Sygn. akt: KIO 2151/21

WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2021 r. przez
wykonawce: SMART FACTOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Powiat Ketrzynski z siedzibag
w Ketrzynie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Lehmann
+ Partner Polska Sp. z 0.0., Lehmann + Partner GmbH, Aspello Sp. z 0.0. z siedzibg
lidera w Koninie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: SMART FACTOR Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy SMART FACTOR Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego: Powiatu Ketrzyinskiego z siedzibg w Ketrzynie kwote 4 017
zt 90 gr (stownie: cztery tysigce siedemnascie ztotych dziewiecdziesigt groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe;



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgaCy:  .ociiriiii



Sygn. akt: KIO 2151/21

UZASADNIENIE

Powiat Ketrzynski z siedzibg w Ketrzynie (dalej: ,zamawiajacy”), prowadzi w trybie
podstawowym, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) - dalej ,ustawa Pzp”, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na wdrozenie Systemu E-zarzgdzanie infrastrukturg
drogowg w Zarzadzie Drég Powiatowych w Ketrzynie wraz z uruchomieniem e-ustug; nr

referencyjny sprawy: CUW.PK.343.12.2021 (dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”).

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia nie przekracza progéw unijnych,

o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
Z dnia 13 maja 2021 r. pod nr 2021/BZP 00053320/01.

W dniu 14 lipca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0., Lehmann + Partner GmbH, Aspello Sp. z

0.0. Z siedzibg lidera w Koninie (dalej ,Konsorcjum Lehmann” lub ,przystepujacy).

W dniu 19 lipca 2021 r. wykonawca: SMART FACTOR Sp. z o.0. z siedziba
w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie
od niezgodnej z prawem czynnosci zamawiajgcego oraz zaniechan tego ostatniego,
majgcych miejsce w ramach prowadzonego postepowania. Odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Lehmann i dokonanie wyboru oferty ztozonej przez tego

wykonawce pomimo, ze ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej,
przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny ofert, w tym odrzucenia oferty Konsorcjum

Lehmann oraz dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2021 r. poinformowat wykonawcow 0 wniesieniu
odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do zlozenia przystgpienia. Do
postepowania odwotawczego przystgpili wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie

zamowienia: Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0., Lehmann + Partner GmbH, Aspello



Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Koninie, zgtaszajgc przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy Pzp, w dniu 27 sierpnia 2021 r.
ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako

bezzasadnego.

Przystepujacy, w dniu 30 sierpnia 2021 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe,

w ktérym zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjag postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, po
zapoznaniu sie z trescig ztlozonego odwotania, odpowiedzia zamawiajgcego na nie,
pismem procesowym ztozonym przez Konsorcjum Lehmann, a takze po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia i ztozyt oferte w
postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
Lehmann, ktoéry nie spetnia warunkdéw udziatu w postepowaniu i ktérego oferta w ocenie
odwotujgcego winna zosta¢ odrzucona. Tym samym, gdyby zamawiajacy dziatat zgodnie z
przepisami ustawy Pzp odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia, wykonatby je i

osiggnat zysk ekonomiczny z jego realizacji.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamoéwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. Ponadto Izba
dopuscita dowody wnioskowane przez strony i uczestnika postepowania, zatgczone do pism

procesowych, jak tez sktadane na rozprawie.

Izba oddalita wniosek odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu w postaci testu,

polegajacego na weryfikacji poprzez komputer z dostepem do internetu, funkcjonalnosci



