Sygn. akt KIO/UZP 240/10

WYROK

z dnia 16 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Asseco Poland S.A., al. Armii Krajowej 80, 35-307 R zeszbéw od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, u |. Przybyszewskiego 49,

60-355 Poznan protestu z dnia 18 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci Zamawiaj acego z dnia
8.01.20010 r. oraz nakazuje powtorzenie czynno $ci Zamawiaj acego polegaj acej na
wyznaczeniu zakresu prezentacji systemu informatycz nego, z zastrze zeniem
zachowania wyt acznie tych wymaga n, ktére okre slone zostaty w SIWZ w zat aczniku nr
1 w pkt 9, oznaczonych w tabeli stowem: | TAK” w kolumnie: ,Wymagane w momencie

prezentacji” ,

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego
Uniwersytetu Medycznego  im. Karola  Marcinkowskiego w  Poznaniu,

ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Pozna A i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Asseco Poland S.A., al. Armii

Krajowej 80, 35-307 Rzeszow,



2) dokona¢ wptaty kwoty 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
dwadziescia dwa zlote zero groszy) przez Szpital Kliniczny im. Heliodora
Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcink owskiego
w Poznaniu, ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Pozna A na rzecz Asseco
Poland S.A., al. Armii Krajowej 80, 35-307 Rzeszéw stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kwoty zaliczonej w poczet
kosztéw postepowania z wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego,

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset
siedemdziesigt osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Asseco Poland S.A., al. Armii

Krajowej 80, 35-307 Rzeszow.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego prowadzone w trybie negocjaciji
z ogloszeniem na: ,Dostawe i wdrozenie zintegrowanego systemu informatycznego szpitala",
zostalo wszczete przez Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego z siedzibg w Poznaniu, ul. Przybyszewskiego 49,
60-355 Poznan zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2007/S 178 poz. 217794 z dnia
15.09.2007 r.

W dniu 8.01.2010 r. Zamawiajgcego przekazat faxem firmie: Asseco Poland S.A.,
ul. Al. Armii Krajowej 80, 35-307 Rzeszow zwanej dalej: ,Asseco Poland S.A.” albo
.Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym” pismo, w ktérym Zamawiajacy wyznaczyt termin
prezentacji okreslonych modutdow systemu informatycznego, ktérego dostarczenie jest
przedmiotem niniejszego postepowania oraz zakres funkcjonalny modutéw podlegajacych
prezentacji w pierwszej kolejnosci. Zamawiajacy tym samym dokonal ponownej czynnosci
wyznaczenia zakresu prezentacji systemu informatycznego, lecz w innych terminach niz

okreslone zostaty w pismie z dnia 31.12.2009 r.

W dniu 18.01.2010 r. (faxem) Asseco Poland S.A. na podstawie art. 179 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” ztozyt protest na czynnos¢é Zamawiajacego
z dnia 8.01.2010 r. Wyznaczenie w pismie z 31.12.2009 r. zakresu prezentacji systemu
informatycznego, stanowito przedmiot poprzedniego protestu Wykonawcy wniesionego
w dniu 18.01.2010 r. Z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy dokonat ponownie czynnosci
wyznaczenia zakresu prezentacji systemu informatycznego, naruszajgc wymienione na

wstepie przepisy Pzp, a nie rozstrzygajac dotychczasowego protestu na czynnosc



wyznaczenia zakresu prezentacji, stad wnosi protest na kolejng czynnos¢ Zamawiajacego

obejmujacg wyznaczenie zakresu prezentacji systemu informatycznego. Pismo

Zamawiajacego z dnia 8.01.2010 r. nie odnosi sie w zaden sposOb do poprzedniego

protestu, stad nie zostalo uznane, za rozstrzygniecie uprzedniego protestu. Wskazal, ze

Zamawiajacy naruszyt art. 38 ust. 4 i art. 29 Pzp w zw. z 8§ 5 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich

moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢

skiadane zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem". Zazadat:

a) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyznaczeniu zakresu
prezentacji systemu informatycznego,

b) powtérzenia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyznaczeniu zakresu prezentacji
systemu informatycznego, z zastrzezeniem zachowania tych wymagan, ktore okreslone
zostaly w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” (co do
zakresu funkcjonalnosci systemu wymaganej na prezentacji, okreslonego w zalgczniku nr
1 do SIWZ),

W zalgczniku nr 1 do SIWZ, w pkt 9, w cz. C zostat zamieszczony wykaz zakresow
funkcjonalnych systemu. Zamawiajacy cze$¢é wymagan okreslit jako wymagane na etapie
prezentacji (poprzez zaznaczenie TAK w kolumnie ,Wymagane w momencie prezentacji"),
a czesc¢ okreslit jako wymagane przed rozpoczeciem wdrozenia (poprzez pozostawienie
pustego pola w kolumnie ,Wymagane w momencie prezentacji"). Jednoczesnie tabela
zawierala takze kolejng kolumne oznaczong zwrotem: ,Odp. Wyk." Powyzsze rozrdznienie
Zamawiajacy potwierdzit poprzez zapis wstepu do cz. C pkt 9 Zatgcznika nr 1 do SIWZ.
Nadto w odpowiedzi na pytanie 125 Zamawiajacy podtrzymatl wymog prezentacji tych
modutow i funkcjonalnosci, ktére sg wymagane na etapie prezentaciji.

