Sygn. akt: KIO 2173/12

POSTANOWIENIE
z dnia 23 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron w Warszawie w dniu 23
pazdziernika 2012 r. odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
9 pazdziernika 2012 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie¢ o zamowienie
publiczne MCX Telecom spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka
komandytowo-akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Gotarda 9 i MCX Systems spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Gotarda 9 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Komendanta Wojewédzkiego

Policji w Rzeszowie Komenda Wojewddzka Policji w Rzeszowie, ul. Dgbrowskiego 30

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum
NextiraOne Polska spoétka z ograniczonga odpowiedzialnoscia z siedzibag w Warszawie
na ul. Chmielnej 85/87 i Zeto-Rzeszéw spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Rzeszowie, ul. Rejtana 55 zgtaszajgcych swoje przystgpienie w sprawie sygn.
akt KIO 2173/12 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne MCX Telecom
spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia spétka komandytowo-akcyjna z
siedzibag w Warszawie, ul. Gotarda 9 i MCX Systems spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Gotarda 9 kwoty 13 500 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowiacej 90%

uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

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



Sygn. akt KIO 2173/12

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na budowe
systemu dystrybucji informacji glosowej, tekstowej, wizualnej oraz alarmowania w
jednostkach Policji woj. podkarpackiego wraz z elementami wyposazenia centrow
zarzadzania siecig regionalng zostato wszczete przez zamawiajgcego Skarb Panstwa —
Komendanta Wojewddzkiego Policji w Rzeszowie Komenda Wojewddzka Policji w
Rzeszowie, ul. Dgbrowskiego 30 ogfoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej
opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 lutego 2011r. za
numerem 2011/S 27-043959.
W dniu 27 wrzesnia 2012r. zamawiajacy zaprosit wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie publiczne MCX Telecom spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowo-akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Gotarda 9 i MCX Systems spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Gotarda 9 - dalgj
odwotujacego do udziatu w testach funkcjonalnosci w zakresie czesci 1, 2 i 3 i przekazat
postanowienia procedury testowej. Z zatgczonego do =zaproszenia harmonogramu
prowadzenia testéw wynika, ze do testéw zaproszono takze konsorcjum NextiraOne Polska
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na ul. Chmielnej 85/87 i
Zeto-Rzeszéw spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie, ul. Rejtana
55 — dalej przystepujacy.
W dniu 8 pazdziernika 2012r. odwotujgcy wnidst odwotanie na postanowienia procedury
testowej polegajace na zmianie tresci siwz po uptywie terminu na skfadanie ofert oraz na
zaniechanie wykluczenia z postepowania przystepujacego i czynno$¢ zaproszenia tego
wykonawcy do udziatu w testach, a takze z ostroznosci od zaniechania wezwania
przystepujacego do ztozenia w wyznaczonym terminie oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotujacy w zakresie czesci 1 postepowania zarzucit zamawiajacemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien
publicznych (DZ. U. tj. z 2010r. nr 113 poz.759 ze zm.- dalej ustawy) poprzez
zaproszenie przystepujgcego do udziatu w testach funkcjonalnosci, pomimo ze
przystepujacy jako podlegajace wykluczeniu z postepowania nie powinien takiego
zaproszenia otrzymac,

2. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania przystepujacego,
pomimo ze przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace

mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,



3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w
zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania przystepujgcego, pomimo ze przystepujacy nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, wskazanych szczegdtowo w uzasadnieniu
odwotania,

4. z ostroznosci naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3
ustawy poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do ztozenia w wyznaczonym
terminie oswiadczeh i dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, wskazanych szczegdtowo w uzasadnieniu odwofania,

5. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 38 ust. 4 ustawy
poprzez dokonanie czynnosci zmiany tresci SIWZ w zakresie zasad przeprowadzania
testow funkcjonalnosci pomimo uptywu terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze niewatpliwie jest wykonawcag, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia i mogt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwolujacy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zaméwienia w zakresie czesci nr 1. W tym celu Odwotujacy ztozyt oferte i
ubiega sie o udzielenie mu przedmiotowego zamoéwienia. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy moze ponies¢ szkode.
Zamawiajacy uznat, ze przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i tym samym
zostat zaproszone do udziatu w testach funkcjonalnosci. Zaproszenie przystepujacego do
udziatu w testach funkcjonalnosci i dalsza ocena oferty ztozonej przez konsorcjum, pomimo
ze przystepujacy powinien zostaé wykluczony z postepowania, moze pozbawié¢
odwotujgcego mozliwosci uzyskania niniejszego zamdéwienia. Moze sie bowiem okazaé, ze
po przeprowadzeniu testdw zamawiajacy jako najkorzystniejszg oferte wybierze oferte
przystepujacego. Ponadto z ostroznosci wskazaé nalezy, gdyby zamawiajgcy postapit
zgodnie z przepisami ustawy, wezwatby przystepujgcego do ztozenia w wyznaczonym
terminie os$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, co zwiekszatoby szanse odwotujgcego na uzyskanie zaméwienia, jezeli
przystepujacy nie uzupehitby skutecznie oswiadczen Ilub dokumentéw. Co wiecej,
zaproszenie przystepujagcego do udzialu w testach, pomimo Ze przystepujacy powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania w razie nieuzupetnienia brakujgcych oswiadczen lub
dokumentéw, moze pozbawi¢ odwotujacego mozliwosci uzyskania niniejszego zaméwienia.
Moze sie bowiem okaza¢, ze po przeprowadzeniu testow zamawiajacy jako
najkorzystniejsza oferte wybierze oferte przystepujacego. Odwotujacy podnidst takze, ze
czynnos¢ zmiany siwz dokonana przez zamawiajgcego, takze wyrzadza odwotujgcemu

szkode, bo uniemozliwia mu prawidtowe przygotowanie sie do testoéw i ich przeprowadzenie,



co moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty odwotujgcego zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do
SIWZ, pkt 1 ppkt 8.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu w zakresie
czesci nr 1 zamowienia:

a) uniewaznienia czynno$ci zaproszenia przystepujgcego do udzialu w testach

funkcjonalnoéci,

b) powtdrzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
przystepujacego,
c) dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania przystepujgcego z przyczyn

wskazanych w niniejszym odwotaniu,

d) uniewaznienia czynnosci zmiany tresci SIWZ w zakresie zasad przeprowadzania
testow funkcjonalnosci i przywrdcenia pierwotnych postanowien SIWZ w tym zakresie w
sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Z ostroznosci oraz tylko i wytagcznie na wypadek uznania, ze przystepujacy nie podlega
wykluczeniu z postepowania z przyczyn wskazanych w niniejszym odwotaniu, odwotujacy
wnidést o0 nakazanie zamawiajgcemu, aby wezwat przystepujagcego do ztozenia w
wyznaczonym terminie o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, wskazanych szczegdétowo w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw odwotujacy wskazat:

