Sygn. akt: KIO 1293/21
WYROK

z dnia 17 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Monika Szymanowska
Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2021 r. przez

wykonawce Deloitte Advisory sp. z 0.0. sp.k., Al. Jana Pawta Il 22, 00-133 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Spoétka Gazownictwa

sp. z 0.0. ul. W. Bandrowskiego 16, 33-100 Tarnéw,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Euvic Solutions S.A,
Al. Jerozolimskie 98, 00-807 Warszawa, Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK
sp. z 0.0., ul. Dr. Jézefa Babinskiego 62a, 30-393 Krakéw oraz Euvic sp. z o.0.,
ul. Przewozowa 32, 44-100 Gliwice, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdw dotyczgcych niezgodnosci oferty
konsorcjum: Euvic Solutions S.A, Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK sp. z o.0. i
Euvic sp. z o0.0. ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia w zakresie
funkcjonalnosci: F_55, F_56, F_58, F_59, F_09 oraz F_43 i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty
konsorcjum: Euvic Solutions S.A, Zaktad Systemdéw Komputerowych ZSK sp. z 0.0. i
Euvic sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych

(t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) oraz powtorzenie czynnos$ci badania i oceny ofert,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
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3.1

3.2.

kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Deloitte Advisory sp. z 0.0. sp.k.,
Al. Jana Pawta Il 22, 00-133 Warszawa w czesci 4/6 oraz zamawiajgcego: Polska
Spétka Gazownictwa sp. z 0.0. ul. W. Bandrowskiego 16, 33-100 Tarnéw w czesci
216, I

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Polska Spétka Gazownictwa sp. z o.o.
ul. W. Bandrowskiego 16, 33-100 Tarnoéw, na rzecz odwotujgcego: Deloitte Advisory
sp. z 0.0. sp.k., Al. Jana Pawla Il 22, 00-133 Warszawa, kwote 2 600 zt 00 gr (dwa

tysigce szescset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

KIO 1293/21

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt KIO 1293/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Polska Spétka Gazownictwa sp. z o0.0. ul. W. Bandrowskiego 16, 33-100
Tarnéw, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa, wdrozenie i utrzymanie systemu Software Asset
Management w Polskiej Spoétce Gazownictwa Sp. z o0.0.", numer referencyjny:
2020/W001/WP-002757. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 04.09.2020 r., nr 2020/S 172-416620.

Pismem 2z dnia 20.04.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: Euvic

Solutions S.A, Zakiad Systeméw Komputerowych ZSK sp. z 0.0. oraz Euvic sp. z 0.0.

W dniu 30.04.2021 r. do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy Deloitte Advisory sp. z 0.0. sp.k., Al. Jana Pawia Il 22, 00-133 Warszawa (dalej:
,odwotujgcy”), w ktérym odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisoéw ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.), zwanej
dalej: ,ustawg Pzp”:

1) art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
konsorcjum: Euvic Solutions S.A., Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK sp. z o.0.,
Euvic sp. z 0.0., mimo iz jest niezgodna z treScig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej ,siwz"),

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw ze
wzgledu na naruszenie ww. przepiséw, a takze preferencyjne traktowanie ww.
konsorcjum poprzez odstgpienie przy badaniu ztozonej przez ww. konsorcjum probki na
zasadach okreslonych w Opisie zasad przygotowania i przeprowadzenia demonstracji
probki, stanowigcym Zatgcznik nr 6 do siwz,

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wezwanie do uzupetnienia probki w sytuacji, gdy
zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte ww. konsorcjum,

4) art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ww. konsorcjum

jako oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny.
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W szczegdélnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

,<Zamawiajgcy wraz z publikacjg odpowiedzi na pytania wykonawcow z dnia 27
pazdziernika 2020 (pytanie nr 33) poinformowat, iz Wykonawca, ktérego oferta zostanie
najwyzej oceniona zobowigzany bedzie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, ztozy¢
prébke oferowanego Systemu i zademonstrowac¢ dziatanie Systemu na tej probce - na
potwierdzenie, Zze oferowany System spetnia wymogi Zamawiajgcego. Wymagania
dotyczgce probki, zasady jej przygotowania i przeprowadzenia demonstracji zostaty
okreslone w Opisie zasad przygotowania i przeprowadzenia demonstracji probeki,
stanowigcym Zatgcznik nr 6 do SIWZ. Celem zlozenia prébki (Prébka) jest potwierdzenie,
poprzez jej badanie (Badanie Prébki) czy oferowany przez Wykonawce System odpowiada
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego (Zatgcznik nr 6 do SIWZ pkt. 1.1). Probka
ma charakter potwierdzajgcy, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone w SIWZ
(Zatgcznik nr 6 do SIWZ pkt 11.3). Zamawiajgcy okreslit, iz w trakcie demonstracji prébki
dokona weryfikacji co najmniej 50 z Funkcjonalnosci okreslonych w Opisie zasad
przygotowania i przeprowadzenia demonstracji prébki (Zatgcznik nr do SIWZ, pkt. VII.3)

Ponadto demonstracja Prébki oferowanego rozwigzania bedzie odbywata sie na
srodowisku demonstracyjnym przygotowanym przez Wykonawce, zgodnie z wymogami
okreslonymi w pkt. IV. (Zatgcznik nr 6 do SIWZ, pkt. 1.12). (...)