Zdaniem Protestujgcego Zamawiajgcy moze obecnie wymagac prezentacji wytacznie
tych funkgciji, ktore okreslit jako wymagane w tabeli w cz. C pkt 9 zatgcznika nr 1 do SIWZ.
Nie moze wymagac¢ pozostatych funkcjonalnosci, ktére opisat jako niewymagane na etapie
prezentacji. Nie rozszerza uprawniania Zamawiajgcego, wpisanie przez Protestujgcego
w kolumnie ,Odp. Wyk" stowa ,TAK" przy tej funkcjonalnosci, ktora nie byta wymagana przez
Zamawiajgcego na etapie prezentacji, czyli w tej w ktorej Zamawiajacy pozostawit puste pole
w kolumnie: ,Wymagane w momencie prezentacji". Poniewaz wpisanie przez Protestujgcego
w ofercie wstepnej w tabeli z funkcjonalnoscig oprogramowania, stowa , TAK” w kolumnie:
,0dp. Wyk.” oznaczalo jedynie tyle, ze funkcjonalnos¢ ta jest w ogole oferowana przez
Wykonawce. Tabela z wykazem funkcjonalnosci zostata sformutowana w ten sposéb
nieprecyzyjny - nie bylo jasne czy w kolumnie: ,Odp. Wyk." nalezy zaznaczy¢ fakt
zaoferowania okreslonej funkcjonalnosci, czy tez wylacznie fakt dysponowania okreslong

funkcjonalnoscig na etapie prezentacji. Zamawiajacy nie doprecyzowat tresci zatlacznika nr 1



do SIWZ cz. C, tak aby oferent miat pewnos¢ co do tego, co oznacza zakreslenie odpowiedzi
- TAK” w kolumnie: ,Odp. Wyk”.

Ponadto wezwanie przez Zamawiajgcego do zaoferowania tych funkcjonalnosci,
ktorych nie wymagat w zatgczniku nr 1 do SIWZ, a co do ktérych Protestujacy w ofercie
wstepnej zaznaczyt stowo tak w pozycji: ,Odp. Wyk.”, oznacza przyjecie takiej interpretacji
zapisow SIWZ, wg. ktorej Protestujgcy miat za zadanie w ofercie wstepnej nie tyle okresli¢
sie ktore funkcjonalnosci w ogole oferuje, lecz jedynie wskazaé, ktére funkcjonalnosci bedg
gotowe na etap prezentacji. Taka interpretacja oznaczataby, ze wykonawca nie miat w ogole
mozliwosci wypowiedzenia sie w ofercie wstepnej co do tego, ktére z wymaganych
funkcjonalnosci oferuje na etapie prezentacji a ktére na etapie wdrozenia. Zamawiajacy
przyjat z géry, ze wykonawca skiladajacy oferte wstepng oferuje wszystkie opisane w niej
funkcjonalnosci, bez koniecznosci zakreslania wlasciwych pdl w tabeli, a wypetnienie tabeli
miato na celu jedynie ustalenie, ktére z funkcjonalnosci sg juz gotowe do prezentacji. Taka
interpretacja przeczylaby celowi, dla ktérego do SIWZ wpisywany jest wykaz
funkcjonalnosci, a ktérym to celem jest uzyskanie wigzacego oswiadczenia wykonawcy co
mozliwosci zaoferowania konkretnych funkcjonalnosci systemu. Gdyby natomiast
protestujacy wypetnit w kolumnie: ,0dp. Wyk”. wylacznie te pola co do ktérych Zamawiajacy
wymagat aby funkcjonalno$¢ gotowa byta na etapie prezentacji, pozostawiajac puste dalsze
pola z funkcjami, ktore przez Zamawiajgcego hie zostaly okreslone jako wymagane na
etapie prezentacji, z pewnoscia Zamawiajacy podniostby, zarzut, ze Protestujgcy nie
wypetniajagc pél w kolumnie: ,Odp. Wyk”. w zasadzie nie zaoferowat pozostatych
funkcjonalnosci, a wiec oferta wstepna nie speinita wymagan SIWZ, wobec czego
powstataby przestanka jej odrzucenia.

Protestujacy w ofercie wstepnej zamieszczajgc tabele z zakresem funkcjonalnym,
zatytutowat te czes¢ oferty ,Spetnianie wymagarn dotyczgcych zakreséw funkcjonalnych",
a wiec wykaz ten zostat zamieszczony nie celem oswiadczenia, ktore z funkcji dostepne
beda podczas prezentacji ale celem oswiadczenia, ktore funkcjonalnosci sa przez
wykonawce oferowane. Oznacza to, ze kolumna: ,Odp. Wyk.” zawierata odpowiedZz na
0gOllne wymagania Zamawiajgcego co do funkcji oferowanego systemu a nie odpowiedz na
pytanie, ktére funkcje beda dostepne na etapie prezentacji. Tabele nalezy czytaé w ten
spos6b, ze kolumna oznaczona ,wymagane w momencie prezentacji" jest wylgcznie
wtrgceniem, a kolumna: ,Odp. Wyk.” nie odnosi sie do tresci tej kolumny lecz do tresci tytutu
i wstepu do cz. C. pkt 9 Zatgcznika nr 1 do SIWZ, z ktérej wynikato, ze Zamawiajacy
zamieszcza tabele celem zweryfikowania, czy oferent spetnia wymagania funkcjonalne.

