotyczgce braku spetnienia przez oferowane przez BOC
narzedzie funkcjonalnosci F-8 - Mozliwos¢é modelowania w notacji SysML. Powyzsze
stanowisko Odwotujgcy opart na okolicznosci, ze BOC w ztozonych wyjasnieniach z dnia 26
pazdziernika 2021 r. nie zamiescit zadnego przyktad modelu standardu SysML. Odnoszac
sie do powyzszego przede wszystkim podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w wezwaniu
skierowanym do Przystepujgcego nie oczekiwat podania przyktadowego modelu standardu
SysML na potwierdzenie spetniania funkcjonalnosci F-8. Ponadto spetnienie ww.
funkcjonalnoéci potwierdza oswiadczenie producenta oprogramowania z dnia 3 stycznia
2022 r., z ktérego wynika, ze oprogramowanie ADONIS zaoferowane 11 pazdziernika 2021
r. przez Przystepujgcego zawierato modut standardowy — UML+, poparte zatgcznikiem
dotyczgcym tego modutu dostepnym dla wersji ADONIS 10, 11, 12 13.

W przedmiocie funkcjonalnosci F-48 - Mozliwosé walidacji tworzonego w Narzedziu
raportu celem unikniecia lub wykrycia btedéw raportow (S) wskaza¢ nalezy, ze zarzut
Odwotujgcego jakoby Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach z dnia 26 pazdziernika 2021
r. nie przedstawit dowodu na spetnienie ww. funkcjonalnosci nie znajduje uzasadnienia
w Swietle wymogéw specyfikacji (jak juz wskazano powyzej, Zamawiajgcy opierat sie na
o$wiadczeniach wykonawcow). Dalej Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie zakwestionowat
stanowiska Przystepujgcego, ktory w pismie procesowym z dnia 10 stycznia 2022 r.
przedstawit procedure walidacji sktadajgcg sie z trzech ,krokdw” zgodng z definicjg
Odwotujgcego zawartg w odwotaniu. Ponadto w toku rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, iz nie
zgdat wskazania konkretnej linijki btedu, lecz wskazania, ze w raporcie wystepujg btedy. Na
podstawie oferowanego przez Przystepujgcego rozwigzania Zamawiajgcy jest w stanie
sprawdzi¢ wyniki raportu oraz ustali¢ gdzie sg btedy i dokonac ich poprawy. Jednoczesnie
spetnienie ww. funkcjonalnosci w narzedziu ADONIS wersja 10, 11, 12 i 13 potwierdza
oswiadczenie producenta oprogramowania z dnia 3 stycznia 2022 r., a lzba nie znalazta
podstaw do jego podwazenia.

W zakresie braku spetnienia funkcjonalnosci F-49 - Mozliwo$¢ definiowania raportow
/ kwerend / wyszukiwah w zakresie sprawdzenia kompletnosci opisu modelu, istotnych
atrybutdbw modelu oraz obiektu w zakresie istotnych atrybutéw obiektu (S) ocenianegj
w ramach kryterium pozacenowego wskazaé nalezy, iz powyzszy zarzut Odwotujgcy opart
na twierdzeniu, ze BOC w ztozonych wyjasdnieniach dla wykazania spetnienia omawianej

funkcjonalno$ci postuzyt sie print screen’em z ADONIS wersja 13, podczas gdy wersja ta
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byta dostepna w grudniu 2021 r., tj. po uptywie terminu sktadania ofert. Ponadto Odwotujgcy
wskazat, ze funkcjonalno$¢ ta nie wystepowata w wersjach poprzednich.

Odnoszgc sie do powyzszego wskazac¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wszedt w polemike
z Zamawiajgcym, ktory wskazywat, ze omawiana funkcjonalnos¢ byt dostepna juz w wers;ji
ADONIS 12, co potwierdza wyciag z dokumentu The ADONIS 12.0 User Manual. Powyzsze
jest z kolei spojne z oswiadczeniem producenta oprogramowania z dnia 3 stycznia 2022 r.,
ktéry potwierdzit, ze rzeczona funkcjonalnos¢ jest dostepna w standardowej wersji systemu
ADONIS 10, 11, 12 oraz 13. W zakresie zagadnienia jakoby wersja ADONIS 13 byta
dostepna dla Przystepujgcego dopiero w grudniu 2021 r. (po uptywie terminu sktadania ofert
W niniejszym postepowaniu) lzba podtrzymuje argumentacje przedstawiong powyzej
w zakresie funkcjonalnoéci F-74 wskazujgcg na bezzasadno$¢ stanowiska Odwotujgcego.

