Sygn. akt: KIO 696/18

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Beata Konik

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2018 r. przez CGlI
Information Systems and Management Consultants (Polska) Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne

Warszawa w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Xentivo
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Damovo Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art.
24. ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.) poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspdlnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Damovo Polska Spoétka z ograniczong
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odpowiedzialnoscig w Warszawie, Xentivo Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 tejze ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Damovo Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie,
Xentivo Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie i nakazuje zamawiajgcemu
— Miastu Stotecznemu Warszawa w Warszawie — uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenie z postepowania i odrzucenie oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Damovo Polska Spotka z
ograniczong odpowiedzialno$cia w Warszawie, Xentivo Spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig w Warszawie;

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

3. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce CGI
Information Systems and Management Consultants (Polska) Spétke z ograniczonag

odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Miasta Stotecznego Warszawa w Warszawie na rzecz CGI
Information Systems and Management Consultants (Polska) Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote 15017 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
siedemnascie zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i optaty skarbowej od petnomocnictwa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 696/18
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Miasto stoteczne Warszawa — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na utrzymanie i rozwdj systemu Miejskie Centrum Kontaktu
Warszawa 19115.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 12 kwietnia 2018 roku wykonawca CGI Information Systems and
Management Consultants (Polska) Sp. z o0.0. w Warszawie (dalej: ,odwotujgcy”) wnidst
odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy P.z.p. czynnosci zamawiajgcego, podjetych

w postepowaniu polegajgcych na:

1. Odrzuceniu oferty odwotujgcego, mimo Zze oferta odwotujgcego jest ofertg

najkorzystniejszg i spetnia wszystkie wymogi wskazane w s.i.w.z..

2. Wyborze oferty ztozonej przez Konsorcjum Xentivo sp. z 0.0. i Damovo Polska Sp, z
0.0., mimo ze oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg i spetnia wszystkie wymogi
wskazane w s.i.w.z. a oferta Konsorcjum Xentivo sp. z 0.0. i Damovo Polska Sp. z 0.0. od
poczatku opiewata na inny zakres niz wynika to ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (s.i.w.z.) i wprowadzita zamawiajgcego w btgd majgcy wplyw na wynik

postepowania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

1) art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw. W ocenie odwotujgcego,
Zamawiajgcy, poprzez uwzglednienie w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego innych
kryteribw i wymogow niz wskazane w s.i.w.z., wyraznie promuje oferte Damovo i Xentivo,
bez jakichkolwiek podstaw przyjmujac ze tylko oferta Damovo i Xentivo spetnia wymogi
s.i.w.z., mimo ze faktycznie zamawiajgcy powotuje sie na kryteria niewskazane w tresci
S..w.z. i jest to samoistna podstawa do uznania, ze doszto do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Dodatkowo zamawiajgcy odmawia dostepu
do tresci licencji na element CIC Analizer autorstwa Damovo Polska Sp. z 0.0., mimo ze
powotuje sie na jej istnienie w uzasadnieniu odrzucenia oferty i poprzez okolicznos¢ ze

dostep do warunkow tej licencji ma tylko Damovo Polska Sp. z 0.0.. Zamawiajgcy pozwala



jedynie Konsorcjum Damovo/Xentivo na ocene skutkdw oraz mozliwosci objecia ustuga

maintenance elementu CIC Analizer;

2) art. 24. ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Damovo Polska Sp. z 0.0. i Xentivo Sp. z 0.0, jako wykonawcy, ktéry przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu a to poprzez ztozenie oferty przez tego
wykonawce, ktéra w swojej tresci zawierata oswiadczenie o objeciu ustugg maintenance 1
szt. licencji oznaczonej jako DMV-CHFY-ININ, pod nazwg ,CIC Analizer”, ktéra miata by¢
autorstwa Genesis/ININ, a faktycznie jest autorstwa Damovo Polska Sp. z 0.0., 0 czym ten
wykonawca od poczatku wiedziat. Drugi wykonawca od poczatku zdawat sobie sprawe, ze
oferuje objecie wsparciem licencji autorstwa Damovo Polska a nie Genesis/ININ i uwzglednit
w swojej ofercie wycene zakupu odpowiedniej licencji od Damovo Polska, a mimo to
oswiadczyt w swojej ofercie, ze oferuje wsparciem licencje autorstwa Genesis/ININ. W
efekcie wtasnych oswiadczen tego wykonawcy, potwierdzit on, ze oferowat inny zakres ustug
niz wynikajacy z tresci s.i.w.z., a mimo to utrzymywat Zamawiajgcego w przekonaniu, ze

wykona takze maintenance dla licencji na CiC Analizer autorstwa Genesis/ININ;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum Xentivo
Sp. z 0.0. oraz Damovo Polska Sp. z 0.0., mimo ze oferta tego wykonawcy nie spetnia
wymogow s.i.w.z. i od poczatku uwzgledniata Swiadczenie innych ustug niz wskazane w
tresci s.i.w.z., co ten wykonawca potwierdzit swoimi oswiadczeniami z dnia 16.02.2018 oraz
23.02.2018;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze
oferta odwotujgcego spetnia wymogi s.i.w.z., w szczegdlnosci obejmuje wszystkie elementy

wskazane w s.i.w.z. w odrdéznieniu od oferty drugiego wykonawcy;

5) art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wybor oferty ztozonej przez Konsorcjum Xentivo
sp. z o.0. i Damovo Polska Sp. z 0.0.,, mimo Zze to oferta odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg i spetnia wszystkie wymogi wskazane w s.i.w.z., a w szczegdlnosci oferta
drugiego wykonawcy nie spetnia wymogow s.i.w.z., gdyz opiewa na inne swiadczenie niz

wynika to z s.i.w.z..
Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;



2) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Xentivo Sp. z 0.0. oraz

Damovo Polska sp. z 0.0. jako oferty niespetniajgcej wymogow s.i.w.z.;

3) nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia odwotujgcemu licencji na element ,CIC

Analizer” autorstwa Damovo Polska Sp. z 0.0. oznaczony symbolem ,DMV-CHFY- ININ";

4) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia oferty Konsorcjum Xentivo Sp. z 0.0. oraz
Damovo Polska sp. z o0.0. jako oferty wykonawcy, ktory przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

5) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego oraz kosztami

zastepstwa wedtug przedstawionego zestawienia kosztéw.

Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu

za pomocg poczty elektronicznej w dniu 05 kwietnia 2018 roku.

Odwotujgcy wskazat, ze zlozyt zamawiajgcemu swojg oferte w postepowaniu. W
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p. w zakresie wskazanym w
treSci odwotania, interes odwotujacego doznat uszczerbku. Zamawiajgcy pozbawit
odwotujgcego mozliwosci realizacji zamowienia, mimo ze oferta odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg oraz mogta i powinna byta zostaé wybrana jako najlepsza, zgodnie z
kryterium oceny ofert okreslonym w s.iw.z., gdyby zamawiajgcy prawidtowo prowadzit
postepowanie i nie promowat oferty ztozonej przez innego wykonawce. W przypadku, gdyby
zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny oferty odwotujgcego, doprowadzitoby to do wyboru
oferty odwotujgcego, ktéra jest ofertg najkorzystniejszg oraz do realizacji przez odwotujgcego
zamodwienia. W razie utrzymania podjetych przez zamawiajgcego, czynnosci interes
odwotujgcego zostanie naruszony, poniewaz pozbawiony on zostanie mozliwosci uzyskania i

realizacji zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze tres¢ s.i.w.z., w odniesieniu do
licencji, odsyta w Czesci Il, pkt. 6.2 s.iw.z. do wzoru umowy i zatgcznikbw do niej:
Szczegobtowy opis przedmiotu zamdwienia zawiera umowa z zatgcznikami’1. Zatgcznik nr 1

do umowy, czyli ,Opis Przedmiotu Zaméwienia” wskazuje wyraznie, ze:

1. Przedmiotem zamdwienia jest: (...) Objecie Umowg ,maintenance" posiadanych przez
zamawiajgcego licencji oprogramowania autorstwa Genesis/iNIN wyszczegdlnionych ponizej
(...) 1 DMV-CHFY-ININ CIC Analizef.

Dowolna metoda interpretacji powyzszego zdania wskazuje, ze:

1) Zamawiajgcy powotuje sie w tym punkcie na posiadane przez siebie licencje.



2) Licencje majg by¢ autorstwa Genesis/ININ.

3) Licencje sg wyszczegodlnione w OPZ a wsrdd nich jest licencja na komponent C/C
Analizer, oznaczony jako DMV-CHFY-ININ, ilos¢: 1 szt. Innymi stowy zamawiajgcy w tresci
s.i.w.z. oswiadczyt, ze posiada jedng sztuke licencji autorstwa Genesis/ININ o symbolu
DMV-CHFY-ININ, na komponent CIC Analizer i oczekuje objecia jej ustugg ,maintenance”

przez wykonawce.

Odwotujacy stwierdzit, ze w tresci s.i.w.z. nie pojawia sie gdziekolwiek informacja o
tym, ze zamawiajgcy posiada licencje autorstwa Damovo Polska (lub jakiegokolwiek innego
podmiotu niz Genesis/ININ) i oczekuje objecia maintenance licencji autorstwa Damovo
Polska Sp. z 0.0. W zwigzku z tym odwotujacy ztozyt oferte, zgodnie z zapisami s.i.w.z., w
ktorej oswiadczyt ze oferuje objecie ustugg maintenance wymienione w s.i.w.z. licencje

autorstwa Genesis/ININ. posiadane przez zamawiajgcego.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy dnia 27 lutego 2018 r. oswiadczyt, ze
,hazwa licencji ,CIC Analizer’, wskazana w ostatnim wierszu tabeli Opisu Przedmiotu
Zamowienia w rzeczywistosci jest autorstwa innego podmiotu tj. firmy Damovo Polska Sp. z
0.0.” W ocenie odwotujgcego, w odniesieniu do tego sformutowania, nalezy przyjg¢, ze na
tym etapie postepowania, po uptywie terminu sktadania ofert, nie jest mozliwe korygowanie
tresSci s.iw.z.,, zatem jakiekolwiek oswiadczenia zamawiajgcego o tym jak jest ,w
rzeczywistosci”, jak zostato zapisane w tresci s.i.w.z. nie ma zadnego znaczenia. Co wiecej,
Zamawiajgcy w tym samym pismie zwrdcit sie do odwotujgcego o wyjasnienie i potwierdzenie
czy jego oferta obejmuje objecie maintenance takze licencje autorstwa Damovo Polska Sp. z
0.0. wskazang w tabeli Opisu Przedmiotu Zaméwienia. Poniewaz jednak Opis Przedmiotu
Zamdwienia nie zawierat wskazania licencji autorstwa Damovo Polska Sp. z o0.0., zatem nie
mozna przyjaé, ze zamawiajgcy zwracat sie do odwotujgcego z zapytaniem na temat tresci
jego oferty, gdyz oferta nie mogta odnosi¢ sie do licencji autorstwa Damovo Polska, skoro

tresc s.i.w.z. nie wskazywata na wystepowanie licencji Damovo Polska.