systemu dostarczonego przez przystepujgcego na rzecz Urzedu Miejskiego w Miliczu, jak tez
na rzecz Urzedu Gminy Oborniki Slgskie na okoliczno$¢ udowodnienia, iz systemy przez
niego dostarczone, posiadajg wszystkie funkcjonalnosci przez niego deklarowane i s3g
systemami w petni dziatajgcymi przez przegladarke. |zba zwraca uwage, ze wprawdzie
przepisy ustawy Pzp w art. 528 wymieniajg otwarty katalog srodkéw dowodowych w
postepowaniu odwotawczym, to jednak przeprowadzenie okreslonego dowodu ma mie¢ na
celu rozstrzygniecie watpliwosci, ktére pojawity sie w toku postepowania odwotawczego,
celem prawidliowego ustalenia stanu faktycznego sprawy. Za jego powotaniem powinny
zatem przemawia¢ racjonalne argumenty, takie jak na przyktad rozbieznosci pojawiajgce sie
w dokumentach, nie za$ wytgcznie chec¢ zweryfikowania przez podmiot zewnetrzny (w tym
przypadku odwotujgcego) spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, stawianych przez

Zamawiajgcego.

Nie ma takze podstawy do przeprowadzenia takiego dowodu w sytuacji, kiedy
odwotujgcy miat mozliwos¢ zastgpienia go innym dowodem - w postaci dowodu z
dokumentu. Jesli bowiem kwestionowat tres¢ referencji wystawionych przez Urzad Miasta i
Gminy Milicz oraz Urzad Miasta i Gminy Oborniki Slaskie, jak tez odpowiedzi udzielone przez
te podmioty na pytanie zamawiajgcego podnoszac, ze ich tre$¢ nie przesadza czy
dostarczone w ramach udzielonych zaméwien systemy dziatajg w catosci poprzez
przegladarke - nic nie stato na przeszkodzie aby zwrocic sie do tych zamawiajgcych celem
wyjasnienia powstatych u odwotujgcego watpliwosci i doprecyzowania co wchodzito w zakres
przedmiotowych zaméwieh. Jako niedopuszczalne nalezy uznaé przeprowadzanie na
rozprawie dowodéw, ktére majg na celu wytgcznie sanowanie braku dowodu, ktéry strona
winna byla przedstawi¢ na rozprawie przed Izbg, celem udowodnienia zasadno$ci

stawianego zarzutu.

Ponadto Izba zgadza sie ze stanowiskiem przystepujgcego, ktéry zwrdcit uwage,
ze odwotujgcy wnioskowat o przeprowadzenie testow systemu wedtug sobie tylko znanego
scenariusza, w ktorym rola przystepujgcego sprowadzataby sie do wykonywania polecen
odwotujgcego. W takiej sytuacji sktad orzekajgcy nie miatby mozliwosci dokonania rzetelnej
i obiektywnej oceny wynikow tak przeprowadzonych testow. Nie ulega watpliwosci bowiem,
ze kazdy z uczestnikbw tego eksperymentu przedstawitby swojg witasng interpretacje
wynikow testu, zas lzba nie posiadajgc wiadomosci specjalnych w tym zakresie - nie miataby

mozliwo$ci ich oceny.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale IV

specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej ,SWZ”) przedmiotem zamowienia jest wdrozenie



systemu ,E-zarzgdzanie infrastrukturg drogowag w Zarzadzie Drég Powiatowych w Ketrzynie
wraz z uruchomieniem e-ustug”. Zakres zamowienia obejmuje: (a) wdrozenie systemu
zarzadzania infrastrukturg drogowg, pasem drogi oraz organizacjg ruchu na drogach
powiatowych podlegajgcych Zarzagdowi Drog Powiatowych w Ketrzynie wraz z wykonaniem
inwentaryzacji pasa drogowego w ramach projektu ,E-zarzgdzanie infrastrukturg drogowag
w Zarzgdzie Drog Powiatowych w Ketrzynie wraz z uruchomieniem e-ustug”; (b)
opracowanie i wdrozenie rozwigzan informatycznych z zakresu elektronicznej administraciji
oraz geoinformaciji; (c) cyfryzacje baz danych, niezbedng w celu osiggniecia elektronicznej
realizacji e-ustug; (d) zakup sprzetu komputerowego oraz oprogramowania systemowego,

narzedziowego i dziedzinowego.