Ponadto za nieprawidtowg Izba uznata argumentacje Odwotujgcego jakoby brak
wskazania w  ogolnodostepnej dokumentacji dedykowanej dla  uzytkownikéw
i administratorow urzgdzenia ADONIS 12.0 potwierdzat, ze oferowane przez
Przystepujgcego narzedzie nie posiada okresSlonych funkcjonalnosci. W zakresie
powyzszego wskazaé nalezy, iz Odwotujgcy nie odpart stanowiska Zamawiajgcego, ktory
podniést, ze ww. dokumenty sg materiatami o charakterze marketingowym i edukacyjnym,
ktore zostaty znalezione w Internecie i nie stanowig dokumentacji systemu. Podrecznikéw
nie mozna traktowa¢ jako dokumentacji technicznej opisujgcej catg funkcjonalnosé
oferowanego narzedzia. Sg one obszerne i majg za zadanie stopniowo wprowadzaé
uzytkownikbw i administratorow w logike korzystania z narzedzia i w wybrane
funkcjonalnosci narzedzia, a nie dokumentowaé wszystkie jego funkcjonalnosci. Podobnie
sytuacja ma sie z informacjami udostepnianymi na stronie BOC o nowosciach w kolejnych
wersjach - sg to jedynie anonsy o wybranych przez producenta funkcjonalnosciach
w kolejnych wersjach narzedzia. Tym samym brak informacji o danej funkcjonalnosci
w ogolnie dostepnych podrecznikach lub informacjach o nowych wydaniach nie moze
stanowi¢ dowodu na brak tej funkcjonalnosci w narzedziu.

W koncu wskazac¢ nalezy, iz ztozone przez Odwotujgcego dowody w postaci opinii dr
hab. inz. P. S. z dnia 7 stycznia 2022 r. wraz z aktem notarialnym z przebiegu otwarcia stron
internetowych referujgce do ADONIS 12 nie miaty znaczenia dla sprawy, jako ze nie
dotyczyly narzedzia oferowanego przez Przystepujgcego. Poczynione przez Odwotujacego
zatlozenie co do wersji narzedzia ADONIS  zaoferowanej przez BOC
w niniejszym postepowaniu lub wersji, ktérej wykonawca nie mogt zaoferowac byto
bezpodstawne. Jak wskazat w piSmie procesowym Przystepujgcy oferta wykonawcy mogta
dotyczy¢ i dotyczyta narzedzia ADONIS 13.

Podsumowujac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze oferta

Przystepujgcego jest niezgodna z warunkami zaméwienia dotyczgcymi funkcjonalnosci F-8
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oraz F-74, co tez miatoby uzasadnia¢ koniecznos$¢ odrzucenia oferty BOC na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy. W okolicznosciach tej sprawy brak byto réwniez podstaw do
uznania, iz Zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp przyznat punkty ofercie
wykonawcy BOC w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert pn. ,spetnienie
dodatkowych wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych” w zakresie funkcjonalnosci F-
8, F-48 oraz F-49. W ocenie Izby zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie podwazat
oswiadczenia wykonawcy BOC zlozonego w ofercie oraz wyjasnieniach z dnia
26 pazdziernika 2021 r., jak réwniez dowodach przedstawionych przez Przystepujgcego

w toku rozprawy.