Odwotujgcy stwierdzit, ze na wezwanie zamawiajgcego, zwrdcit sie pismem z dnia
28.02.2018 (nastepny dzien po otrzymaniu wezwania), z prosbg o przedstawienie warunkéw
licencji dla ,CIC Analizer" autorstwa Damovo Polska oraz udzielenie informacji czy
zamawiajgcy na podstawie tejze licencji ma prawo wykonywania ustug ,maintenance” w
zakresie wynikajgcym z warunkow s.iw.z. i prawo do umozliwienia odwotujgcemu
Swiadczenia takich ustug. W szczegdélnosci, czy na potrzeby ewentualnego swiadczenia
ustugi przez odwotujgcego zamawiajgcy udostepni kody zrédtowe, dokumentacije etc, wraz z
prawem do s$wiadczenia ustug wynikajgcych z s.iw.z. Odwotujacy zastrzegt takze, ze

oczekuje udzielenia przez zamawiajgcego odpowiedzi w terminie umozliwiajgcym



odwotujgcemu zapoznanie sie z nimi i analize przed uptywem terminu na udzielenie
odpowiedzi dla zamawiajgcego wyznaczonego przez zamawiajgcego w pisSmie z dnia
27.02.2018. Wniosek odwotujgcego pozostat jednak bez odpowiedzi do dnia dzisiejszego, co
moze wskazywacé, ze nawet zamawiajgcy nie wie, jakie sg warunki licencji od Damovo
Polska Sp. 0.0. oraz zamawiajgcy nie potwierdzit nawet istnienia takich warunkéw. Z tego
tylko powodu odrzucanie oferty odwotujgcego jest bezpodstawne, jesli zamawiajgcy nawet

nie wykazat istnienia takiej licencji.

Odwotujacy poinformowat, ze w kontekscie powyzszego, nie znajgc tresci licencji od
Damovo Polska Sp. z o. 0., odwotujgcy warunkowo potwierdzit mozliwos¢ objecia ustugg
maintenance takze licencji autorstwa Damovo Polska Sp. z o0.0. Tym samym udzielit
twierdzgcej odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego. Jednoczesnie tez, zgodnie z prawda,
odwotujgcy oswiadczyt, ze nie uwzglednit w ofercie jakichkolwiek optat licencyjnych na rzecz
Damovo Polska Sp. z 0.0., bowiem skoro sam Zamawiajgcy dopiero w dniu 27.02.2018
wskazuje, ze istniejg licencje Damovo Polska sp. z 0.0., to tym bardziej odwotujgcy w dniu
sktadania ofert nie mégt wiedzie¢, ze ma uwzglednia¢ optaty licencyjne dla Damovo Polska

Sp. zo.o.

W ocenie odwotujgcego, z powyzszego wyraznie wynika, ze ustuga maintenance dla
licencji autorstwa Damovo Polska Sp. z 0.0., nie stala sie czescig OPZ i s.i.w.z. tylko z tego
powodu, ze zamawiajgcy napisat tak w wezwaniu z dnia 27.02.2018. Nie doszto bowiem do
zmiany ftresci s.i.w.z.. Po pierwsze, nie zostata opublikowana zmiana tresci s.iw.z. na
odpowiednich stronach odnoszacych sie do zamdwienia. Po drugie, zamawiajgcy nie
przekazat zawiadomienia o zmianie tresci s.i.w.z. do wszystkich wykonawcéw. A po trzecie,

tresci s.i.w.z. nie mozna zmienia¢ po uptywie terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze to tres¢ § 1 wzoru umowy okresla przedmiot

zamoéwienia. Zgodnie z pkt. 1. jest to:
1/ Ustuga Wsparcia Systemu MCK (...),

2/ rozbudowa systemu informatycznego Miejskiego Centrum Kontaktu (zwanego dalej

Systemem MCK), a ponadto

3/objecie ustugg wsparcia (umowa ,maintenance”) posiadanych przez zamawiajgcego
licencji oprogramowania autorstwa Genesis/ININ, wymienionych w Zatgczniku nr 1 punkt 1b

(Przedmiot zamowienia).

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy wyraznie, w tym miejscu wskazat, co rozumie
przez pojecie przedmiotu zamowienia i w dalszej czesci dokumentacji doprecyzowal, ze

wymagane jest zapewnienie praw autorskich i licencji dla przedmiotu zamodwienia
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zdefiniowanego w umowie. Skoro zatem tre$¢ wzoru umowy jak i zatgcznika OPZ wskazuje
tylko na licencje autorstwa Genesis/ININ, to jest to wigzgca tre$¢ s.i.w.z. i wigzgcy katalog
Swiadczen, do realizacji ktorych odwotujgcy jest zobowigzany i ktérych spetnienie
zamawiajgcy moze oceniaé. Wszelkie inne Swiadczenia opisane w tresci wezwania i
odpowiedzi wykraczajg poza zakres s.i.w.z., a korespondencja pomiedzy zamawiajgcym a
odwotujgcym w odniesieniu do licencji autorstwa Damovo Polska Sp. z 0. 0. nie ma zadnego
znaczenia dla rozstrzygniecia czy odwotujgcy spetnia wymogi s.iw.z. i nie moze byc¢

podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujagcy zwrdcit uwage, ze jesli nie istnieje w posiadaniu zamawiajgcego licencja
na CIC Analizer autorstwa Genesis/ININ, to ewentualnie w tym zakresie umowa, jaka moze
zosta¢ zawarta pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym, w zakresie tego swiadczenia (czyli
maintenance dla licencji ,DMV-CHFY-ININ") bedzie niewazna. Nie powoduje to jednak
niewaznosci catej umowy lub niewaznosci postepowania, a — co za tym idzie — jest to

Swiadczenie mozliwe do spetnienia.

Odwotujgcy podnidst, ze w lutym 2018 roku zamawiajgcy otrzymat od wykonawcy
Xentivo-Damovo o$wiadczenie z dnia 16 lutego 2018 roku, z ktérego wynika, ze jeden z
elementéw wskazanych s.i.w.z. nie jest autorstwa Genesis/ININ, ale jest produkcji Damovo
Polska Sp, z 0.0. Efektem powyzszego jest w ocenie tego wykonawcy, ze wymagane jest
dostarczenie wsparcia producenta (maintenance) dla tej licencji, czyli wsparcia Damovo

Polska.

Z tresci odwiadczenia wynika, ze wykonawca ten od poczatku byt Swiadomy, ze jedna
z licencji objetych trescig s.i.w.z. jest wskazana nieprawidtowo co do autorstwa, a co za tym
idzie odwotujgcy powinien byt sie zwrdcic do Damovo Polska Sp. z 0. 0. z prosbg o oferte na
te licencje, w przeciwnym razie oferta odwotujgcego jest niezgodna z trescig s.i.w.z. | ten
wykonawca od poczgtku kalkulowat oferte niezgodnie z trescig s.i.w.z.. z uwzglednieniem

innych licencji niz wynikajgce z s.i.w.z.