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy poprzez zaniechanie czynno$ci wykluczenia z postepowania przystepujacego,
pomimo Ze przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mieé
wptyw na wynik prowadzonego postepowania, odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy,
stosownie do § 5 ust. 1 pkt 2b) SIWZ, postanowit, iz 0 udzielenie zamowienia moga ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj.:
wykonali nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie: przynajmniej 1 dostawe
polegajacg na dostarczeniu systemu infokioskdéw, o wartosci nie niniejszej niz 100000,00
PLN brutto. Jezeli ta dostawa jest czescig wiekszej inwestycji, to nalezy wyodrebni¢ wartos¢
zwigzang z systemem infokioskow.

Przystepujacy w ztozonej ofercie, na stronie 38, zamiescit wykaz zrealizowanych dostaw:

W wierszu 1 podano wartos¢ dostawy 20 919 810,00zt., odbiorce — Ministerstwo Obrony
Narodowej, przedmiot- Dostawa polegajgca na dostarczeniu systemoéw telefonii IP .,end to
end” i date realizacji - 13. 11.2007- 29 .09. 2009

W wierszu 2 podano wartos¢ 15 799 000,00zt., odbiorce-Ministerstwo Obrony Narodowej,
przedmiot- Dostawa polegajgca na dostarczeniu systeméw telefonii IP ,end to end” i date
realizacji 23 .10. 2008-21.01.2010,



W wierszu 3 podano warto$¢ 258 016,88zt., odbiorce -Powiat Debicki, przedmiot- Dostawa
Systemu infokioskow i date realizacji : 05.2009 - 07.2009

Wyodrebniajagc w pozycji nr 3, kolumna druga, warto$¢ dostawy systemu infokioskow i
sktadajgc oswiadczenie, ze wartos¢ dostawy systemu infokioskdw wynosita 258 016, 88
PLN.

Odwotujgcy, dokonat analizy otrzymanej od Starostwa Powiatowego w Debicy umowy
dostawy zawartej w dniu 22.05.2009r. pomiedzy Powiatem Debickim a ZETO-RZESZOW
Sp. z o.0. i stwierdzit, ze przedmiotem w. umowy byta dostawa sprzetu teleinformatycznego i
oprogramowania w ramach zadania inwestycyjnego pn.: Informatyzacja Starostwa
Powiatowego w Debicy oraz rozwdj ustug Publicznych on-line, w tym przeprowadzenie
szkolen pracownikow Starostwa. Wartos¢ catego zamowienia opiewata na kwote 258 016,
88 PLN, przy czym szczegdlnego podkreslenia wymaga, iz w skfad tego zamdwienia oprocz
systemu infokioskéw wchodzit przede wszystkim inny sprzet informatyczny, oprogramowanie
oraz szkolenie pracownikéw. Z formularza cenowego bedacego integralng czescig
przedmiotowej umowy dostawy mozna wyodrebni¢ elementy sktadajgce sie na system
infokioskdw wraz z oprogramowaniem. W ocenie odwolujgcego, wartos¢ systemu
infokioskow (sprzet oraz oprogramowanie do jego obstugi) opiewata na kwote 61 663, 68
PLN brutto. Odwotujacy uznat zatem, ze przystepujacy ztozyt nieprawdziwg informacje,
majace Ilub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego przez zamawiajgcego
postepowania i powinien podlegaC obligatoryjnemu wykluczeniu. Informacje na temat
wartos¢ dostawy systemu infokioskow, podane przez przystepujgcego, sgq informacjami
nieprawdziwymi, stojacymi w razacej sprzecznosci z faktami. Jednoczes$nie, zdaniem
odwotujgcego, informacje te mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Wskutek ich ztozenia zamawiajacy dokonat btednej oceny spetniania ww. warunek udziatu w
postepowaniu, bowiem uznat, Zze przystepujacy spetnia warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy wiedzy i doswiadczenia. Tymczasem, gdyby pomingé dostawe wykonang dla
Starostwa Powiatowego w Debicy, nalezatby uznaé, ze przystepujacy nie wykazat spetniania
ww. warunku. Tym samym, gdyby nie nieprawdziwe informacje, podane przez
przystepujacego w wykazie, to wykonawca ten nie »zyskatby zaproszenia do udziatu w
testach, lecz =zostatby wykluczony z wudzialu w postepowaniu. Poprzez podanie
nieprawdziwych informacji na temat wartosci dostawy systemu infokioskéw przystepujacy
moze wplyngé na wynik postepowania, bowiem to dzieki tym witasnie nieprawdziwym
informacjom zostat zaproszony do udziatu w testach funkcjonalnosci i bedzie mogt nadal
ubiegac¢ sie o udzielenie mu zamoéwienia. Moze sie zatem okazaé, ze to oferta zlozona przez
przystepujacego zostanie wybrana przez zamawiajgacego jako najkorzystniejsza oferta, mimo
ze przystepujacy nie powinien zosta¢ zaproszony do udziatu w testach. Wskazat, ze art.

24ust. 2 pkt 3 ustawy jest normg ius cogentis, zatem zamawiajacy jest zobowigzany
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wykluczyé z udziatu w postepowaniu wykonawce, w stosunku do ktérego potwierdzi sie
zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwg informacje nalezy
uznac¢ taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejagcego w rzeczywistosci. Dochowania
obowigzku wykluczenia z postepowania wymaga zaréwno formalizm procedury o udzielenie
zamoéwienia publicznego, zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy, jak i konieczno$¢ ochrony
interesu zamawiajgcego. Odwotujacy zauwazyt, ze informacje co do warunkéw udziatu w
postepowaniu wykonawca podaje w sposob celowy, za$ sktadajac oferte w postepowaniu
bierze za nig pelng odpowiedzialnos¢. Nie moze rowniez budzi¢ watpliwosci, ze
nieprawdziwe informacje co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu to powazne
wprowadzenie zamawiajgcego w btad. W Swietle tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
jak i orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej bez znaczenia jest okolicznosé, czy podanie
nieprawdziwych informac;ji jest zawinione przez wykonawce czy nie. Na poparcie swojego
stanowiska odwotujacy przywotat wyrok KIO z 6 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1578/10,,
wyrok KIO z dnia 19 sierpnia 2009 r. o sygn. akt 1004/09, a takze wyrok KIO z 6 sierpnia
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1550/10, wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
372/10, wyrok KIO z 22 grudnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1778/09 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Kielcach z dnia 10 listopada 2009 r., sygn. akt: VIl Ga 136/09.