Z kolei w Rozdziale VIII zamawiajgcy przewidziat jakie warunki musi spetnic¢
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, w tym w Rozdziale VIII 2.4.1 a) SWZ,
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajagcy okreslit wymog posiadania
przez wykonawce doswiadczenia we wdrozeniu systemu zarzgdzania infrastrukturg drogowa
dzialajgcego w przegladarce internetowej. Zgodnie z opisem zamawiajgcy postawit
wykonawcy nastepujgce wymagania: (1) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat tgcznie nalezycie co najmniej: (a) dwie ustugi obejmujgce wdrozenie systemu
zarzadzania infrastrukturg drogowg (pozwalajgcego w szczegodlnosci: na automatyczne
generowanie ksigzek drogi na podstawie istniejgcej ewidencji drég, przeglagdanie
fotorejestracji, przegladanie ewidencji pasa drogowego w formie mapy, zarzgdzanie
zajeciem pasa drogowego, $wiadczenie e-ustug publicznych zintegrowanych e-PUAP)
dziatajgcego
w przeglagdarce internetowej (bez koniecznosci instalowania oprogramowania na
komputerach uzytkownikéw, w tym pluginbw) w zarzgdach drég powiatowych lub u
zarzadcow innych drog publicznych. Ponadto, w Rozdziale X zamawiajgcy wskazat jakie
o$wiadczenia i dokumenty zobowigzani bedg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazania braku podstaw wykluczenia
(podmiotowe Srodki dowodowe), w tym miedzy innymi wymienit wykaz ustug wykonanych, a
w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotoéw, na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego

dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub



cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyska¢ tych dokumentéw - o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggltych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy - zatgcznik nr 6 do SWZ (potwierdzenie spetnienia warunku udziatu z rozdziatu: VIII
pkt 2 ppkt 4) 1.) SWZ.

Sktad orzekajgcy ustalit takze, ze w postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty, z
ktorych jako najkorzystniejsza, zgodnie z kryteriami oceny ofert opisanymi w SWZ, byta
oferta przystepujacego. Tym samym, zamawiajgcy na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
pismem z 9 czerwca 2021 r. wezwat Lidera Konsorcjum Lehmann do ztozenia podmiotowych
Srodkow dowodowych celem potwierdzenia, ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu (art. 273 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), w tym
miedzy innymi zazadat, aby ten przedtozyt wykaz ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane, oraz zalgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3g
referencje badz inne dokumenty sporzgadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi zostaly wykonane, a w przypadku swiadczeh powtarzajgcych sie lub ciggtych sg
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggltych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny byé wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy - zatgcznik nr 6 do SWZ. W odpowiedzi na wezwanie przystepujgcy przedtozyt
wykaz zrealizowanych przez niego ustug, w ktorym wykazat, na potwierdzenie spetnienia
warunku opisanego w Rozdziale VIII pkt 2 ppkt 4.1. litera a) SWZ, ze zrealizowat
nastepujgce ustugi: (1) ,Rozwdj e-ustug wewnagtrzadministracyjnych Gminy Milicz. Zakres
wykonanych prac obejmuje m.in. wdrozenie systemy zarzagdzania infrastruktura drogowg
(Modut EDIOM), $wiadczenie e-ustug publicznych zintegrowanych z e-PUAP - dziatajacego
w przegladarce internetowej, Urzgd Miasta i Gminy Milicz, termin 05.06.2018 - 07.09.2018;
(2) Budowa i wdrozenie Geoportalu Miasta Chorzéw wraz 2z oprogramowaniem
dziedzinowym w ramach projektu pn. ,Wirtualny Chorzéw - internetowa platforma informaciji
przestrzennej”’; ustuga zawierata m.in. modut EDIOM oraz portal e-ustug publicznych
zintegrowanych z platformg e-puap Urzad Miasta Chorzow; termin realizacji 23.01.2018 -

11.06.2018. Do powyzszego Konsorcjum Lehmann zatgczyto dowody potwierdzajgce



nalezyte wykonanie zamowien: referencje wystawione przez Urzad Miasta i Gminy Milicz

oraz protokét odbioru, wystawiony przez Miasto Chorzéw.