Odwotujgcy wskazat, ze dopiero na duzo pdzniejszym etapie postepowania (po okoto
pét roku), wykonawca Damovo-Xentivo zawiadomit zamawiajgcego o stwierdzonej przed
uptywem terminu sktadania ofert nieprawidtowosci w s.i.w.z. i o tym, ze ztozyt oferte na
zakres inny niz wynikajgcy z s.iw.z., wiedzgc o tym, ze czesC s.i.w.z. zawiera inne
wskazanie licencji i przez co wprowadzit zamawiajgcego w btgd co do faktycznego zakresu
ustug oferowanego przez siebie. Oznacza to, ze doprowadzit swoim celowym, ale tez
lekkomysinym dziataniem do dwukrotnego wyboru oferty Xentivo-Damovo, przez co wptynat
dwukrotnie na wynik postepowania, oferujgc przedmiot ustugi inny niz wynikajgcy z tresci

s.i.w.z. Wykonawca Xentivo-Damovo wyraznie nie ztozyt oferty zgodnej z s.iw.z., gdyz



oferowat inny zakres ustug niz wynikajgcy z s.i.w.z., co do czego potwierdzit te okolicznos¢ w

pismach z dnia 16 lutego 2018 oraz z dnia 23 lutego 2018 roku.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w tredci uzasadnienia odrzucenia oferty
odwotujgcego wskazat, ze odwotujgcy =zaoferowat wytworzenie alternatywnego do
posiadanego przez zamawiajgcego oprogramowania. W ocenie odwotujgcego, nie ma to
jednak znaczenia dla oceny spetniania wymogdéw przez odwotujgcego, gdyz kwestia
posiadanego przez zamawiajgcego oprogramowania autorstwa Damovo Polska Sp. z o. o.

nie jest przedmiotem postepowania i nie byta uwzgledniona w s.i.w.z.

Zamawiajgcy w oswiadczeniu ztozonym na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2018 roku
wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, Zze wszystkich wykonawcow traktowat rowno i ze
nie modyfikowat s.i.w.z. przez caly okres trwania postepowania. Podkreslit, Ze nie byto

podstaw do wykluczenia przystepujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Xentivo Sp. z 0.0. w Warszawie, Damovo
Polska Sp. z o.0. w Warszawie (przystepujgcy). Przystepujgcy poparli stanowisko

zamawiajgcego i wniesli o oddalenie odwofania.

W pismie procesowym z dnia 24 kwietnia 2018 roku, doreczonym Prezesowi Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2018 roku, przystepujgcy podniést, ze zarzut dotyczacy
oferty przystepujacego jest spdzniony formalnie i powinien by¢ podniesiony przez
odwotujgcego przy pierwszej czynnosci uznania oferty przystepujgcego za najkorzystniejszg
w dniu 28 grudnia 2017 roku.

Odnos$nie zarzutu dotyczacego =zaniechania wykluczenia przystepujgcego jako
wykonawcy, ktory przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace
miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, przystepujgcy wskazat,
iz zarzut ten jest absurdalny i sprzeczny z pozostatymi oswiadczeniami odwotujgcego
wskazanymi w odwotaniu. Przystepujgcy stwierdzit, ze od poczatku wiasciwie odczytat
postanowienia s.iw.z. w zakresie oczekiwah zamawiajgcego. Absurdalnym jest zarzut
odwotujgcego, iz zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd przez przystepujgcego, skoro

sam zamawiajgcy w taki sam sposob jak przystepujgcy odczytuje postanowienia s.i.w.z..

W ocenie przystepujgcego, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. jest
bezzasadny. Odwotujgcy nie wykazat, iz zaszty jakiekolwiek okolicznosci faktyczne czy

prawne, ktére uzasadniatyby zastosowanie tego przepisu

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. odnosnie oferty

przystepujgcego, przystepujgcy stwierdzit, ze skoro zamawiajacy potwierdzit przyjetg przez
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przystepujgcego wyktadnie tresci s.i.w.z., to trudno uznaé, iz oferta przystepujgcego od
poczatku uwzgledniata $wiadczenie innych ustug niz wskazane w treéci s.i.w.z. W ocenie
przystepujgcego, jest to rowniez kolejny przyktad przyjetej strategii procesowej odwotujgcego

powodujgcej wewnetrzng sprzecznosc¢ twierdzen odwotujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty odwotujgcego, przystepujacy
wskazat, ze odwotujgcy jako podmiot profesjonalny byt zobowigzany do uwzglednienia w
swojej ofercie warunkéw $wiadczenia ustug okreslonych przez zamawiajgcego, w tym
swiadczenia ustugi Maintenance dla Licencji CIC Analizer. Jezeli miat jakiekolwiek

watpliwosci co do tych warunkow mogt je rozwiac przed ztozeniem oferty.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt. 6.1. s.iw.z., przedmiotem zamowienia jest utrzymanie i rozwoj

systemu — Miejskie Centrum Kontaktu — Warszawa 19115.

Szczegobtowy opis przedmiotu zamdwienia zawiera umowa z zatgcznikami (pkt. 6.2.

s.iw.z.).
Zgodnie z § 1 ust. 1 projektu umowy, przedmiotem umowy jest:

1) Ustuga wsparcia systemu MCK, o ktérej mowa w § ust. 1 umowy,

2) Rozbudowa systemu informatycznego Miejskiego Centrum Kontaktu, a ponadto:

3) Objecie ustugg wsparcia (umowa ,maintenance” posiadanych przez
zamawiajgcego licencji oprogramowania autorstwa Genesis/ININ wymienionych w

zatgczniku nr 1 pkt 1b.