Odwotujgcy podkreslit, ze udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
wymaga aktow starannosci na kazdym etapie, gdyz wprowadzenie do ustawy normy art. 24
ust. 2 pkt 3 jest wyrazem troski ustawodawcy nie tylko o stuszny interes zamawiajgcego, a w
szerszym aspekcie réwniez interes publiczny, ale wskazuje tez na potrzebe uczciwosci w
obrocie gospodarczym. Ratio legis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy jest eliminacjg z postepowania
wykonawcow, ktorzy poswiadczyli nieprawde w celu uzyskania zamowienia. Wskazat, ze
przepisy ustawy nie zawierajg zadnej przestanki ekskulpacyjnej.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie czynnosci
wykluczenia z postepowania przystepujgcego, pomimo Zze przystepujacy nie wykazat
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, wskazanych szczegétowo w uzasadnieniu
odwotania, odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z pierwszg czescig uzasadnienia zostato
wykazane, ze przystepujgcy w rzeczywistosci nie spelnia postawionego przez
zamawiajgcego warunku dotyczgacego wykonania dostawy polegajacej na dostarczeniu
systemu infokioskow, o wartosci nie niniejszej niz 100000,00 PLN brutto. Powyzsze
powoduje jednoczesnie, iz nie sposéb uznaé, ze przystepujacy wykazat spetnianie ww.
warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym przestanki okreslone w art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy zostaly spetnione i przystepujacy powinien zostaé¢ wykluczony z postepowania

réwniez na tej podstawie.



Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3
ustawy poprzez zaniechanie wezwania przystepujac do zlozenia w wyznaczonym terminie
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
wskazanych szczegotowo w uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy podnidst, Zze skoro
przystepujacy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, a jednoczesnie w tym zakresie
ztozyt nieprawdziwe informacje, to nie jest mozliwe wezwanie przystepujgc do zlozenia w
wyznaczonym terminie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, tj. dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku dotyczacego wykonania
dostawy polegajacej na dostarczeniu systemu infokioskow, o wartodci nie niniejszej niz
100000,00 PLN brutto, co wskazat za ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE,
ZESZYTY ORZECZNICZE, WYBRANE ORZECZENIA KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
ORAZ SADOW OKREGOWYCH, ZESZYT NR 6, WARSZAWA, GRUDZIEN 2010

Zgodnie bowiem z jednolitym i utrwalonym orzecznictwem KIlO art. 26 ust. 3 ustawy nie stuzy
do zastepowania nieprawdziwych informacji prawdziwymi. Dla poparcia swojego stanowiska
wskazat na wyrok KIO z 6 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1578/10, wyrok KIO z 24 lutego
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 101/10, wyrok KIO z 22 grudnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1778/09, Jedynie z ostroznosci zatem odwotujacy postawit zarzut zaniechania czynnosci
wezwania przystepujgcego do ziozenia w wyznaczonym terminie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie ww. warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, i jedynie na
wypadek gdyby lzba uznata, ze w istniejgcych okolicznosciach faktycznych wezwanie do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy jest jednak dopuszczalne.

Co do zarzutu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 38 ust. 4 ustawy
poprzez dokonanie czynnosci zmiany tresci SIWZ w zakresie zasad przeprowadzania testow
funkcjonalnoéci pomimo uptywu terminu sktadania ofert, odwotujgcy podnidst, zZe
zamawiajgcy wskazat w SIWZ (§12 ust. 2), ze: ,W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
i ustugi odpowiadajg wymogom okreSlonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy
przeprowadzi testy funkcjonalnosci dotyczace czesci nr 1, czesci nr 2 i czesci nr 3 wedtug
zasad okreslonych w Zatgczniku nr 9 do SIWZ." Tym samym zasady przeprowadzenia
testow funkcjonalnos$ci zostaty przez zamawiajgcego uregulowane w SIWZ (w Zatgczniku nr
9) i obecnie zamawiajgcy nie ma prawa od nich odstgpi¢ czy je modyfikowaé. Zgodnie
bowiem z art. 38 ust. 4 ustawy w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed
uptywem terminu sktadania ofert zmienié¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
W tle literalnego brzmienia ww. przepisu nie ma najmniejszych watpliwosci, ze wszelkie
zmiany tresci SIWZ czy zatacznikdw do SIWZ, stanowigcych przeciez integralng jej czesé
moga, by¢ dokonane tylko i wytgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert, natomiast po

uptywie ww. terminu tres¢ SIWZ musi pozostaé¢ niezmieniona. Wskazat na wyrok KIO z dnia
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14 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1640/12, ktéry w ocenie odwotujgcego zapadt w

analogicznym stanie faktycznym.

Pismem z dnia 27 wrzeénia 2012 r., numer ZPF-1267/2012, zamawiajacy zaprosit

odwotujgcego do udziatu w testach i przekazat mu postanowienia procedury testowej, w

istotnych punktach obiegajacej od postanowien Zatacznika nr 9 do SIWZ, w ktérym

uregulowane zostaty zasady przeprowadzania testow funkcjonalnosci. Przekazanie ww.

procedury testowej ocenia¢ nalezy zatem jako dokonanie przez zamawiajgcego modyfikacji

tresci SIWZ. W ocenie odwotujgcego konieczne jest uniewaznienie czynnosci zmiany tresci

SIWZ dokonanej ww. pismem zamawiajgcego w zakresie zasad przeprowadzania testow

funkcjonalnoéci i przywrocenie pierwotnych postanowien SIWZ.

W tym zakresie odwotujgcy domaga sie zatem nakazania zamawiajgcemu:

1. zmiany terminu testow, w tym terminu testéw dla odwotujgcego tak, aby zaczynaty sie

one po zakonczeniu testéw przez przystepujacego,

2. dopuszczenia przedstawiciela odwotujagcego (obserwatora) do uczestniczenia-

obserwacji przygotowanial/instalacji oraz prezentacji funkcjonalnosci i wynikéw przez

konkurenta,

3. pominiecia postanowien zawartych w pismie z 27 wrzesnia 2012 r. w pkt 7, Czesc¢ Il -

Przebieg testow i zastosowanie postanowien zawartych w w pkt 1 ppkt 10 zatgcznika 9 do

SIWZ bez dokonywania jakichkolwiek zmian w ich tresci.