Nalezy rowniez podnies¢, ze Zamawiajacy nie moze obarczaé Protestujgcego
negatywnymi konsekwencjami niejasnosci i niescistosci specyfikacji istotnych warunkow

zamdwienia, a niewatpliwie z takim przypadkiem mamy do czynienia w niniejszym



postepowaniu. Jak wynika z ugruntowanego stanowiska w orzecznictwie, wszelkie
niescistosci i niejasnosci SIWZ nalezy interpretowa¢ na korzy$¢ wykonawcéw. Przywotat
w tym zakresie wyrok KIO z dnia 29.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 844/08, jak i wyrok
z 17.12.2007 r., sygn. akt: KIO/UZP 1404/07 oraz wyrok ZA z dnia 31.10.2007 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-1292/07.

Zamawiajacy poszerzajgc wymagania co do prezentacji w stosunku do tego co
zostato okreslone w SIWZ wykracza poza upowaznienie przyznane mu w tresci art. 29
Ustawy i § 5 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia, na mocy ktérego moze zgda¢ od wykonawcow
probek lub opiséw, w czym miesci sie rowniez wymaganie w zakresie prezentacji systemu.
Wykroczenie przeciwko tym przepisom polega na tym, Zze Zamawiajgcy rozszerza
wymagania, ktére zawart pierwotnie w SIWZ, a ktére to wymagania mogly by¢ narzucone
w oparciu o cytowane przepisy. Teza, ze Zamawiajacy formulujac zakres prezentacii
W rzeczywistosci rozszerza wymagania okreslone w SIWZ oparta jest na przedstawionej
powyzej interpretacji SIWZ oraz oferty wstepnej Protestujacego, zgodnie z ktorg
Protestujacy nie zaoferowat do prezentacji tych funkcji systemu, ktére opisat stowem: ,TAK”
w pozycji: ,0dp. Wyk.”, a jedynie oswiadczyt, ze w ogdle oferuje okreslone funkcjonalnosci.
Tym samym Zamawiajagcy nie ma mozliwosci wymagania od Protestujgcego
przeprowadzenia prezentacji tych modutdéw, poniewaz nie zawart takiego wymagania
w SIWZ. Brak jest mozliwosci zmiany warunkow prowadzonego postepowania w czasie
trwania postepowania, po udostepnieniu SIWZ i po ziozeniu oferty wstepnej, skoro na
podstawie pierwotnych warunkéw ztozona zostata oferta wstepna. Zamawiajgcy chcac
zmodyfikowac¢ warunki SIWZ i rozszerzy¢ zakres wymagan funkcjonalnych, co do ktérych
istniatby obowigzek prezentacji, winien to zrobi¢ w trybie art. 38 ust. 4 Pzp. Obecne
formutowanie wymagan z pominieciem tego trybu jest nieuprawnione. Natomiast
zastosowanie trybu art. 38 ust. 4 Pzp jest z kolei nie mozliwe, poniewaz uptynat juz termin
sktadania oferty wstepnej, a wymagania odnosza sie do tresci oferty wstepne;j.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 28.01.2010 r. w trybie art. 183 ust. 3 Pzp,
poprzez jego oddalenie przez milczenie.

W dniu 8.02.2010 r. (data nadania w placéwce pocztowej operatora publicznego)
Odwolujacy na oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa UZP podtrzymujac zarzuty
i wnioski wraz z argumentacjg z protestu. Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia
Zamawiajacy (emailem). Zadat:

a) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyznaczenia zakresu prezentacji
poszczegdlnych modutdéw funkcjonalnych systemu informatycznego, ktérego dostawa
stanowi przedmiot zaméwienia,

b) nakazania Zamawiajagcemu powtorzenia czynnosci polegajacej ha wyznaczeniu zakresu

prezentacji systemu informatycznego, z zastrzezeniem zachowania wylacznie tych



wymagan, ktore okreslone zostalty w SIWZ w zalgczniku nr 1 w pkt 9, oznaczonych w tabeli
stowem: ,TAK” w kolumnie: ,Wymagane w momencie prezentacji” przyznanie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujacy odnoszac sie do rozstrzygnieciu protestu z dnia 8.01.2010 r. na czynnosc¢
z dnia 31.12.2009 r., co miato miejsce 18.01.2010 r. ponownie stwierdzit, takze w kontekscie
czynnosci z dnia 8.01.2010 r., mimo ,milczgcego” rozstrzygniecia protestu, ze w zasadzie
Zamawiajacy zgodzit sie z jego argumentacja z protestu uznajgc, ze Odwolujacy doszedt do
prawidtowych wnioskéw po lekturze SIWZ i modyfikacji SIWZ dokonanych w pismach
Zamawiajgcego. Zamawiajacy podkreslit jednak, ze jego uprawnienie do zadania prezentacji
réwniez tych modutdow systemu, ktére nie byly przez Zamawiajacego wymagane na etapie
pierwotnej prezentacji, ma zrodtio w zapisach zaproszenia do skladania ofert wstepnych.
Zamawiajacy wskazal, na tres¢ zaproszenia do ztozenia ofert wstepnych z ktérego wynika,
ze Zamawiajacy wzywa do prezentacji wszystkich modutéw i funkcji, dla ktérych ten warunek
zostat okreslony w zalgczniku nr 1 do SIWZ pkt 9, a nadto, ze Zamawiajacy wymaga
wskazania wszystkich modutow i funkciji, ktére oferowany system posiada na dzien ztozenia
oferty wstepnej, a nadto znalazio sie tam sformutlowanie, ze funkcje nie wymagane
a oferowane bedg podlegaly prezentacji oraz ze wykonawca moze przedstawi¢ dodatkowe
funkcje posiadane przez System.