Izba ustalita takze, ze zamawiajgcy pismem z 16 czerwca 2021 r. wezwat
przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do uzupetnienia/ poprawienia
przedmiotowego wykazu. Zamawiajgcy uzasadniat, ze w przestanym przez wykonawce
wykazie ustug pozytywnie zweryfikowano ustugi wykazane w wierszach 1, 2 i 3, wraz
z zatgczonymi dowodami nalezytego wykonania, jako te ktore potwierdzajg spetnienie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie: dwoch ustug jako dowdd
do warunku udziatu opisanego w rozdz. VIII pkt 2 ppkt 4.1.b oraz jednej ustugi jako dowdd
do warunku udziatu opisanego w rozdz. VIII pkt 2 ppkt 4.1.a SWZ. Z kolei odnosnie ustugi
wskazanej w wierszu 4 wykazu i opisanej jako: Budowa i wdrozenie Geoportalu Miasta
Chorzéw wraz z oprogramowaniem dziedzinowym w ramach projektu pn. ,Wirtualny
Chorzéw - internetowa platforma informacji przestrzennej” zamawiajgcy sformutowat
watpliwosci. Wskazal, ze ustuga zostata zweryfikowana negatywnie, bowiem z zapisow
wykazu (w kolumnie 2 zamawiajgcy zadat informaciji: ,Przedmiot ustugi z doktadnym opisem
potwierdzajacym spetnianie warunku opisanego w rozdz. VIII 2 pkt 2 ppkt 4.1. SWZ”) ani tez
z zalgczonego przez wykonawce ,Protokotu odbioru kohcowego” nie wynika wprost,
ze wskazana ustuga zostata wykonana w zakresie wskazanym w rozdz. VIII pkt. 2 ppkt. 4.1.a
SWZ. Poza tym, zgodnie z postanowieniami rozporzgdzenia ministra rozwoju, pracy
i technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy § 9 ust.
1 pkt 2 ustuga ta jest sprzed dluzszego okresu niz zgdane trzy lata. W wykazie ustug
wykonawca jednoznacznie wpisat, ze daty wykonania zamowienia (poczatkowa i kohcowa)
to 23.01.2018 r. - 11.06.2018 r. i potwierdzit to dowodem - protokotem odbioru koncowego
z dnia 11.06.2018 r., zatem ustuga z dotyczacymi jej dowodami przestanymi 15.06.2021 r.
nie spetnia warunku art. 274 ust. 1 ustawy Pzp dotyczgcego aktualnosci na dzieh ztozenia.
W tej sytuacji zamawiajgcy uznat, ze nie mozna wzig¢ pod uwage wyzej omowionej ustugi

jako potwierdzajgcej spetnienie przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego Konsorcjum Lehmann uzupefnito,
pismem z 18 czerwca 2021 r. przedmiotowy wykaz ustug o nastepujgce ustugi, na
potwierdzenie spetnienia warunku opisanego w Rozdziale VIII pkt 2 ppkt 4.1. SWZ litera a):
(1) Budowa i wdrozenie Geoportalu Miasta Chorzéw wraz z oprogramowaniem
dziedzinowym w ramach projektu pn. ,Wirtualny Chorzéw - internetowa platforma informaciji
przestrzennej”’. Ustuga zawierata m.in. modut EDIOM oraz portal e-ustug publicznych
zintegrowanych z platformg e-puap, termin realizacji 23.01.2018 r. - 11.06.2018 r. Urzad