Za powyzszym przemawiajg nastepujgce argumenty:

Ad. 1 Wyznaczenie tego samego terminu testéw dla odwotujgcego i przystepujacego jest
sprzeczne z zapisami pkt 1. ppkt 6) zatgcznika nr 9 do SIWZ oraz stwarza ryzyko
uniemozliwia przeprowadzenia testéw przez drugiego wykonawce w sposdb odmienny od
opisanego w zataczniku nr 9 do SIWZ. Odwotujacy zauwazyt, ze zgodnie z
postanowieniami pkt 1 ppkt 6 Zatgcznika nr 9 do SIWZ wykonawcy mieli przystgpi¢ do
testbw w kolejnosci odwrotnej do kolejnosci ztozenia ofert. Biorgc pod uwage, ze
odwotujacy ztozyt swojg oferte dwa dni wczesniej niz przystepujacy, w petni zasadne byto
jego oczekiwanie, ze zostanie zaproszony do przeprowadzenia testow po przystepujgcym,
czyli jak to wskazano w SIWZ w kolejnosci odwrotnej do kolejnosci ztozenia ofert.
Odwotujacy przygotowujgc swojg oferte i sktadajac jg wczesniej niz przystepujacy, liczyt
wiasnie na to, ze zwiekszony wysitek zwigzany z przygotowaniem oferty w krétszym
terminie zostanie ,nagrodzony" przez zamawiajacego zaproszeniem odwotujgcego do
testow w pozniejszym terminie, po testach przystepujacego, tak ze na przygotowanie sie
do testow odwotujgcy bedzie miat wiecej czasu. Tymczasem z niezrozumiatych wzgledow
zamawiajgcy w pismie z dnia 27 wrzesnia 2012 r. odstgpit od zasady ustalonej w pkt 1
ppkt 6 Zatacznika 9 do SIWZ i nie tylko, ze nie zaprosit odwotujgcego do udziatu w testach

w kolejnosci odwrotnej do kolejnosci ztozenia ofert, to jeszcze wyznaczyt odwotujgcemu



ten sam termin na przeprowadzenie testéw co przystepujacemu. W rezultacie okazato sie,
ze zwiekszony wysitek odwotujgcego i poniesione przez niego koszty wigzace sie z
przygotowaniem oferty w krétszym terminie, wbrew zasadom okreslonym w SIWZ, nie
zostaly ,nagrodzone" przez zamawiajgcego zaproszeniem odwotujgcego do testéw w
pozniejszym terminie, po testach przystepujgcego., co pozwolitby Odwotujgcemu na
lepsze przygotowanie sie do testéw i zwiekszenie tym samym prawdopodobienstwa ich
pozytywnego wyniku. Gdyby odwotujacy wiedziat, Zze zamawiajacy nie zamierza
respektowac zasady podobnie jak przystepujacy ztozytby oferte pdznie;j.

Powyzsze nie jest, w ocenie odwotujgcego, jedynym przyktadem na odstgpienie przez
zamawiajgcego od zasad przeprowadzenia testéw, okreslonych w Zatgczniku nr 9 do
SIWZ. | tak, w pkt 1. ppkt 6) Zatgcznika nr 9 do SIWZ, Zamawiajacy podat:
~Wykonawcy przystgpig do testow w kolejnosci odwrotnej do kolejnosci ztozenia
oferty". W pismie z dnia 27 wrzes$nia 2012 r. zamawiajgcy wskazat natomiast w pkt 2
Czesci | - Postanowienia ogdlne, ze testy funkcjonalnosci w zakresie czesci 1 odbedg
sie w dniach 08 - 12.10.2012 w godzinach 8:00-15:00 na dwoch stanowiskach
testowych, a w pkt 5: ,Podczas testéw Wykonawca dowolnie dysponuje przyznanym
mu czasem dzielgc go wedtug wltasnego uznania na etap przygotowania instalacji
testowej oraz etap prezentacji funkcjonalnosci, przy czym wymagane jest zakohczenie
testow w czasie okreslonym w SIWZ". Ponadto w harmonogramie testéw
przewidziane zostaty przez zamawiajgcego te same dni robocze na testy dla obu
wykonawcow (08-12.10.2012). Zgodnie z Zatgcznikiem 9 do SIWZ pkt 2 ppkt 1 ,7 1 8
testy nalezy rozumie¢ jako instalacje i faktyczne testowanie funkcjonalnosci
zaproponowanych w ofercie oraz prezentacje wynikow. W zwigzku z powyzszym
zapisy ww. punktow w SIWZ i pkt 2 i 5 Czesci I-Postanowienia ogdlne w pismie z 27
wrzesnia 2012 r. wzajemnie sie wykluczajg, bowiem nie jest, wedtug odwotujgcego,
mozliwe fizyczne przeprowadzenie testéw przez obie firmy tak, aby jednocze$nie
zachowana zostata zasada kolejnosci przeprowadzania testow wg Kkryterium
pierwszenstwa ztozonej oferty, gdy obie firmy beda te testy przeprowadzaty w tych
samych dniach. Testy w innych czesciach tego postepowania przetargowego powinny
byty przeprowadzone najpierw przez jednego wykonawce przez 5 dni roboczych, a po
ich zakonczeniu przez drugiego wykonawce przez kolejne 5 dni roboczych. Taki
harmonogram zapewnia jednakowe i réwne traktowanie obu wykonawcéw w catej
procedurze testowej. Ponadto, zdaniem odwotujgcego, ukonczenie instalacji i
przygotowania do testow przez Odwotujgcego wczesniej niz ich zakonczenie przez
przystepujacego, spowodowatoby, ze po zgtoszeniu gotowosci do testéw odwotujgcy
bedzie zmuszony, zgodnie z pkt 2 Czes$¢ I-Postanowienia ogdlne, oczekiwa¢ na