W konsekwencji powyzszego nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia
art. 240 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

W zakresie ww. zarzutu Odwotujgcy stat na stanowisku, ze w sytuacji gdyby
Zamawiajgcy podniést w odpowiedzi na odwotanie, ze dodatkowe punktowane
funkcjonalnoéci kazdy z wykonawcédw moégt zapewni¢ poza standardowym narzedziem,
w tym za pomocg oprogramowania dedykowanego, to stuszne bedzie twierdzenie, iz
Zamawiajgcy naruszyt art. 240 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wieloznacznos¢ kryteridw oraz
zarezerwowanie Zamawiajgcemu arbitralnosci w uznaniu spetnienia poszczegdinych
kryteriéw oceny ofert przez wykonawcéw. Tym samym w niniejszym postepowaniu dosztoby
do zitozenia nieporéwnywalnych ofert, tj. oferty Odwotujacego obejmujgcej dostarczenie
narzedzia i jego wdrozenie oraz oferty Przystepujacego obejmujgcej dostarczenie narzedzia,
uzupetnienie funkcjonalnosci narzedzia i jego wdrozenie, co z kolei oznacza, iz
przedmiotowe postepowanie obarczone byloby wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Stosownie do tresci art. 240 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy opisuje kryteria oceny
ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty. Kryteria oceny ofert i ich opis nie moga
pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
umozliwiajg weryfikacje i porownanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach (art. 240 ust. 2 ustawy
Pzp). Zgodnie natomiast z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ktorzy wskazywali,
iz podniesiony zarzut jest spozniony, poniewaz u podstaw jego sformutowania lezy
ewentualna ,nieprecyzyjnos¢ SWZ”, a co za tym idzie potencjalna ,nieporéwnywalnosc

ofert”, wobec czego winien zosta¢ odrzucony w Swietle art. 528 pkt 3 ustawy Pzp lub
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pozostawiony bez rozpoznania. Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze niniejszy
zarzut nie stanowi (sp6znionego) zarzutu odwotania od tresci postanowien SWZ. Nie dotyczy
opisu kryteriow oceny ofert w niniejszym postepowaniu, ale dokonania takiej wykfadni
wyjasnien Przystepujgcego zawartych w pismie z dnia 26 pazdziernika 2021 r., ktére winny
zaprowadzi¢ Zamawiajgcego do ustalenia, iz Przystepujgcy zaoferowat narzedzie, ktére
zostanie uzupetnione o okreslone funkcjonalnosci dopiero na etapie wdrozenia, co z kolei
przektadatoby sie na nieporéwnywalnosé¢ ofert ziozonych w postepowaniu, skutkujgca
zasadnoscig uniewaznienia prowadzonego postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy
Pzp.

Odnoszgc sie do podniesionego zarzutu wskaza¢ nalezy po pierwsze, ze
Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego nie twierdzit, iz dodatkowe punktowane
funkcjonalnosci kazdy z wykonawcow mogt zapewni¢ poza standardowym narzedziem,
w tym za pomocg oprogramowania dedykowanego. Po drugie, Odwotujacy nie podwazyt
w toku postgpowania odwotawczego ztozonych przez Przystepujgcego oswiadczen
zawartych w tresci oferty oraz w wyjasnieniach z dnia 26 pazdziernika 2021 r., ktére
potwierdzaja, ze oferowane przez BOC narzedzie posiada wymagane funkcjonalnosci oraz
funkcjonalnoéci opcjonalne. Po trzecie, nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wskazane
w koncowej czesci pisma BOC z dnia 26 pazdziernika 2021 r. stwierdzenie, iz ,system
ADONIS jest zbudowany na elastycznej platformie, ktéra pozwala stworzy¢ nowe
funkcjonalnosci realizowane jako konfiguracje i kastomizacje na etapie wdrazania narzedzia.
Biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy okreslit termin dostawy i wdrozenia Narzedzia do 4-
ch miesiecy od dnia podpisania umowy, potwierdzamy, ze wszystkie wymagane
funkcjonalnosci zostang skonfigurowane i wdrozone zgodnie z OPZ”. oznacza, ze oferowane
przez BOC narzedzie nie posiada kwestionowanych funkcjonalnosci i ze zostang one
uzupetnione na etapie wdrozenia narzedzia. Przeczg temu oswiadczenia wykonawcy BOC
ztozone w ofercie i wyjasnieniach, poparte ztozonymi w toku postepowania odwotawczego
dowodami omdéwionymi powyzej.

Powyzsze wyklucza zatem mozliwos¢ stwierdzenia, iz przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy z uwagi na zlozenie
nieporownywalnych ofert. Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 240 ust. 1 i 2 w zw.

z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575

ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
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w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiriirreeae,
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