Stwierdzit, ze zacytowana przez Zamawiajgcego tres¢ zaproszenia jest wyrwana
z kontekstu i interpretowana dowolnie przez Zamawiajgcego. Wskazat na caly zapis
zaproszenia do skfadania ofert, na ktéry powotuje sie Zamawiajacy. W zaproszeniu do
sktadania ofert okreslone zostaty nastepujace wymagania dotyczace tresci oferty wstepnej:
.Zamawiajgcy wymaga przedstawienia pisemnej oferty wstepnej na system spetniajgcy
100% wymagarn okreslonych Zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 9. Zamawiajgcy po ztozeniu
oferty wstepnej wezwie wykonawce do przeprowadzenia prezentacji wszystkich modutéw
i funkciji, dla ktorych warunek ten zostat okreslony w zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 9”. Na tej
tylko podstawie oferent zostat zobowigzany do zlozenia oferty i zaznaczenia w kolumnie:
,0dp. Wyk.” tych funkciji, ktére oferowany system bedzie spetniat. Wykonawca musiat wiec
zaznaczy¢ wszystkie pola tej kolumny poprzez wpisanie stowa: ,TAK”, poniewaz inaczej
Zamawiajacy uznalby, ze zaoferowano system nie spetniajgcy 100% wymagan okreslonych
w zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 9. Czytajac tacznie powyzsze zapisy, halezalo uznac, ze
w tabeli trzeba bylo zaznaczy¢ wszystkie funkcje, ktére sa przedmiotem oferty
a zaprezentowac tylko te funkcje, ktére Zamawiajacy wymaga.

W tym miejscu zaproszenia do sktadania ofert Zamawiajgcy umiescit kolejne
informacije: ,Wymagamy wskazania wszystkich modutow i funkcji szczegétowych ktére
oferowany system posiada na dzien zlozenia oferty wstepnej. Funkcje nie wymagane

a oferowane bedg podlegaty prezentacji. Wykonawca moze przedstawi¢ dodatkowe funkcje



i moduly systemu, ktére posiada zaoferowany system." Gdyby czytac te zapisy w ten sposéb
jak sugeruje Zamawiajgcy to sg one ewidentnie sprzeczne z zamieszczonym powyzej
zdaniem o koniecznosci przedstawienia oferty na system spetniajagcy 100% wymagan.
Wykonawca nie mogt bowiem w tej samej kolumnie tabeli jednoczesnie zaznaczy¢, ktore
funkcje w ogole oferuje, a takze ktére funkcje moze przedstawi¢ na prezentacji. Nadto
Wykonawca miat powody do uznania, ze prezentacji podlega¢ beda wytacznie funkcje
okreslone przez Zamawiajgcego w tabeli. Jedyna mozliwa interpretacja cytowanych wyzej
zapisow, z ktorej nie wynika ich wewnetrzna sprzecznosé, to interpretacja przyjmujaca, ze
omawiane zapisy dajg jedynie podstawe dla oferenta do zaoferowania szerszego zakresu
funkcji systemu niz wymagane funkcje i jednoczesnie jesli oferent zaoferowatby funkcje
dodatkowe przekraczajgce wymagang funkcjonalnos¢ to po jego stronie powstatby
obowigzek zaprezentowania dodatkowych funkcji systemu, ponad te zamieszczone w pkt 9
zalgcznika nr 1 do SIWZ przez Zamawiajgcego. Odwotujacy nie wskazat jednak zadnych
dodatkowych funkcjonalnosci, wiec zapis o0 obowigzku prezentacji dodatkowych
funkcjonalnosci go nie dotyczy.

Nawet gdyby przyja¢ interpretacie Zamawiajacego, ze zapis zaproszenia do
skladania ofert faktycznie oznacza, ze Wykonawca miat obowigzek zaznaczy¢
w ofercie wstepnej nie funkcje, ktore oferuje ale funkcje, ktére spetniajg wymadg prezentacji
na etapie skladania ofert, to tres¢ zaproszenia odstaje w tym zakresie od SIWZ
i pozniejszych modyfikacji SIWZ. W poézniejszych modyfikacjach SIWZ Zamawiajacy dat
wyraz swoim intencjom, zgodnie z ktérymi w ofercie wstepnej nie nalezato wskazywaé
funkcji gotowych do prezentacji (bo zakres funkcji do prezentacji okreslit sam Zamawiajacy)
lecz funkcje, ktore wykonawca w ogole oferuje. Potwierdza to tres¢ odpowiedzi na pytanie nr
125 w pismie Zamawiajgcego z odpowiedziami na pytania do SIWZ z dnia 11.05.2009 r.