W mysl ust. 2, szczegdtowy opis ustug, o ktérych mowa w ust. 1, oraz komponentow i
wymaganych przez zamawiajgcego modyfikacji Systemu Miejskiego Centrum Kontaktu z

Mieszkancami, okresla opis przedmiotu zamdwienia, stanowigcy zatgcznik nr 1 do umowy.

Stosownie do tresci zatgcznika nr 1 do umowy ,Opis przedmiotu zamdwienia”,

przedmiotem zamowienia jest:

a) Utrzymanie i rozwijanie systemu informatycznego realizujgcego ustugi Miejskiego
Centrum Kontaktu zwanego dalej systemem MCK, przez 36 miesiecy od daty
podpisania umowy. Wykonawca zapewni ciggtg dostepnosé Systemu MCK w trybie
pracy 24/7.

b) Objecie umowag ,maintenance” posiadanych przez zamawiajgcego licenciji

oprogramowania autorstwa Genesis/ININ wyszczegdlnionych w tabeli.
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Tabela zawarta w zalgczniku zawiera oznaczenia producenta i nazwy 26 licenciji.
Ostatnia pozycja w tabeli posiada oznaczenie producenta: DMV-CHFY-ININ i nazwe ,CIC
Analizer”. Jest to licencja, ktérej producentem nie jest Genesis/ININ, jak wskazywat

zamawiajgcy, ale Damovo Polska Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy opracowat tres¢ formularza cenowego, stanowigcego zatgcznik nr 2 do
s.i.w.z.. Wykonawcy obowigzani byli wskaza¢ w nim cene catkowitg brutto oraz w rozbiciu

na:

1) Miesieczng wartos¢ wynagrodzenia za ustuge wsparcia systemu MCK (brutto),
2) Stawke z 1 roboczogodzine swiadczenia ustugi rozwoju Systemu MCK (brutto),

3) Roczng warto$¢ wynagrodzenia z tytutu serwisu oprogramowania Genesis/ININ.

Zgodnie z § 4 lit. d wzoru umowy, wykonawca oswiadcza, ze we wlasnym zakresie i na
wiasny koszt i ryzyko uzyska wszelkie prawa autorskie, licencje, sublicencje i zezwolenia

niezbedne dla petnego zrealizowania przedmiotu zamdwienia.

Termin sktadania ofert uptyngt w dniu 28 sierpnia 2017 roku. Do uptywu terminu

sktadania ofert ztozone zostaty dwie oferty:

1) Oferta przystepujgcego z ceng brutto 5.716.818,73 zt
2) Oferta odwotujgcego z ceng brutto 5.661.834,00 zt

Obydwaj wykonawcy w formularzu ofertowym wskazali roczng warto$¢ wynagrodzenia z

tytutu serwisu oprogramowania Genesis/ININ.

Pismem z dnia 16 lutego 2018 roku przystepujacy poinformowat zamawiajgcego, ze
jedna z licencji wymienionych w zatgczniku nr 1 do s.i.w.z. jest licencja ,DMV-CHFY-ININ"

CIC Analizer, ktérej producentem jest Damovo Polska Sp. z o.0.

Przystepujacy o$wiadczyt, ze w jego ofercie wsparcie dla tej licencji zostato wycenione i
zaoferowane, a podmiotem odpowiedzialnym za jego dostarczenie jest Damovo Polska Sp. z

0.0.

Przystepujacy stwierdzit, ze Damovo Polska Sp. z 0.0. oswiadczyto, ze odwotujgcy nie
zwracat sie do Damovo Polska Sp. z 0.0. z zapytaniem ofertowym dotyczacym swiadczenia
maintenance dla licencji ,DMV-CHFY-ININ” CIC Analizer, nie otrzymat takiej oferty od
Damovo Polska Sp. z 0.0., a takze nie fgczy go z Damovo Polska Zzadna wspotpraca lub
partnerstwo. Wobec powyzszego oferta odwotujgcego nie zawiera wymaganego przez
s.i.w.z. wsparcia producenta (maintenance) dla licencji ,DMV-CHFY-ININ” CIC Analizer, a

tym samym jest niezgodna z trescig s.i.w.z. i powinna podlega¢ odrzuceniu.
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Na potwierdzenie powyzszego przystepujgcy ztozyt oswiadczenie Damovo Polska Sp. z

0.0. Z dnia 16 lutego 2018 roku.
Pismem z dnia 23 lutego 2018 roku przystepujacy poinformowat zamawiajgcego o:

1) Niezgodnosci oferty odwotujgcego z trescig s.i.w.z. w zakresie zobowigzania objecia
»maintenance” licencji ,DMV-CHFY-ININ” CIC Analizer,

2) Naruszeniu zasady rownego traktowania wykonawcow,

3) Pierwotnej niemoznosci spetnienia przez odwotujgcego $wiadczenia stanowigcego
przedmiot zaméwienia w zakresie objecia ,maintanance” posiadanej przez
zamawiajgcego licencji skutkujgcego brakiem mozliwosci zawarcia waznej umowy
miedzy odwotujgcym a zamawiajgcym,

4) Braku mozliwosci dokonania przez zamawiajgcego obiektywnej oceny ofert w
postepowaniu, umozliwiajgcej poréwnanie ztozonych ofert, zgodnie z zasadami

prawa i zasadami s.i.w.z.

Przystepujgcy podtrzymat stanowisko wyrazone w pismie z dnia 16 lutego 2018 roku i
wskazat, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z trescig s.i.w.z. i powinna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. Odwotujgcy nie objgt bowiem ,maintenance”
posiadanej przez zamawiajgcego licencji, gdyz nie ziozyt w tym zakresie zapytania

ofertowego i nie otrzymat oferty od Damovo Polska Sp. z 0.0.

Pismem z dnia 27 lutego 2018 roku zamawiajgcy zwrdcit sie do odwotujgcego o ztozenie
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w treSci opisu przedmiotu zamodwienia wskazat, ze
oprogramowanie, ktérego objecia ustugg ,maintenance” wymaga, jest autorstwa
Genesis/ININ. Jednoczesnie jedna z licencji — oznaczenie producenta ,DMV-CHFY-ININ”
nazwa licencji ,CIC Analizer’, wskazana w ostatnim wierszu tabeli opisu przedmiotu
zamowienia, w rzeczywistosci jest autorstwa innego podmiotu, tj. firmy Damovo Polska Sp. z
0.0.

Zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego o wyjasnienie i potwierdzenie, czy jego oferta
obejmuje, zgodnie z ww. wymaganiem opisu przedmiotu zamodwienia, objecie umowag
maintenance wszystkich wymienionych w opisie przedmiotu zamowienia licencji, w tym
licencji autorstwa Damovo Polska Sp. z 0.0., wskazane w opisie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, zwrocit sie pismem z dnia
28.02.2018, z prosbg o przedstawienie warunkow licencji dla ,CIC Analizer" autorstwa
Damovo Polska oraz udzielenie informacji, czy zamawiajgcy na podstawie tejze licencji ma
prawo wykonywania ustug ,maintenance” w zakresie wynikajgcym z warunkéw s.iw.z. i

prawo do umozliwienia odwotujgcemu swiadczenia takich ustug. W szczegdlnosci, czy na
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potrzeby ewentualnego $wiadczenia ustugi przez odwotujgcego zamawiajgcy udostepni kody
zrodtowe, dokumentacje etc, wraz z prawem do $wiadczenia ustug wynikajacych z s.i.w.z.
Odwotujgcy zastrzegt takze, ze oczekuje udzielenia przez zamawiajgcego odpowiedzi w
terminie umozliwiajgcym odwotujgcemu zapoznanie sie z nimi i analize przed uptywem
terminu na udzielenie odpowiedzi dla zamawiajgcego wyznaczonego przez zamawiajgcego
w pismie z dnia 27.02.2018.

Na powyzsze pismo zamawiajgcy nie udzielit odwotujgcemu odpowiedzi.

Pismem z dnia 1 marca 2018 roku odwotujgcy potwierdzit, ze jego oferta obejmuje
objecie ,maintenance” takze licencji autorstwa Damovo Polska Sp. z 0.0. przy zatozeniu, ze
zamawiajgcy posiada stosowne licencje do wykonywania takich ustug, w szczegolnosci
dostep do dokumentacji technicznej oraz kodéw zrodtowych tych licencii.

Odwotujgcy poinformowat, ze nie uwzglednit w ofercie jakichkolwiek optat licencyjnych na
rzecz Damovo Polska Sp. z 0.0., chyba ze co innego zostanie uzgodnione z zamawiajgcym.

W przypadku, gdy postanowienia licencji posiadanych przez zamawiajgcego nie bedag
pozwalaty na swiadczenie ustug przez odwotujgcego, odwotujgcy oswiadczyt, ze gotowy jest
wytworzy¢ analogiczne narzedzie we wlasnym zakresie, z przekazaniem praw autorskich na
rzecz zamawiajgcego.

Pismem z dnia 5 kwietnia 2018 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujacego i o odrzuceniu oferty odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy, powotujgc sie na tres¢ pisma odwotujgcego z 1 marca 2018 roku,
stwierdzit, ze odwotujgcy nie uwzglednit w cenie oferty wszystkich kosztéw realizacji
zamowienia i przeniost czes¢ lub catos¢ kosztow Swiadczenia ustug ,maintenance” licencji
.,DMV-CHFY-ININ" CIC Analizer na zamawiajgcego, ktore, zgodnie z postanowieniami wzoru
umowy § 2 ust. 4 lit. d, lezg po stronie wykonawcy. Odwotujgcy, oferujgc wytworzenie
alternatywnego oprogramowania, ktérym zastgpi oprogramowanie posiadane przez
zamawiajgcego, zamierza realizowac¢ przedmiot zaméwienia w zakresie niezgodnym z
zapisami s.i.w.z., poniewaz zamawiajgcy w S.i.w.z. nie przewidziat mozliwosci zastgpienia
ustugi ,maintenance” posiadanego oprogramowania ustugg wytworzenia i utrzymania

oprogramowania autorskiego wykonawcy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24.
ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego oraz w zakresie zarzutu naruszenia art.

89 ust. 1 pkt. 2 tejze ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego.
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W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony

prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszgc sie do uwzglednionych zarzutéw, Izba wskazuje, ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia, od momentu jej udostepnienia, jest wigzaca tak dla zamawiajgcego,
jak i dla wykonawcéw. Sg oni obowigzani do przestrzegania warunkéw w nigj
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70! § 3 Kodeksu cywilnego, jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze —
obok ogtoszenia — zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do
zamoéwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy
uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscig
prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany
swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu
zobowigzania wykonawcy wymienionych w si.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do
zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.iw.z., jej
postanowienia winny byé sformutowane w sposdb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkdw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej

konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposéb
nieprawidtowy w zakresie licencji ,DMV-CHFY-ININ” CIC Analizer, wskazujgc, ze licencja ta
jest autorstwa Genesis/ININ, podczas gdy jej autorem jest Damovo Polska Sp. z.o.0.
Informacja o tym, ze producentem licencji jest Genesis/ININ, zostata wskazana i powtérzona
w kilku miejscach s.i.w.z., w tym w projekcie umowy, opisie przedmiotu zamodwienia oraz

formularzu cenowym.

Przystepujacy, sktadajac oferte w postepowaniu, ztozyt oswiadczenie na formularzu
cenowym przygotowanym przez zamawiajgcego, z ktdérego wynika, ze w cenie oferty
uwzglednit roczng wartos¢ wynagrodzenia z tytutu serwisu oprogramowania Genesis/ININ.
Kilka miesiecy po ztozeniu oferty przystepujgcy poinformowat zamawiajgcego, iz w jego
ofercie uwzgledniona i wyceniona zostata licencja, ktorej producentem jest Damovo Polska
Sp. z o.0. Informacje te przystepujacy podtrzymat w piSmie z dnia 23 lutego 2018 roku, a

takze w piSmie procesowym z dnia 24 kwietnia 2018 roku, zlozonym w postepowaniu
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odwotawczym, oraz w oswiadczeniu ztozonym przed Krajowg lzbg Odwotawczg na

rozprawie w dniu 25 kwietnia 2018 roku.