Miasta Chorzéw; (2) Dostawa, instalacja i wdrozenie oprogramowania komputerowego oraz
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zorganizowanie szkolen w ramach projektu pn. Rozw¢j elektronicznych ustug publicznych w
gminie Oborniki Slgskie”. Zakres wykonany prac obejmuje m.in. wdrozenie systemy
zarzadzania infrastruktura drogowg (Modut EDIOM), swiadczenie e-ustug publicznych
zintegrowanych z e-PUAP - dzialajgcego w przegladarce internetowej, Gmina Oborniki
Slgskie, termin realizacji ustug 12.07.2019 r.- 31.10.2019 r. Jako potwierdzenie, ze ustugi
zamieszczone w wykazie zostaly zrealizowane nalezycie przystepujacy zatgczyt: referencje
wystawione przez Urzad Miasta i Gminy Milicz, protokét odbioru, wystawiony przez Miasto

Chorzéw oraz referencje wystawione przez Urzgd Miasta i Gminy Oborniki Slgskie.

Ponadto z akt sprawy wynika, ze odwotujgcy w piSmie z 23 czerwca 2021 r.
sformutowat zarzuty i watpliwosci dotyczgce spetnienia przez Konsorcjum Lehmann warunku
udziatu w postepowaniu, zawartego w SWZ pkt. VIIl 2.4.1 w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej, tj. posiadania doswiadczenia we wdrozeniu systemu zarzadzania
infrastrukturg drogowg dziatajgcego wytgcznie w przegladarce internetowej. Jak wskazat
zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, celem wyjasnienia powstatych watpliwosci,
dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, zwrécit sie pismem z 29 czerwca 2021 r.
do podmiotéw wystawiajgcych referencje, celem rozwiania wyzej sformutowanych
watpliwosci. W odpowiedzi na powyzsze Urzad Miejski w Miliczu, w odpowiedzi udzielonej
droga mailowg w dniu 5 lipca 2021 r. potwierdzit, ze w ramach umowy [F.272.9.2018
zawartej dnia 5 czerwca 2018 r. na ,Rozwdj e-ustug wewngtrzadministracyjnych Gminy
Milicz” wykonano i wdrozono system informatyczny, ktory dziala w przegladarce
internetowej, bez koniecznosci instalowania oprogramowania na komputerach
uzytkownikéw, w tym plugindbw. Warunek ten zawarty byt w zapisach SIWZ: "Wszystkie
moduly systemu powinny by¢é dostepne przez sie¢ web bez potrzeby instalowania
dodatkowych wtyczek” - Punkt 3 "Wymogi w zakresie architektury rozwigzania
systemowego" podpunkt 5. (str. 5). 4 kolei Urzad Miejski
w Obornikach Slgskich, odpowiadajgc na pismo zamawiajgcego, w mailu z 5 lipca 2021 r.
poinformowat, ze firma Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0. realizowata na podstawie
umowy nr 126/ 2019 z dnia 12 lipca 20219 r. zadanie pn. ,Dostawa, instalacja i wdrozenie
oprogramowania komputerowego oraz zorganizowanie szkolen w ramach projektu pn.
Rozwoj elektronicznych ustug publicznych w Gminie Oborniki Slgskie, w zwigzku z czym
wdrozyta system informatyczny ewidencji drog, ktéry dziata w przeglgdarce internetowej (bez

koniecznosci instalowania oprogramowania na komputerach uzytkownikow, w tym plaginéw).

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy zwrocit sie takze w pismie z 1 lipca 2021 r.
do przystepujgcego, powotujgc sie na przepis art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wzywajgc go do
wyjasnienia watpliwosci odnosnie zrealizowanych przez niego zaméwien tj. czy wdrozone