Dokonane przez Zamawiajgcego naruszenie Pzp oraz Rozporzadzenia ma istotny
wplyw na wynik postepowania, bowiem zwiekszenie wymagan wobec Odwolujgcego
prowadzi w zasadzie do odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéry nie moze spetni¢

podwyzszonych w toku postepowania wymagan.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si e z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego , w tym w szczegélno $ci z wezwaniem z dnia 08.01.2010 r.,
Zaproszeniem do sktadania ofert wst epnych skierowanym do Odwotuj acego, SIWZ
wraz z zatgcznikami do niej, to jest: Szczeg6towym opisem prze  dmiotu zamodwienia -
Zatacznik nr 1, Formularzem ofertowym - Zat agcznik nr 2, Istotnym postanowieniami
umowy - Zatacznik nr 3, Istotnym postanowieniami umowy o0 powier zeniu

przetwarzania danych - Zat acznik nr 4, ofert g wstepna Odwoluj gcego, jak réwnie z po



zapoznaniu si e z protestem, odwotaniem, po wystuchaniu o $wiadcze R, jak i stanowisk

stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co nast epuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, przed dniem
29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisbw ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

Jednoczesnie mimo, iz postepowanie zostalo wszczete 15.09.2007 r. to zgodnie
Z przepisami przejsciowymi ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamdwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171, poz.1058),
ktére weszly w zycie w dniu 24.10.2008 r., tj. art. 4 ust. 2 tejze ustawy do protestow
wnoszonych od dnia wejSscia w zycie niniejszej ustawy oraz do wnoszonych w ich
nastepstwie odwotan i skarg, stosuje sie przepisy dzialu VI ustawy zmienianej w art. 1,
w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa, tj. w brzmieniu sprzed wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Sktad orzekajacy Izby ustalit takze, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do
zlozenia protestu i odwotania. Zamawiajacy wyznaczajac zakres prezentacji systemu objat
tym zakresem réwniez funkcje, ktére nie byly wymagane w SIWZ na etapie prezentacji
systemu, a ktérych prezentacja wymagana byta dopiero na etapie rozpoczynania wdrozenia.

W przypadku utrzymania czynnosci z dnia 08.01.2010 r., Zamawiajagcy mogiby
skutecznie zada¢ prezentacji funkcjonalnosci systemu, ktéra nie musiala podlegac
prezentacji na etapie sktadania oferty wstepnej (a wiec nie musiata by¢ juz przygotowana),
a jedynie prezentacji przy rozpoczynaniu wdrozenia. Zazgdanie prezentacji funkcjonalnosci,
ktéra miata by¢ przygotowana dopiero na etapie wdrozenia i nie byla gotowa na etapie
prezentacji przy skladaniu oferty wstepnej prowadzitoby wprost do odrzucenia oferty
Odwolujacego.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 38 ust. 4 i art. 29 Pzp w zw. z § 5 ust. 1

pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajoéw



dokumentéw, jakich moze zgda¢é zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skiadane zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem”, I1zba uznata za zasadny.

Izba uwzglednita oswiadczenia ziozone na rozprawie przez Odwotujgcego, ze
wskazanie Rozporzadzenia z 2009 r. mialo charakter omyiki, gdyz de facto chodzito
0 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605 z pOzniej. zm.).
W konsekwencji Izba odniosta wskazang podstawe prawng § 5 ust. 1 pkt 1 stosownie do 8 3

ust. 1 pkt 1. Skfad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

W zalagczniku nr 1 do SIWZ, w pkt 9, w cz. C: ,Opis szczeg6lowy zakresow
funkcjonalnych systemu” zostat zamieszczony tabelaryczny wykaz zakreséw funkcjonalnych
systemu. Zamawiajacy cze$¢ wymagan okreslit jako wymagane na etapie prezentacii
(poprzez zaznaczenie w ramach tabeli: ,TAK” w kolumnie: ,Wymagane w momencie
prezentacji'), a czes¢ okreslit jako wymagane przed rozpoczeciem wdrozenia (poprzez
pozostawienie pustego pola w kolumnie: ,Wymagane w momencie prezentacji'). Tabela
zawierala takze kolejng kolumne o nazwie: ,Odp. Wyk." w odniesieniu do kazdej
z funkcjonalnosci. Powyzsze rozroznienie Zamawiajgcy potwierdzit poprzez zapis wstepu do
cz. C: ,Opis szczegoOtowy zakreséw funkcjonalnych systemu” pkt 9 Zatgcznika nr 1 do SIWZ,
gdzie zawart zapis: ,Funkcjonalnosci szczegétowe ktore w kolumnie ,\Wymagane
w momencie prezentacji* oznaczone stowem ,TAK” sg bezwzglednie wymagane na dzien
realizacji prezentacji systemu, pozostate funkcjonalno$ci szczeg6towe muszg zostac
zrealizowane przed rozpoczeciem wdrozenia poszczegélnych modutéw, zgodnie
z zatwierdzonym harmonogramem wdrozZenia”.