W tej sytuacji Izba uznata, iz przystepujacy, sktadajgc oferte, w ktérej odwiadczyt, iz
uwzglednit w niej ustuge wsparcia dla licencji autorstwa Genesis/ININ, mimo ze w
rzeczywistosci uwzglednit i wycenit ustuge dla licencji Damovo Polska Sp. z 0.0., zlozyt oferte
niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia oraz wprowadzit zamawiajgcego
w bfad.

Niezgodnosé tresci oferty z tredcig s.i.w.z., stanowigca przestanke odrzucenia oferty,
zachodzi wéwczas, gdy zawarto§¢ merytoryczna oferty nie odpowiada pod wzgledem
przedmiotu zamdwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w S.i.w.z.
Niezgodno$¢ ta w rozpoznawanym przypadku polega na zaoferowaniu przedmiotu w
zakresie ustugi ,maintenance” dla licencji, ktéra nie odpowiada licencji opisanej w

specyfikacji przedmiotowi zamdéwienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

Wskazany wyzej przepis ustanawia obligatoryjng przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co oznacza, ze
zamawiajgcy obowigzany jest wykluczy¢ wykonawce w kazdym przypadku, gdy spowodowat
on zdarzenie, o ktérym mowa w artykule.

Ocena, czy w rozpoznawanej sprawie wystgpity okolicznosci obligujgce
zamawiajgcego do wykluczenia przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
P.z.p. wymaga ustalenia:

1) czy przystepujacy przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego,

2) czy informacje te mogly miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia,

3) czy przedstawienie tych informacji byto wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa.

Wskazana przestanka uzaleznia wykluczenie wykonawcy od tego, czy mozna mu
przypisaC wine we wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego. Wine na gruncie prawa cywilnego
dzieli sie na umysing, czyli polegajgcg na dziataniu lub zaniechaniu, bgdz wine nieumysing,
cechujacy sie niedotozeniem nalezytej starannosci — niedbalstwem albo lekkomys$inoscig.

Definicja nalezytej starannosci zawarta jest w art. 355 § 1 K.c. Dtuznik obowigzany
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jest do starannosci ogdélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢).
Jak precyzuje rodzima judykatura, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie¢ w okreslonym miejscu i czasie w
sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok SN z 10
marca 2004 r., IV CK 151/03). W praktyce jego zastosowanie polega na wyznaczeniu
stosownego modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposéb postepowania,
odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu
zachowania dtuznika z tak okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci
mozna danej osobie postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkdw,
decyduje jednak nie tylko niezgodnos¢ jej postepowania z wyznaczonym modelem, lecz
takze empirycznie uwarunkowana mozliwos¢ oraz powinnos¢ przewidywania odpowiednich
nastepstw zachowania.

Tak uksztattowane zasady zostaty w znaczny sposéb zaostrzone w stosunku do
profesjonalistéw. Przepis art. 355 § 2 K.c. precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci gospodarczej wliczony jest
bowiem niepisany wymadg niezbednej wiedzy fachowej, obejmujgcej nie tylko czysto formalne
kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajagce z praktyki zawodowej oraz ustalone
zwyczajowo standardy postepowania.

Analiza oswiadczenh sktadanych przez przystepujgcego w tym zakresie wskazuje, iz
przystepujgcy juz w momencie skfadania oferty byt Swiadom tego, iz jego oferta pozostaje w
sprzecznosci z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W pismie z
dnia 24 kwietnia 2018 roku stwierdzit, iz od poczatku wiasciwie odczytat intencje
zamawiajgcego. Mimo to w ztozonym formularzu cenowym os$wiadczyt, Ze oferuje wsparcie
dla licencji Genesis/ININ.

Podkres$lenia wymaga, iz postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego cechuje sie
wysokim stopniem sformalizowania. Zaréwno zamawiajgcego, jak i wykonawcow,
obowigzujg okreslone procedury zawarte w przepisach ustawy P.z.p. i doprecyzowane w
s.i.w.z. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg obowigzek ztozy¢ oferte zgodng ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, o czym wprost stanowi art. 82 ust. 3 ustawy
P.z.p. Wykonawca nie moze pomijaé postanowien specyfikacji, powotujac sie na to, ze
intencje zamawiajgcego byly inne niz wyrazit to w s.i.w.z. Postanowienia s.i.w.z. mogag
zosta¢ zmodyfikowane jedynie na zasadach okreslonych w art. 38 ust. 4 i nast. ustawy
P.z.p., a w rozpoznawanym przypadku modyfikacja s.i.w.z. w oparciu o wskazany przepis nie
miata miejsca.

Wskazaé nalezy, iz przystepujgcy, ktéry zarzuca odwotujgcemu miedzy innymi to, ze nie

zwrdcit sie on do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci s.i.w.z., sam réwniez tego nie uczynit.
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W sytuacji, gdy przystepujacy jeszcze przed ztozeniem oferty miat swiadomos¢ co do
nieprawidtowosci w zakresie oznaczenia producenta licencji, skierowanie do zamawiajgcego
takiego wniosku byloby zasadne. Rezygnujgc z mozliwosci wyjasnienia tresci s.iw.z.,
przystepujacy ztozyt oferte niezgodng z s.i.w.z., wprowadzajgc jednoczesnie zamawiajgcego
w blad co do rzeczywistego autorstwa wymaganej licencji. Podane przez przystepujacego
informacje z catg pewnoscig miaty wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, poniewaz zamawiajgcy, uznajgc oferte
przystepujgcego za zgodng z s.i.w.z., uznat jg réwniez za najkorzystniejszg oferte ztozong w

postepowaniu.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
P.z.p. poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze — w ocenie odwotujgcego — jego
oferta spetnia wymogi s.i.w.z., w szczegodlnosci obejmuje wszystkie elementy wskazane w

S.i.w.z.