zakonczenie instalacji i rozpoczecie testow przez przystepujacego. Biorgc tez pod
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uwage pkt 1 ppkt 6 Zatgcznika 9 do SIWZ i przyjmujac, ze przystgpienie do testow
oznacza przeprowadzenie testéw od poczatku do kohca, pracownicy odwotujgcego
beda zmuszeni oczekiwa¢ nawet na zakohczenie testow przez przystepujacego.
Wedlug odwotujgcego taka sytuacja powoduje, ze oddelegowanie zespotu
technicznego i osob biorgcych udziat w testach ze strony odwotujgcego i ich
bezczynne oczekiwanie na zakohczenie instalacji i przeprowadzenie testéw
konkurenta stoi rowniez w sprzeczno$ci z pkt. 2, ppkt 1) Zatgcznika nr 9 do SIWZ wg
;0 ,Wykonawca na przeprowadzenie testow i zaprezentowanie wynikow bedzie
dysponowat czasem 5 kolejnych dni roboczych". Dodatkowo, takie zasady
przeprowadzania testow powodujg, iz osoba bedgca obserwatorem nie moze
jednoczesnie uczestniczy¢ w przygotowaniu instalacji testowej i samych i swojej
instalacji testowej. Ponadto w trakcie oczekiwania na zakonczenie testow przez
wykonawce przystepujgcego do testéw jako pierwszy, instalacja testowa drugiego
wykonawcy nie moze byé przez niego nadzorowana, gdyz zgodnie z pkt. 1, ppkt. 5)
testy jednego wykonawcy moga sie odbywaé tylko w obecnosci jednego
przedstawiciela drugiego wykonawcy - obserwatora. Poniewaz obie instalacje testowe
bedg w tym samym czasie i w tym samym pomieszczeniu, oczywistym jest, ze
instalacja testowa drugiego wykonawcy nie bedzie podlegata nadzorowi w czasie
testow pierwszego wykonawcy. Rodzi to ryzyko pojawienia sie, w tym , awarii lub
btedéw w instalacji drugiego wykonawcy, ktére zostang przez niego wykryte dopiero
po ponownym przystapieniu przez niego do testédw/prezentacji i uniemozliwi mu
ukonczenie testow w wymaganym terminie.

Kolejnym argumentem na sprzeczne z SIWZ okreSlenie terminu i zasad
przeprowadzania testow jest fakt, iz w przypadku zgtoszenia gotowosci do prezentaciji
przez przystepujacego pozno (np.12 pazdziernika 2012 r.) lub wcale, odwotujacy nie
bedzie miat mozliwosci przeprowadzenia testow w catosci w terminie wynikajacym z
harmonogramu tj. do 12 pazdziernika 2012 r. Odwotujacy wskazat ponadto, ze zapisy
zawarte w harmonogramie testow przedstawionym w piSmie z dnia 27 wrzesnia 2012 r. sg
sprzeczne z zapisami pkt 1 ppkt 5 Zalgcznika 9 do SIWZ. W pkt 1 ppkt 5 Zatgcznika 9 do
SIWZ. Zamawiajacy zapisat: ,Testy bedg przeprowadzone w sposéb jawny, w obecnosci
przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy, oraz po 1 przedstawicielu pozostatych
Wykonawcéw (na prawach obserwatora), ktérych instalacja testowa nie bedzie w danym
dniu przedmiotem prezentacji..." Biorgc pod uwage harmonogram testéw przedstawiony w
pismie z 27 wrzesnia 2012 r. i wyznaczenie tych samych 5 dni roboczych dla obu
Wykonawcéw nie jest mozliwe spetnienie warunku przeprowadzenia testow w
wyznaczonym terminie 08-12 pazdziernika 2012 r. przez obu wykonawcéw, poniewaz

podczas prezentowania w danym dniu funkcjonalnosci przez jednego wykonawce, drugi
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bedzie mégt jedynie obserwowac, a nie prezentowac swoje funkcjonalnosci. Taka sytuacja
w sposOb oczywisty uniemozliwia przeprowadzenie testow w tym samym czasie 5 dni
roboczych przez obu wykonawcéw. Dodatkowo dla odwotujgcego, nie jest zrozumiata
zmiana procedury przeprowadzania testéw w przypadku czesci 1 w stosunku do procedury,
ktéra obowigzywata przy przeprowadzaniu testéw w przypadku czeéci 2 i 3 i zostata uznana
przez KIO w wyroku z dnia 10 listopada 2011 r. (sygn. akt: KIO-2361/11, 2362/11 i 2364/11)
za wilasciwg i poprawng, co zostato réwniez potwierdzone przez Sad Okregowy w
Rzeszowie w sprawie sygn. akt VI Ga 274/11, gdzie Sad oddalit skarge Podkarpackiego
Komendanta Wojewddzkiego Policji na wskazany wyrok KIO. Dodatkowo za zmiang
terminu przemawia fakt, iz warunki do przeprowadzenia testéw ustalone przez
zamawiajgcego powinny by¢ jednakowe dla obu wykonawcéw, tak aby mozliwe byto
rzetelne przetestowanie proponowanych funkcjonalnosci przez obu wykonawcow. Takich
réwnych warunkéw zamawiajgcy nie zapewnit, bowiem w pismie z 27 wrzesnia 2012 r. w
pkt 1 Czes$¢ Il - Przebieg testow zamawiajgcy napisat: ,Zamawiajagcy wskaze miejsce
instalacji urzadzen oraz wymagane punkty styku z systemami teleinformatycznymi, a
Wykonawca wykona montaz instalacji testowej". Takie postanowienie, biorgc pod uwage, ze
testy dla obu wykonawcow majg sie odbywac jednoczesnie, nie zapewnia jednakowych
warunkéw testowych dla obu wykonawcow, bowiem nie jest mozliwe w tym samym czasie
zapewnienie dla obu wykonawcow tych samych interfejsdéw oraz tego samego srodowiska
testowego, o ktérym mowa w pkt 2 ppkt 5 Zatgcznika 9 do SIWZ. Ponadto, korzystanie z
tego samego Srodowiska testowego zamawiajacego przez dwdch wykonawcow
jednoczesnie moze powodowac zaktocenia w tym Srodowisku testowym, w tym takie
zaktocenia, ktore uniemozliwig poprawne przeprowadzenie testow. Odwotujacy podnidst, ze
w innych postepowaniach, w ktdrych uczestniczyt, dla zapewnienie identycznych srodowisk
testowych dla wszystkich wykonawcow, zamawiajacy zwykle przygotowuje kopie zapasowg
konfiguracji udostepnionego srodowiska testowego i wgrywa go przed przystgpieniem do
testow kazdego wykonawcow z osobna. Dlatego termin testéw dla drugiego wykonawcy
powinien rozpoczac¢ sie po zakonczeniu testow przez pierwszego z nich i trwaé kolejne 5 dni
roboczych. Ponadto odwotujacy wskazat, ze w pismie z 27 wrze$nia 2012 r.
postanowieniem zawartym w pkt 6 Czes¢ |- Postanowienia ogdélne, zamawiajacy dokonat
zmiany postanowien SIWZ poprzez wprowadzenie ograniczenia dotyczacego czasu
obecnosci przedstawiciela wykonawcy (obserwatora). Zamawiajacy w ww. pismie napisat:
.Przedstawiciele pozostatych Wykonawcéw uczestniczacych w testach na prawach
obserwatora mogg by¢ obecni w pomieszczeniu testow wylgcznie w czasie etapu
prezentacji funkcjonalnosci." W pkt 1 ppkt 5 Zatgcznika 9 do SIWZ zamawiajgcy takiego
ograniczenia nie zawart i napisat: ,Testy bedq przeprowadzone w sposéb jawny, w