przez niego w wykazanych zaméwieniach rozwigzania w catosci (rozdz. VIII pkt 2 ppkt 4.1a
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SWZ: automatyczne generowanie ksigzek drogi na podstawie istniejgcej ewidencji drég,
przegladanie fotorejestraciji, przegladanie ewidencji pasa drogowego w formie mapy,
zarzadzanie zajeciem pasa drogowego, swiadczenie e-ustug publicznych zintegrowanych
z e-PUAP) dziatajg wytgcznie w przegladarce internetowej, bez koniecznosci instalowania
oprogramowania na komputerach uzytkownikow, w tym pluginéw, w zarzadach drég
powiatowych lub u zarzadcéw innych drég publicznych, co mogg potwierdzi¢ uzytkownicy
tego rozwigzania. W pismie z 6 lipca 2021 r. Konsorcjum Lehmann oswiadczyto, ze systemy
do zarzadzania infrastrukturg drogowg wdrozone w Urzedzie Miasta i Gminy w Miliczu oraz
Gminie Oborniki Slaskie dziatajg wylacznie w przegladarce internetowej, bez koniecznosci
dodatkowego instalowania oprogramowania na komputerach uzytkownikéw, w tym pluginow.
Jednoczesnie przystepujgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia skladanych powyzej
wyjasdnien niezwiocznie po otrzymaniu wezwania, wystgpit do zamawiajgcych/ uzytkownikéw
tego rozwigzania o wystawienie stosownych poswiadczeh. W konsekwencji kopie
poswiadczenia wystawionego przez Urzad Miasta i Gminy Milicz ztozyt w zatgczeniu do
pisma, natomiast w odpowiedzi na wniosek dotyczacy ww. poswiadczenia skierowany do
Gminy Oborniki Slgskie uzyskat informacje, iz odpowiedz w przedmiotowym zakresie zostata

udzielona bezposrednio do zamawiajgcego.

Izba, majgc na uwadze powyzsze ustalenia, jak tez uwzgledniajgc zgromadzony
materiat dowodowy przedtozony przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego,
po dokonaniu ustaleh na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage
okolicznosci i zarzuty podniesione w odwotaniu stwierdzita, ze ustalony stan rzeczy
powoduje, ze odwotanie nalezato oddali¢ ze wzgledu na dyspozycje art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem lzba uwzglednia odwotanie wtedy, kiedy stwierdzi takie
naruszenia przepiséw ustawy ktére majg lub mogg miec istotny wplyw na wynik

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, Zze odwotujgcy sformutowat zarzuty
naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b stwierdzajgc, ze ten w sposéb
nieuzasadniony dokonat wyboru oferty Konsorcjum Lehmann pomimo, ze oferta tego
wykonawcy podlegata odrzuceniu. Zdaniem odwotujgcego, co wynika z podmiotowych
Srodkéw dowodowych, przystepujacy nie spetnia warunku postawionego przez
zamawiajgcego w postepowaniu, zawartego w SWZ pkt. VIl 2.4.1 a) w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. posiadania doswiadczenia we wdrozeniu systemu zarzgdzania
infrastrukturg drogowag dziatajgcego wytacznie w przegladarce internetowej. Warunek ten
zostat postawiony w SWZ a nastepnie potwierdzony przez zamawiajgcego w odpowiedzi nr 1
na wniosek w sprawie wyjasnienia SWZ z dnia 18 maja 2021 r., w ktérym zamawiajgcy

jednoznacznie przesadzit, ze nie dopuszcza rozwigzan typu desktop.
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Co istotne, odwotujgcy swoje zarzuty w zakresie dotyczgcym tego jakim systemem
dysponuje Konsorcjum, a w konsekwencji jakiego rozwigzania dotyczyly referencje
wystawione przez zamawiajgcych: Gmine Oborniki Slgskie oraz Gmine Milicz opierat na
informacjach, ktére pozyskat w oparciu o powszechnie dostepne zrédta tj. analize innych
postepowan, w ktérych uczestniczyli Lider Konsorcjum lub Partnerzy Konsorcjum, a takze
poprzez weryfikacje oferowanych przez cztonkéw Konsorcjum ustug na ich stronach
internetowych (wydruki ze stron internetowych przediozyt jako dowdd w sprawie). Powyzsze,
w ocenie Izby, nie przesgdza jaki system zostat zaoferowany i wdrozony w gminach Milicz
i Oborniki Slaskie a to jest kluczowe do rozstrzygniecia niniejszej sprawy. W konsekwenciji
stwierdzi¢ nalezy, ze wywody odwotujgcego dotyczgce tego, ze oferta Lidera Konsorcjum
(Lehman + Partner Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie) opiera sie o rozwigzanie
desktopowe pn. ,Roadman” a tylko czes¢ jego zasobow prezentowana jest za pomoca
przegladarki internetowej poprzez aplikacje LP - Portal, nie mogg by¢ uznane za istotne

W niniejszej sprawie.