W ramach Zaproszenia do sktadania ofert wstepnych przekazanego Odwotujgcemu
14.01.2009 r., Zamawiajacy zawatl wymog dotyczace oferty wstepnej w pkt 1 odnosnik
pierwszy, zgodnie z ktorym: ,Tre$¢ oferty wstepnej ma zawiera¢ rozwigzania oferowane
przez Wykonawce dotyczgce Przedmiotu ZamoOwienia ze szczegbélnym uwzglednieniem:
Spetnianie wymagar postawionych przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do siwz punkty
3, 4, 6, 8, 9, Zamawiajgcy wymaga spetniania przedstawienia pisemnej oferty wstepnej na
system spetniajgcy 100% wymagar okreslonych w punkcie 9. Zamawiajgcy po ztozeniu
oferty wstepnej wezwie Wykonawce do przeprowadzenia prezentacji wszystkich modutow
i funkcji, dla ktérych ten warunek zostal okreslony w zatgczniku nr 1 do siwz punkt 9.
Wymagamy wskazania wszystkich modutéw i funkcji szczegbtowych ktére oferowany system
posiada na dzienn zlozenia oferty wstepnej. Funkcje nie wymagane a oferowane bedg
podlegaly prezentaciji. Wykonawca moze przedstawi¢ dodatkowe funkcje i moduty systemu,

ktére posiada zaoferowany system".



W dniu 11.05.2009 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania Wykonawcéw.
Pytanie 125 odnosito sie do wymagania dotyczacego oferty wstepnej w pkt 1 odnosnik
pierwszy Zaproszenia do skladania ofert wstepnych, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy po
zloZeniu oferty wstepnej wezwie Wykonawce do przeprowadzenia prezentacji wszystkich
modutéw i funkcji (..) Wymagamy wskazania wszystkich modutéw i funkcji szczegétowych,
ktére oferowany system posiada na dzienn zlozenia oferty wstepnej”. W jego ramach
wskazywat, ze: ,przeprowadzenie prezentacji wszystkich modutdw i wszystkich
funkcjonalnosci wymagatoby od wykonawcy znacznego zagazowania finansowego”, zwracat
uwage na ,nhiezasadnosc” takiego zadania. Nadmieniat takze, ze: ,przedmiotem zamowienia
jest wykonanie ustugi w postaci wdroZenia systemu, a nie dostarczenia gotowego systemu,
ktéry spelniat bedzie szczego6lowe wymagania”. Zas: ,Zamawiajgcy oczekujgc prezentacji
wszystkich funkcjonalnosci niejako na wstepie poddaje w watpliwos¢ czy zobowigzanie do
wykonania umowy w okreslonym terminie ma szanse byc¢ wykonane”. W konsekwencji
zadano pytanie: ,(..) czy zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ odstgpienia od wymogu
prezentacji wszystkich modutéw i wszystkich funkcjonalnosci, ewentualnie poprzez
wprowadzenie wymogu prezentacji systemu w okre$lonej jego czesci, tak aby
zminimalizowac koszty zwigzane z prezentacjgq ?”; ,Czy zamawiajgcy przewiduje odstgpienie
od wymogu zadeklarowania przez wykonawcow, ze system juz na etapie skladania ofert
wstepnych (kiedy w zasadzie przedmiot zamoéwienia dopiero nabiera ksztaittéw) spetnia
kazdg wymagang przez zamawiajgcego funkcjonalnos¢, poprzez umozliwienie wykonawcom
dostosowanie systemu do wszystkich wymogéw na etapie realizacji zamowienia,
ewentualnie ze wskazaniem, ze wymagane jest spetnienie 80 % funkcjonalnosci (zwlaszcza,
ze funkcjonalno$c¢ zostata opisana bardzo precyzyjnie) ?”

Zamawiajacy odpowiedziat, ze: ,(...) podtrzymuje obowigzek prezentacji wszystkich
modutow i funkcji, ktére przez siwz sg wymagane na etapie prezentacji. Jednoczesnie
Zamawiajgcy zwraca uwage, Ze zaproszenie do skladania ofert zawieralo jedynie
podstawowe wymagania dotyczgce przedmiotu zamdwienia. Przeprowadzenie prezentacii
i negocjacji z wykonawcami majg na celu sformutowanie: ,scistych i precyzyjnych wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamowienia”, co uzasadnia wybOr zastosowanej procedury
zamowien publicznych”.

Dopisat takze w ramach tej czynnosci na koncu wstepu do cz. C pkt 9 Zatgcznika nr 1
do SIWZ zdania: ,Przed rozpoczeciem wdrozenia Wykonawca zobowigzany jest do
prezentacji funkcji szczegodtowych, ktére nie sq okreslone jako wymagane w pkt. 9 zatgcznika
nr 1 do SIWZ i ktére nie zostaly zweryfikowane podczas prezentacji.”.