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdéwienia w zakresie licencji wskazanej w ostatniej
pozycji tabeli znajdujacej sie w zatgczniku nr 1 do umowy ,Opis przedmiotu zaméwienia”
jako: ,DMV-CHFY-ININ” nazwa licencji ,CIC Analizer” autorstwa Genesis/ININ.

Jakkolwiek zgodzi¢ sie trzeba z odwotujgcym, iz informacja, ze przedmiotowa licencja w
istocie jest autorstwa Damovo Polska Sp. z 0.0., pojawita sie dopiero w pismie z dnia 27
lutego 2018 roku, nie zmienia to faktu, iz odwotujgcy obowigzany byt uwzgledni¢ przy
wycenie oferty licencje o wskazanym przez zamawiajgcego oznaczeniu producenta, tj. DMV-
CHFY-ININ i nazwie CIC Analizer. Odwotujgcy nie wykazat, ze uwzglednit w ofercie licencje

o takim oznaczeniu.

Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt formularz cenowy, przygotowany wedtug wzoru
opracowanego przez zamawiajgcego, w ktérym oswiadczyt, ze w cenie oferty uwzglednit
roczng wartos¢ wynagrodzenia z tytutu serwisu oprogramowania Genesis/ININ. Na pytanie
zamawiajgcego z dnia 27 lutego 2018 roku, czy jego oferta obejmuje wszystkie wymagane
licencje, w tym licencje autorstwa Damovo Polska Sp. z 0.0. udzielit odpowiedzi (pismo z
dnia 1 marca 2018 roku), ze oferuje objecie ,maintenance” takze licencji autorstwa Damovo
Polska Sp. z o0.0. przy zatozeniu, ze zamawiajgcy posiada stosowne licencje do
wykonywania takich ustug, w szczegodlnosci dostep do dokumentacji technicznej oraz kodow
zrodtowych tych licencji. Jednoczesnie wskazat, ze nie uwzglednit w ofercie jakichkolwiek
optat licencyjnych na rzecz Damovo Poland Sp. z 0.0.

W oswiadczeniu ztozonym na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2018 roku odwotujgcy

poinformowat, ze uwzglednit w ofercie licencje na rzecz Genesis/ININ, jednakze nie wykazat,
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iz chodzi tu o produkt oznaczony symbolem DMV-CHFY-ININ. Nie udowodnit on takze, ze
produkt o takim oznaczeniu autorstwa Genesis/ININ w ogdle istnieje.

W mys$l pkt. 21.5 zdanie pierwsze s.i.w.z. oferowane ceny winny obejmowaé wszelkie
koszty i sktadniki wraz z narzutami, niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia w
zakresie objetym specyfikacjg i wzorem umowy. Odwotujgcy nie wykazatl, Zze jego oferta
obejmowata wszystkie sktadniki zawarte w opisie przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy
oswiadczyt, ze uwzglednit serwis oprogramowania Genesis/ININ, lecz nie byt w stanie
wykazac, ze jest to licencja o wskazanym oznaczeniu producenta. W odpowiedzi na pytania
zamawiajgcego odwotujgcy oswiadczyt, iz uwzglednit licencje Damovo Polska Sp. z o.0.,
mimo ze jej nie wycenit, chociaz zobowigzywato go do tego postanowienie pkt. 21.5 s.i.w.z.

Zgodnie z § 4 lit. d wzoru umowy, wykonawca oswiadcza, ze we wlasnym zakresie i na
wiasny koszt i ryzyko uzyska wszelkie prawa autorskie, licencje, sublicencje i zezwolenia
niezbedne dla petnego zrealizowania przedmiotu zaméwienia. Mimo ze wskazany zapis
stanowi zobowigzanie wykonawcy, ktére musi on spetnic¢ juz po zawarciu umowy, koszt tych
sktadnikow winien byt zosta¢ uwzgledniony w wycenie oferty, co oznacza, ze juz w chwili
ztozenia oferty wykonawca winien byt wliczy¢ w jej cene wartos¢ licencji wskazanych w
opisie przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy nie udowodnit, iz cena jego oferty obejmuje
licencje o kodzie DMV-CHFY-ININ.

Podsumowujgc powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz niewatpliwie nieprawidtowosci obu
ztozonych ofert mialy swe zrédto w wadliwie sporzgdzonej specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Jakkolwiek sktad orzekajgcy Izby popiera stanowisko, wyrazane wielokrotnie w
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, iz wady dokumentacji postepowania nie moga
obcigza¢ wykonawcéw, ktérzy sie do nich dostosowali, w rozpoznawanym przypadku
obydwaj wykonawcy przygotowali oferty w sposéb niedajgcy sie obroni¢ nawet przy
zatozeniu, ze odpowiedzialnos¢ z tytutu wadliwie sporzadzonej dokumentacji spoczywa na
zamawiajgcym. Przystepujacy, bedac w petni Swiadom, iz licencja DMV-CHFY-ININ nie jest
autorstwa Genesis/ININ ztozyt o$wiadczenie, iz oferuje ustuge maintenence dla produktu
wiasnie tego producenta. Odwotujgcy natomiast nie wykazal, iz zaoferowat ustuge dla licencji
0 oznaczeniu producenta DMV-CHFY-ININ, mimo Ze takie oznaczenie zostato wskazane w
opisie przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
zmieniat stanowisko, oswiadczajgc, ze jego oferta uwzglednia ustuge dla licencji Damovo, by
ostatecznie w postepowaniu odwotawczym stwierdzi¢, ze zaoferowat ustuge dla licenciji
Genesis/ININ. Nie potrafit jednak wskaza¢ oznaczenia producenta licencji, dla ktorej
wsparcie zaoferowat.

W Swietle powyzszego lzba uznata za zasadne odrzucenie oferty odwotujgcego oraz
podzielita stanowisko odwotujgcego w kwestii tego, ze przystepujgcy podlega wykluczeniu z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p., a jego oferta podlega
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odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., w zwigzku z czym orzekta jak w

sentencji orzeczenia.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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