Jak wyjasnit przystepujgcy, a odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie dowoddow
przeciwnych, rozwigzania wdrozone w tych gminach, ktérych referencje przystepujacy
przedtozyt, opieraly sie na programie Netgis, a ten w calosci dziata w przegladarce
internetowej, bez koniecznosci instalowania oprogramowania na komputerach
uzytkownikow. Z kolei oprogramowanie Rodman i LP-Portal, na ktére wskazywat odwotujgcy
stanowity w tym zamowieniu dodatek w tym znaczeniu, ze byly nakierowane gtéwnie na
prezentacje danych uzytkownikom zewnetrznym, zas w zakresie uzytkownikéw
wewnetrznych miaty na celu zwiekszenie bezpieczenhstwa danych oraz zapewnienie dostepu
do nich w sytuacjach awaryjnych oraz utrzymanie ciggtosci zarzgdzania infrastrukturg

drogowa.

Podobnie dowdd odwotujgcego w postaci informacji z dnia 18 marca 2021 r.
z ,Zawiadomienia o odrzuceniu oferty” wykonawcy Lehman + Partner Polska Sp. z o.0.
z postepowania prowadzonego przez Powiat Wroctawski wraz z przyczynami odrzucenia
oferty, z tresci ktérego wynika, ze w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Wroctawski
oferta ztlozona przez Lehman + Partner Polska Sp. z 0.0. zostala odrzucona w wyniku
weryfikacji funkcjonalnosci oferowanego systemu, przeprowadzonej przez zamawiajgcego
poprzez przeprowadzenie testu oferowanego rozwigzania - nie moze by¢ uznana jako dowdd
na okolicznos¢, ze warunek udziatu w przedmiotowym postepowaniu nie zostat przez
przystepujgcego spetniony. Jak sam wskazat odwotujgcy Powiat Wroctawski, w uzasadnieniu
do odrzucenia oferty wskazat w pkt. 3 - Scenariusz 3: Zajecie pasa oraz Scenariusz 8:
Zarzadzanie szablonami pism, iz scenariusz prezentowany byt przez Lehman + Partner

Polska Sp. z o0.0. przy wykorzystaniu odrebnego oprogramowania desktopowego pn.
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,Roadman”. Ponadto Scenariusz 9: Zarzadzanie objazdami drog wykazat, ze System nie
umozliwia definiowania tras i harmonograméw poprzez oprogramowanie dziatajgce przez
przegladarke internetowg. Przedmiotem badania byta zatem probka oprogramowania,
zaoferowanego w postepowaniu, ktéra nie spetniala wymagan zamawiajgcego w nim
opisywanych. Nie sposob jednak wywodzi¢ na tej podstawie, ze takie samo rozwigzanie,
oparte na tych samych narzedziach i systemach byto przedmiotem oferty i wdrozone w

gminach Milicz i Oborniki Slgskie.

Ponadto, jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie cztonkami
konsorcjum, ktére brato udziat w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Wroctawski, byty
inne podmioty niz cztonkowie konsorcjum biorgcy udziat w przedmiotowym postepowaniu.
Trafnie dostrzegt takze, ze w formularzu oferty przystepujgcy nie zadeklarowat jakie
konkretnie rozwigzanie oferuje, gdyz zamawiajgcy takich wymagan w tym zamdwieniu nie
postawit, nie sposéb zatem stwierdzic, ze jest to rozwigzanie tozsame do oferowanego przez
przystepujgcego w postepowaniu dla Powiatu Wroctawskiego. W konsekwencji odnoszenie
rozwigzania oferowanego w postepowaniu dla Powiatu Wroctawskiego do rozwigzania
zaoferowanego w tym postepowaniu i wywodzenie dodatkowo na tej podstawie, ze kazde

dostarczane rozwigzanie oparte jest na tych samych narzedziach - jest nieuprawnione.