W ramach ztozonej przez Odwolujgcego oferty wstepnej z dnia 23.06.2009 r. od str.
79 do 147 przedtozyt wypelniony Szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia - Zalgcznik nr 1

zatytutowany: ,Spetnianie wymagan dotyczgcych zakreséw funkcjonalnych”. Odwotujacy



wpisat stowo: ,TAK” w kolumne o nazwie: ,Odp. Wyk." w odniesieniu do kazdej
z funkcjonalnosci, takze tam gdzie Zamawiajacy pozostawit puste pola w kolumnie:
~SNymagane w momencie prezentacji'. Jednoczesnie, Odwotujacy we wstepie tej czesci
swojej oferty wstepnej zawart zapis: ,Zgodnie z parstwa odpowiedziami na pytania stawiane
przez oferentow w trakcie postepowania, cze$¢ zakreséw funkcjonalnych zostanie

zaprezentowane przed terminem wdrozenia aplikacji”.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, z uwagi na de facto przyznanie przez Zamawiajgcego ha rozprawie, ze
interpretacja przez Odwotujgcego zapiséw ,Szczegdtowego opisu przedmiotu zamoéwienia"
w pkt 9 cz. C zatgcznika nr 1 do SIWZ jest zgodne ze stanowiskiem Zamawiajgcego, Izba
uznala charakter i cel kolumny ,Wymagane w momencie prezentacji" oraz kolumny o nazwie:
,0dp. Wyk." za bezsporny. Powyzsze potwierdza takze zapis wstepu do cz. C pkt 9
Zatacznika nr 1 do SIWZ oraz odp. na pytanie 125 z dnia 11.05.2009 r., czemu takze nie
zaprzeczyt Zamawiajacy. Przedmiotem sporu miedzy stronami jest wymog dotyczacy oferty
wstepnej] w pkt 1 odnosnik pierwszy Zaproszenia do skiladania ofert wstepnych
przekazanego Odwotujgcemu 14.01.2009 r. oraz w konsekwencji interpretacja tresci oferty
wstepnej z dnia 23.06.2009 r. od str. 80 do 148. Z tym, ze w odniesieniu do odp. na pytanie
125 z dnia 11.05.2009 r. Izba wskazuje ze zapisy zawarte w pytaniu oraz odpowiedzi majg
wplyw na ocene zaistniatego stanu faktycznego.

Po drugie, Izba analizujgc SIWZ wraz z zalgcznikami do niej, tj.: Szczegotowym
opisem przedmiotu zamowienia - Zalgcznik nr 1, Formularzem ofertowym - Zatgcznik nr 2,
Istotnymi postanowieniami umowy - Zatgcznik nr 3, Istotnymi postanowieniami umowy
0 powierzeniu przetwarzania danych - Zalgcznik nr 4 tgcznie z Zaproszeniem do skladania
ofert wstepnych, w tym z zapisem zawartym w pkt 1 odnosnik pierwszy: ,Funkcje nie
wymagane a oferowane bedg podlegaly prezentacji” (zdanie 4), uznata zasadnosc
argumentacji Odwotujgcego.

Po trzecie, sporny zapis zasadnie pozwalat na zaoferowanie funkcjonalnos$ci, ktorymi
dysponuje wykonawca na etapie skladania oferty wstepnej i bedzie w stanie je
zaprezentowa¢ na wezwanie Zamawiajgcego. Jednakze kwestia braku koniecznosci
zadeklarowania w ztozonej ofercie wstepnej dysponowania wszystkimi bezwzglednie
obowigzujacymi funkcjonalnosciami i obawa Odwotujgcego, ze gdyby tych bezwzglednie
wymaganych funkcjonalnosci nie zaoferowat, grozitoby mu odrzucenie, Izba ocenia
odmiennie niz Zamawiajacy. W pierwszej kolejnosci Izba zauwaza, ze wbrew stanowisku
Zamawiajgcego na rozprawie o braku pytan Odwotujacego, co do Zaproszenia do skitadania
ofert, czyli uznania faktycznie, ze pytan w tym zakresie nie bylo, a wiec o jednoznacznosci
tresci Zaproszenia w kontekscie SIWZ, pytanie 125 zostalo zadane przez Odwotujacego

30.04.2009 r., wkasnie na kanwie wymogu dotyczacego oferty wstepnej w pkt 1 odnosnik



pierwszy Zaproszenia do skladania ofert wstepnych przekazanego Odwotujgcemu
14.01.2009 r. Nadto pytanie w swej istocie skladalo sie z dwdch pytah. Drugie z nich
odnosito sie de facto do ,(..) wymogu zadeklarowania przez wykonawcéw, ze system juz na
etapie sktadania ofert wstepnych (kiedy w zasadzie przedmiot zamdwienia dopiero nabiera
ksztaltow) spelnia kazdg wymagang przez zamawiajgcego funkcjonalno$¢, poprzez
umoZzliwienie wykonawcom dostosowanie systemu do wszystkich wymogéw na etapie
realizacji zamdwienia (..)”. Jednakze udzielona odpowiedz: ,Zamawiajgcy podtrzymuje
obowigzek prezentacji wszystkich modutéw i funkcji, ktére przez siwz sg wymagane na
etapie prezentacji. Jednoczesnie Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zaproszenie do skladania
ofert zawierato jedynie podstawowe wymagania dotyczgce przedmiotu zamowienia” w swej
istocie odnosita sie tylko do kwestii prezentacji zachowujac zapis z Zaproszenia do skladania
ofert wstepnych w pkt 1 odnosnik pierwszy, iz: ,(...) Zamawiajgcy wymaga spetniania
przedstawienia pisemnej oferty wstepnej ha system spetniajgcy 100% wymagar okres$lonych
w punkcie 9” (zdanie 1). W konsekwencji Wykonawcy zostali zmuszeni do zadeklarowania
w ramach zlozonej oferty wstepnej calosci przedmiotu zamowienia z jednoczesnym
samookresleniem funkcji podlegajacych prezentacji.