obecnosci przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy, oraz po 1 przedstawicielu
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pozostatych Wykonawcéw (na prawach obserwatora), ktorych instalacja testowa nie bedzie
w danym dniu przedmiotem prezentacji..." Rozumiejgc ,testy" jako instalacje, faktyczne
przeprowadzenie testéw funkcjonalnosci i prezentacje wynikdw oraz biorgc pod uwage
postanowienie zawarte w pkt 1 ppkt 5 Zatacznika 9 do SIWZ, wprowadzenie pismem z dnia
27 wrzesnia 2012 r. ograniczenia mozliwosci przebywania przedstawiciela wykonawcy
(obserwatora) jedynie do etapu prezentowania funkcjonalnosci jest niewatpliwie zmiang
postanowien zawartych w zataczniku 9 do SIWZ. Zamawiajacy tg zmiang ograniczyt zasade
jawnosci postepowania.

Ponadto w pismie z dnia 27 wrzesnia 2012 r.,, w pkt 7, Czesc¢ Il - Przebieg testow,
zamawiajgcy zawart zapis: W przypadku zgtoszenia przez Zamawiajgcego konieczno$ci
wykonania prezentacji dodatkowej lub rozszerzonej funkcjonalnosci, Wykonawca wykona je
w czasie i kolejnosci wyznaczonej przez Zamawiajgcego." Dodatkowo w pkt 1 ppkt 10
zatgcznika 9 do SIWZ, Zamawiajacy zapisat: ,\W trakcie testéw Zamawiajacy zastrzega sobie
prawo do rozszerzenia zakresu testu o inne funkcjonalnosci urzadzeh bezposrednio
wynikajagce z wymogow SIWZ, a nie zawarte w podstawowym zakresie testu. W takim
przypadku, na wniosek Wykonawcy, Zamawiajgcy moze przydzieli¢ dodatkowe 2 dni
robocze na przygotowanie rozszerzonej prezentacji". Zdaniem odwotujgcego, czas i
kolejnos¢ wykonania dodatkowych testéw powinny zostaé wspdlnie uzgodnione z
wykonawcg, a nie arbitralnie narzucone przez zamawiajgcego, kitdry nie zna wszystkich
aspektow technicznych prezentowanych urzadzen i nie moze realnie i rzetelnie oceni¢ czy
czas jaki wyznaczy arbitralnie wykonawcy na przygotowanie i przeprowadzenie takiego testu
bedzie wystarczajacy. Pozbawienie mozliwosci wykonawcy do przedstawienia potrzeb w ww.
zakresie oraz brak przewidzianej procedury zgtaszania przez zamawiajgcego koniecznosci
wykonania prezentacji dodatkowej lub rozszerzonej funkcjonalnosci powoduje powstanie
podejrzenia, ze podczas testow moze dojs¢ do nieprawidlowosci i naruszenia zasad
réwnego traktowania obu wykonawcow. Z tego powodu odwotujgcy wniést o pominiecie
postanowien zawartych w pisSmie z 27 wrzesnia 2012 r. w pkt 7, Czes¢ Il - Przebieg testow i
zastosowanie postanowien zawartych w SIWZ bez dokonywania jego zmian.

Odwotanie zostato podpisane przez prezesa zarzadu komplementariusza lidera konsorcjum
upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji komplementariusza, zgodnie z odpisem z
KRS komplementariusza. Komplementariusz jest upowazniony do prezentac;ji lidera, zgodnie
z wlasnymi zasadami reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS dla lidera. Lider dziatat na
podstawie petnomocnictwa z dnia 12 lipca 2011r. udzielonego przez obu czionkéw
konsorcjum, zgodnie z zasadami reprezentacji tych czionkéw, przy czym za partnera
petnomocnictwo podpisat prezes zarzadu partnera, upowazniony do jednoosobowej
reprezentacji partnera, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do odwotania. Kopia

odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 8 pazdziernika 2012r.
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W dniu 8 pazdziernika 2012r. zamawiajacy przekazat wykonawcom kopie odwotania i
wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w dniu 10 pazdziernika 2012r.
zgtosit swoj udziat przystepujacy. Wskazat, ze ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ zamawiajgcego, poniewaz odwotujgcy domaga sie uniewaznienia czynnosci
zaproszenia przystepujgcego do testow oraz wykluczenia go 2z przedmiotowego
postepowania, a takze zmiany zasad prowadzenia testow, ktéra doprowadzitaby do
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcdéw poprzez faworyzowanie
odwotujgcego. Przystepujacy jest wiec bezposrednio zainteresowany zaréwno oddaleniem
zadania wykluczenia go z postepowania, jak i zgdania dokonania zmian zasad prowadzenia
testow. Uwzglednienie zadah odwotujgcego narazitoby bowiem przystepujagcego na szkode
w postaci utraty przedmiotowego zamowienia.

W uzasadnieniu przystepujacy podnidst, co do zadania uniewaznienia czynnosci
zaproszenia do testow przystepujgcego i wykluczenia go z postepowania, ze wszystkie
zarzuty i zadania odwolujgcego dotyczace uniewaznienia czynnosci zaproszenia
przystepujacego do testow i wykluczenia go z postepowania, oparte sg o jedng teze:
Odwotujacy twierdzi, ze przystepujacy sktadajac oferte, ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie, iz
wykonat dostawe systemu infokioskéw o wartosci 258.016,88 zt. Teza ta oparta jest na
zatozeniu, ze wartos¢ systemu infokioskow dostarczonego w ramach realizacji umowy
zawartej przez Zeto - Rzeszow sp. z 0. 0. z Powiatem Debickim wynosita tylko 61.663,68 zt.
zamiast wymaganych 100.000 zt. Przystepujacy stwierdza, ze zatozenie to jest nieprawdziwe
i podtrzymuje twierdzenie, iz Zeto -Rzeszow sp. z 0. 0. w ramach realizacji umowy z
Powiatem Debickim dostarczyta system infokioskéw o wartosci o wartosci 258.016,88 zt.
Takie stanowisko wynika z tego, ze jest bezsporne, iz stosownie do § 5 ust. 1 kt 2b SIWZ,
zamawiajgcy wymagat, by wykonawcy wykonali przynajmniej jedng dostawe ,systemu
infokioskow" o wartosci co najmniej 100.000 zt. Podkresli¢ nalezy, ze w wymaganiu tym
mowa jest wyraznie o ,systemie infokioskdw", a nie o samych ,infokioskach".