W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, na co lzba wielokrotnie zwracata uwage w
swoich orzeczeniach, ze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a
z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg strony postepowania i to one majg
obowigzek przedstawiania dowoddw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. W mysl|
za$ art. 6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu
tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotlywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktdéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta, znajduje swoje odzwierciedlenie
w tresci art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, ktory implementuje zasady kodeksowe na grunt
postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg, i stanowi, ze strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktoéw, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. m.in. wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2017 r.,
sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r., sygn. akt KIO1591/16 - wydany na

gruncie dawnego przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp).

Ponadto, jak wskazat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 19 marca 2008 r.
(sygn. akt XIX Ga 92/08), w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania,

a nie lzba winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzeh. Zatem,
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obowigzkiem strony, na ktérej spoczywa ciezar dowodu, jest wskazanie wszystkich
okolicznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania. Podobne stanowisko
przedstawit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca
571/08), stwierdzajac, ze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO
pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia
prawdy materialne;j.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy dokonat oceny czy przystepujacy spetnia warunki
postawione przez zamawiajgcego, zawarte w SWZ pkt. VIII 2.4.1 a) w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. posiadania doswiadczenia we wdrozeniu systemu zarzgdzania
infrastrukturg drogowa dziatajgcego wylgcznie w przegladarce internetowej, opierajgc sie
o tres¢ nastepujacych dokumentéw zgromadzonych w postepowaniu: wykaz ustug (ztozony
przez przystepujgcego z 18 czerwca 2021 r.); referencji Gminy Oborniki Slgskie z 11
czerwca 2021 r.; referencji Gminy Milicz z 11 czerwca 2021 r.; pisma Gminy Oborniki Slgskie
skierowanego do zamawiajgcego z 28 czerwca 2021 r. (znak IR.7021.127.2021); pisma
Gminy Milicz z 5 lipca 2021 r. do Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0. ( znak
IFE.7010.2021).

W Swietle tych dokumentéw nie ulega watpliwosci, ze potwierdzito sie, ze warunek w
brzmieniu wynikajgcym z tresci SWZ - zostat spetniony.

Odwotujgcy z kolei ograniczyt sie jedynie do ogolnikowego i lakonicznego
twierdzenia, ze oferowane przez przystepujacego rozwigzanie nie dziata wylgcznie w
przegladarce internetowej, ale wymaga w czesci stosowania rozwigzania typu desktop,
czego zamawiajgcy nie dopuscit. Nie odnosit sie jednak w szczegdlnosci do zaméwien
wymienionych w tresci wykazu, ale prezentowat rozwigzania, ktére oferuje na rynku
przystepujgcy. Nie przedstawit tez Zzadnych dowodow, ktore potwierdzatyby zasadnosc
postawionych zarzutow, koncentrujgc sie jedynie na kwestionowaniu prawidtowosci dziatan
zamawiajgcego, ktory dokonat szczegotowej weryfikacji pod katem spetnienia przez
przystepujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym zwracajgc sie bezposrednio do
podmiotéw, na rzecz ktérych zamodwienia zostaty wykonane. Co istotne odwotujgcy nie
kwestionowat rowniez wiarygodnosci i prawdziwosci oswiadczen zawartych w pismach:
Gminy Oborniki Slgskie skierowanego do zamawiajgcego z 28 czerwca 2021 r. oraz Gminy
Milicz z 5 lipca 2021 r. do Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0., ktére potwierdzaty, ze

warunek opisany w SWZ - zostat przez przystepujgcego spetniony.

Majgc na uwadze powyzsze - Izba orzekta jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129) oraz §8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

PrzewodniCzgaCy:  .ociiriiii
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