Po czwarte, w ramach Zaproszenia do skladania ofert wstepnych Zamawiajacy
wskazal, ze: (..) po ztozeniu oferty wstepnej wezwie Wykonawce do przeprowadzenia
prezentacji wszystkich modutéw i funkcji, dla ktérych ten warunek zostat okreslony
w zatgczniku nr 1 do siwz punkt 9” (zdanie 2). ,Wymagamy wskazania wszystkich modutow
i funkcji szczego6towych ktére oferowany system posiada na dzier ztozenia oferty wstepnej”.
(zdanie 3). ,Funkcje nie wymagane a oferowane bedg podlegaty prezentacji” (zdanie 4).
Wynika z tego biorgc pod uwage takze przywolywang powyzej odp. na pytanie 125, Zze
prezentacja funkcjonalnosci zaznaczonych w tabeli: ,TAK” w kolumnie: ,Wymagane
w momencie prezentacji" bedzie obowigzkowa, zas w pozostatym zakresie, jezeli
wykonawca wskaze funkcje - bedzie to podlegato réwniez prezentacji (wymaganie
warunkowe). Jednakze nie oznacza to, w ocenie Izby w odr6znieniu od Zamawiajgcego, ze
z uwagi na tresc oferty wstepnej Odwotujgcego zasadne byto wezwanie z dnia 8.01.20010 r.

Izba wskazuje, ze zapisy Zaproszenia do skladania ofert wstepnych oraz odp. na
pytanie 125 wymagaly pogodzenia w swej istocie dwoch sprzecznych nakazow przy uzyciu
tabelarycznego opisu przedmiotu zamdwienia przekazanego przez Zamawiajacego.
W ocenie Izby Odwotujacy pogodzit powyzsze, z tym ze brak jest podstaw do zadania
prezentacji funkcjonalnosci nie zaznaczonych w kolumnie: ,Wymagane w momencie
prezentacji, mimo zaznaczenia ich w ofercie wstepnej w kolumne o nazwie: ,Odp. Wyk.".
Nalezy wskazac¢ w tym wypadku, na zapis we wstepie czesci oferty wstepnej Odwotlujacego:
»Zgodnie z panstwa odpowiedziami na pytania stawiane przez oferentdw w trakcie

postepowania, czes¢ zakresow funkcjonalnych zostanie zaprezentowane przed terminem



wdrozenia aplikacji”. Z niniejszego fragmentu poprzedzajgcego tabelaryczny opisu
przedmiotu zamoéwienia wynika, w ocenie Izby, ze celem zaznaczenia kazdej funkcjonalnosci
w ofercie wstepnej w kolumne o nazwie: ,Odp. Wyk." nie byta deklaracja ich prezentacji na
wezwanie po ziozeniu oferty wstepnej, ale zadeklarowanie zaoferowania systemu
spetniajgcego 100% wymagan okreslonych w pkt 9 cz. C zalgcznika nr 1 do SIWZ, czyli
zgodnie ze stanowiskiem wynikajacym ze ztozonych przez Odwotujgcego srodkow ochrony
prawnej. W przeciwnym wypadku przywotany powyzej fragment bytby zbedny w ofercie
wstepnej Odwolujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba wuznata jak na wstepie. Jednoczesnie
uwzgledniajac odwotanie i nakazujac uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia
8.01.20010 r. oraz nakazujgc powtdrzenie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wyznaczeniu zakresu prezentacji systemu informatycznego, z zastrzezeniem zachowania
wytgcznie tych wymagan, ktore okreslone zostaly w SIWZ w zalaczniku nr 1 w pkt 9,
oznaczonych w tabeli stowem: ,TAK” w kolumnie: ,Wymagane w momencie prezentacji”.
Izba wskazuje na koniecznos¢ uwzglednienie przez Zamawiajgcego jego stanowiska
wyrazonego w wezwaniu z dnia 22.01.2010 r., gdzie zastrzegt, ze do czasu ostatecznego
rozstrzygniecia protestu, co niniejszym nastgpito, nie bedzie wymagat prezentacji
kwestionowanych modutéw, ktérych cata funkcjonalnosé nie byla zdaniem Odwolujgcego

wymagana do prezentacji na etapie sktadania oferty wstepne.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp zdanie pierwsze oraz

art. 191 ust. 1a Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp oraz § 17 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327
ze zm.), biorac pod uwage cato$¢ kosztébw poniesionych w danym postepowaniu
odwotawczym, proporcjonalnie do obu wniesionych odwotan o sygn. akt: KIO/UZP 162/10
oraz o sygn. akt: KIO/UZP 240/10, rozpatrywanych tgcznie na mocy zarzadzenia Prezesa
KIO z dnia 01.03.2010 r., uwzgledniajgc przy tym, ze odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 162/10
zostato odrzucone na posiedzeniu. Odnosnie wniosku Odwotujgcego o zasadzenie kosztow
wynagrodzenia peinomocnika wedtug norm przepisanych, Izba stwierdza, iz z uwagi na nie
przediozenie faktury, nie zostal on uwzgledniony. Zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), Izba

moze przyznac¢ koszty wynagrodzenia petnomocnika na podstawie rachunku.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