Przez ,system infokioskdw" nalezy rozumie¢ nie tylko same ,infokioski", lecz takze calg
infrastrukture sprzetowg i programowg umozliwiajgcg dynamiczne zasilanie infokioskow
danymi, zabezpieczenia, zarzadzanie tresciami udostepnianymi w inokioskach etc.
Odwotujgcy wskazat jako ,system infokioskdw" realizowany na podstawie umowy pomiedzy
Zeto - Rzeszéw sp. z o. o. tylko jedng z pozycji specyfikacji przedmiotu umowy, czyli
wytgcznie same infokioski. Umowa obejmowata znacznie wiecej elementéw sprzetowych i
oprogramowania, ktére tacznie sktadaty sie na system, ktérego zasadniczg funkcjonalnoscig
byto wprowadzanie do systemu informatycznego tresci, zarzadzanie tymi tresciami,

prezentacja ich w infokioskach, zapewnienie zasilania i bezpieczenstwa infokioskéw etc. W
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zwigzku z faktem, ze same infokioski" nie moga funkcjonowaé bez systemu
informatycznego zarzadzajacego danymi prezentowanymi oraz bez tych danych, oraz biorgc
pod uwage wymaganie zamawiajgcego wyraznie mowigce o ,systemie", a nie o samych
sinfokioskach", Przystepujgcy uznat, ze cate rozwigzanie informatyczne stuzgce zasilaniu
danymi infokioskéw oraz obstudze tych danych, stanowi ,system infokioskow". Podkreslit, ze
zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia ,systemu infokioskdw" w SIWZ ani w Zadnym innym
dokumencie. Biorac pod uwage, Ze wykonawcy nie moga ponosi¢ negatywnych
konsekwencji nieprecyzyjnych komunikatow zamawiajgcego, a uprawnienie do skfadania
wnioskbw o wyjasnienie tresci SIWZ jest jedynie uprawnieniem, a nie obowigzkiem,
zamawiajgcy musi dopusci¢ kazde, nawet najszersze, rozumienie ,systemu infokioskéw".
Poniewaz niewatpliwie kazde rozwigzanie informatyczne, ktére stuzy obstudze infokioskow,
moze by¢ uznane za ,system infokioskéw", nie ma mozliwosci, aby - jak chciatby tego
odwotujgcy - na obecnym etapie postepowania zawezi¢ zakres warunkéw udziatu w
postepowaniu poprzez doprecyzowanie pojecia ,systemu infokioskow".

Podanie w wykazie wykonanych dostaw petnej kwoty z tytutu realizacji umowy pomiedzy
Powiatem Debickim a Zeto - Rzeszow sp. z 0. 0. bylo wiec uzasadnione i z catg pewnoscig
nie stanowito ztozenia nieprawdziwych informaciji.

Ponadto, z ostroznosci, Przystepujacy podnosi, ze nawet, gdyby przyja¢, ze pojecie
»Systemu infokioskow" nalezy rozumie¢ inaczej, niz przedstawiono powyzej, to i tak nie
mogtoby to prowadzi¢ do stwierdzenia, iz w stosunku do przystepujacego wystepuje
przestanka wykluczenia z postepowania okreslona w art. 24 ust. 2pkt 2 pzp. Jezeli nawet
przyjaé, ze przystepujacy nie ma racji, to istota sporu sprowadza sie do réznej wykfadni
postanowien SIWZ. Gdyby przyjaé, ze btedne rozumienie warunku udziatu w postepowaniu i
- w konsekwencji - ztozenie dokumentoéw nie odpowiadajgcych tresci danego warunku -
oznacza ,ztozenie nieprawdziwych informacji”, to instytucja uzupetniania i wyjasniania
dokumentéw przewidziana w art. 26 ust. 3 i 4 pzp w ogdle nie miataby Zadnego
praktycznego zastosowania, poniewaz kazdy przypadek btednego zinterpretowania
wymagania SIWZ i dostarczenia dokumentu nieodpowiadajacego wymaganiom
zamawiajgcego oznaczatby ztozenie nieprawdziwych informacji. W zwiazku z powyzszym
nawet, jezeli nalezatoby przyjaé, ze przez ,system infokioskdw" rozumieé nalezy wylgcznie
same infokioski, jak chciatby tego odwotujacy, to oznaczatoby tylko tyle, ze przystepujacy nie
ztozyt wykazu dostaw spetniajgcego wymagania zamawiajgcego, a wiec i tak zamawiajgcy
powinien wezwac¢ przystepujgcego do ztozenia wykazu prawidtowego.

Odnosnie zmian zasad prowadzenia testow, przystepujacy podnidst, ze wbrew twierdzeniu
odwotujgcego - zamawiajacy w pismie z dnia 27 wrzeénia 2012 r. nie dokonat zadnej zmiany
warunkow prowadzenia testow przewidzianych w Zataczniku nr 9 do SIWZ. Tres¢ tych zadan

oraz ich uzasadnienie przez odwotujgcego dowodzi takze gtebokiego niezrozumienia zasady
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rownego traktowania wykonawcéw. Uwzglednienie zadah oznaczatoby bowiem znaczgce
zroznicowanie sytuacji wykonawcow, w tym konkretnym przypadku, niekorzystne dla
przystepujacego. Przystepujgcy ponizej ustosunkowuje sie pokrétce do kolejnych zgdan.

Ad 1. (zmiana terminu testow)

Zadanie to nie ma zadnego uzasadnienia, w szczegdlnosci nie jest prawda, iz zgodnie z
Zatgcznikiem nr 9 do SIWZ testy dla wykonawcy wczesniej sktadajgcego oferte musiatyby
sie zaczg¢ po zakonczeniu testow dla wykonawcy sktadajacego oferte pozniej. Wskazywane
przez Odwotujgcego postanowienie pkt 1 ppkt 6 SIWZ przewidywato jedynie, iz wykonawcy
przystapig do testow w kolejnosci odwrotnej do kolejnosci sktadania ofert. Warunek ten
zostat przez Zamawiajgcego utrzymany wprost w pismie z dnia 27 wrzednia 2012 r., w
ktérym Zamawiajgcy wprost stwierdzit, ze jako pierwszy do testow przystapi przystepujacy.
Przystepujacy podkreslit, ze zgodnie z postanowieniem pkt | ppkt 4 Zatgcznika nr 9 do SIWZ,
wykonawcy byli w petni swiadomi faktu, iz dopiero po ztozeniu ofert otrzymajg od
zamawiajgcego szczegotowy harmonogram i procedure prowadzenia testow. Wykonawcy, w
tym tez odwotujacy, nie moga wiec oczekiwa¢ ani wymagaé od zamawiajgcego nic wiecej,
poza przestrzeganiem zasad ogolnie zdefiniowanych w Zatgczniku nr 9 do SIWZ.
Réwnoczes$nie wykonawcy muszg spodziewac¢ sie, ze szczegoly organizacyjne, czyli terminy
i szczegolowa procedura testow, bedzie im dostarczona w terminie pdzniejszym. Jezeli
odwotujacy konstrukcji takiej nie akceptowat, to byt uprawniony do wniesienia odwotania
wobec tredci SIWZ, w przepisanym terminie. Podnoszenie omawianych zarzutéw na
obecnym etapie postepowania jest, wedtug przystepujacego, spdznione.

Ponadto przyjety przez zamawiajacego harmonogram testéw jest rozwigzaniem optymalnym
z punktu widzenia zasady rownego traktowania wykonawcow. Jest oczywiste, ze ktérys z
wykonawcow musi jako pierwszy przystgpic¢ do testow (zamawiajgcy utrzymat w tym zakresie
przewidziang w SIWZ zasade), natomiast roéwnolegte prowadzenie dalszych testéw
zapewnia jednakowe szanse wykonawcom na przygotowanie do testow i ich
przeprowadzenie w jednakowych warunkach. Najlepiej wskazuje na to argumentacja
podnoszona przez samego odwotujgcego -formutuje on bowiem Zzadanie polegajace na
prowadzeniu testow w catosci dopiero po zakohczeniu testow konkurencyjnego wykonawcy,
w tym oczywiscie po dogiebnym przeanalizowaniu przebiegu testow. Konkurencyjny
wykonawca z definicji nie bedzie miat takiej szansy, wiec informacje uzyskang podczas
obserwaciji testébw w oczywisty sposéb budujg przewage konkurencyjng wykonawcy, ktory
przystepuje do testéw dopiero po zakonczeniu testow pierwszego wykonawcy. Zapewne
wiasnie w obawie przed takim negatywnym skutkiem zamawiajacy przyjat procedure testéw
zdefiniowang tacznie w Zatgczniku nr 9 do SIWZ i w pismie z dnia 27 wrzesnia 2012r.

Co do udziatu przedstawiciela wykonawcy w testach, to zadanie odwotujgcego to jest dla

przystepujacego catkowicie niezrozumiate. Zamawiajacy w Zatgczniku nr 9 do SIWZ oraz w
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pismie z dnia 27 wrzesnia 2012 r. (czes¢ | pkt 6) wprost przewidziat mozliwos¢ udziatu
przedstawicieli jednego z wykonawcow w testach rozwigzania oferowanego przez drugiego z
wykonawcow.

W zakresie wykreslenia pkt 7 czesci Il procedury testéw przystepujacy wskazat, ze zasada
narzucania terminu prezentacji dodatkowej lub rozszerzonej funkcjonalnosci byta zawarta w
siwz, a zamawiajgcy doprecyzowat jedynie postanowienie pkt 1 ppkt 10 Zatgcznika nr 9 do
SIWZ, w ktérym przewidziat mozliwos¢ rozszerzenia testow o inne funkcjonalnosci,
nieprzewidziane w podstawowym zakresie testu. Biorgc pod uwage fakt, iz odwotujgcy
zaakceptowat zasade, iz to zamawiajacy wyznacza termin i procedure testow, jest
niezrozumiate, z jakiego powodu kwestionuje kompetencje zamawiajgcego do wyznaczenia
terminu prowadzenia niektérych tylko elementéw procedury testowe;.

Przystepujacy podkreslit, ze sama zasada, iz to zamawiajacy wyznacza czas i kolejnos¢
testu, nie oznacza jeszcze naruszenia jakiejkolwiek zasady czy przepisu prawa zamoéwien
publicznych. Dopiero jezeli zamawiajacy wyznaczytby termin prowadzenia testu w sposéb
sprzeczny z interesami danego wykonawcy, to wykonawca ten miatby prawo
zakwestionowa¢ takg czynnosc¢. Gdyby okazato sie, ze wyznaczajgc ,czas lub kolejnosc"
prowadzenia testu dodatkowej funkcjonalnosci zamawiajacy naruszyt np. zasade réwnego
traktowania wykonawcéw poprzez wyznaczenie znaczaco krétszego terminu jednemu z
oferentéw, byloby oczywiste, ze wniesione wobec takiej czynnosci odwotanie musiatoby
zostac¢ uwzglednione. Odwotanie w tym zakresie jest wiec chybione i przedwczesne.
Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania w catosci. Zgtoszenie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa z dnia 19 lipca 2011r. udzielonego
przez obu partneréw konsorcjum i podpisanego przez prezesdéw zarzgddéw obu spétek
upowaznionych do jednoosobowej reprezentacji spotek, zgodnie z zalgczonymi do
zgtoszenia odpisami z KRS. Zatgczono takze petnomocnictwo konsorcjalne z dnia 19 lipca
2011r. udzielone firmie NextiraOne Polska sp. z 0.0. i podpisane jak wyzej. Kopie zgtoszenia
zostaty przekazane zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 10 pazdziernika 2012r. faksem,

na dowdd czego zatgczono raport transmisji faksowe;j.

W dniu 22 pazdziernika 2012r. odwotujacy cofnat odwotanie. Cofniecie zostato podpisane tak

jak odwotanie.

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymagania okreslone w art. 185 ust. 2 i

3 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, iz odwotujgcy

moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza
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postepowanie odwotawcze, przy czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy,

odwotujacemu zwraca sie 90 % wpisu.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa |zba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 187
ust. 8 zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujacemu

90% kwoty uiszczonego wpisu.

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