Probka ztozona w dniu 28 grudnia 2020 r. przez Euvic na wezwanie Zamawiajgcego,
nie spetniata wymagan SIWZ, ze wzgledu na brak zainstalowanego modutu SAP, ktérego
dotyczyta cze$¢ wymagan opisanych w SIWZ (brak spetnienia wymaganh potwierdzony zostat
protokotem z demonstracji prébki z dnia 11 lutego 2021 r.. Probka Euvic nie prezentuje
zatem petnej mozliwosci narzedzia i nie potwierdza wszystkich funkcjonalnosci zawartych w
scenariuszu testowym, przekazanym Euvic w dniu 3 lutego 2021 r oraz w SIWZ. Ponadto,
Wykonawca swiadomie nie poinformowat Zamawiajgcego przed demonstracjg probki o braku
mozliwosci zaprezentowania funkcjonalnosci, okreslonych w scenariuszu w wymaganiach
SAP F_55, F 56, F 58iF_59.(...)

Brak mozliwoéci prezentacji funkcjonalnosci na prébce ze wzgledu na brak zgody
wiasciciela systemu zintegrowanego z aplikacjg ITMC, tj. systemu XPANDION, na
umieszczenie kodu modutu na probce stanowi niezgodnos¢ ztozonej przez Euvic prébki
z wymogami SIWZ.

Zamawiajgcy w wezwaniu do Euvic z dnia 17 lutego 2021 r. (znak pisma
Zamawiajgcego: PSGCS.ZGZP.901.023.023.20-21) wskazat brak mozliwosci weryfikacji na
probce funkcjonalnosci okreslonych w scenariuszu w wymaganiach SAP F_55, F_56, F_58 i
F_59. Euvic w celu potwierdzenia spetniania wymagan przedstawia m.in. oSwiadczenie
producenta - Xpandion o koniecznosci podpisania przez Zamawiajgcego dokumentow,

umozliwiajgcych przeprowadzenie instalacji na probce, a co za tym idzie przeprowadzenie
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testu probki w zakresie modutu SAP. Euvic w trakcie demonstracji prébki deklaruje ponadto
mozliwos¢ przedstawienia wymaganych funkcjonalnosci na $rodowisku testowym
producenta oprogramowania ITMC (producent ERACENT) - prezentacja wskazanych
funkcjonalnosci odbyta sie na zewnetrznym Srodowisku producenta, a nie na Srodowisku
probki. Dziatanie takie nie jest zgodne z wymogami Zamawiajgcego w zakresie srodowiska
demonstracyjnego probki o ktérym mowa i w zatgczniku nr 6 do SIWZ pkt. IL.1i pkt. V.

Nalezy wskazac, iz w toku prowadzonych wyjasnien i uzupetnien probki Zamawiajacy
dokonuje oceny funkcjonalnosci systemu (funkcjonalnosci F_26, |_01, 1_02) na podstawie
oSwiadczen i dokumentow, a nie samej probki ztozonej u Zamawiajgcego w dniu 28 grudnia
2020 r. (np. Funkcjonalno$¢ F_26 - Zamawiajgcy uzna Funkcjonalnos¢ F_26 za spetniong po
przedstawieniu pisma jak w Zatgczniku numer 1 i prezentacji mozliwosci dodania recznie
jednego dostawcy Ilub przedstawi tg mozliwos¢ w sposoéb czytelny w stosownej
dokumentacji) - co nie zostato dopuszczone w Zatgczniku nr 6 do SIWZ (odpowiedz Euvic z
dnia 17 marca 2021).

Funkcjonalnosci F 09 i F_ 43 w ocenie Odwotujgcego nie zostaly spetnione.
W protokole z dnia 11 marca 2021 r po Il demonstracji prébki, Zamawiajgcy wskazuje, iz
funkcjonalnosci te sg spetnione z dodatkowg uwagg Zamawiajgcego, ze dostepny jest format
plikbw xIs zamiast xIsx. Funkcjonalnosci F 09 i F_43 wskazujg odpowiednio: F_09
Zapewniac¢ eksport danych do popularnych formatéw: csv, xls, xlsx, xml; F_43 Posiadaé
gotowe mechanizmy udostepniania danych zebranych podczas inwentaryzacji w formie
plikéw ptaskich (xml, csv, xls, xlsx) w ramach zdefiniowanego harmonogramu okreslanego
przez Zamawiajgcego. Tym samym wymaog dotyczacy obstugi formatu xIsx zgodnie z uwagg
Zamawiajgcego nie zostat spetniony - funkcjonalnosci F 09 i F 43 nie zostaty potwierdzone
po Il demonstracji prébki.

W odniesieniu do wymogu F_41 system powinien posiadac interfejs w jezyku polskim
i angielskim. Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego, modut SAP (Xpandion) nie posiada interfejsu
w jezyku polskim co rowniez stoi w sprzecznosci w wymogami SIWZ. (...)

Zgodnie z postanowieniami zatgcznika nr 6 do SIWZ demonstracja proébki
oferowanego rozwigzania miata odbywaé sie na Srodowisku demonstracyjnym
przygotowanym przez Wykonawce, zgodnie z wymogami okreslonymi w pkt. IV niniejszego
dokumentu. Tymczasem w piSmie Zamawiajgcego do Euvic z dnia 23 lutego 2021 r. {znak
pisma: PSGCS.ZGZP.901.023.024.20- 21) Zamawiajgcy postanowit preferencyjnie
potraktowa¢ Euvic i de facto odstgpit od tego wymogu: (,W zwigzku z trudnosciami
dotyczagcymi mozliwosci prezentacji funkcjonalnosci F_55, F_56, F58, F_59 na Demonstracji
Probki w dniu 11.02.2021 Zamawiajgcy dopuszcza prezentacje wymagan: F_55, F_56, F58,
F_59 na srodowisku testowym, tym samym Zamawiajgcy dopuszcza dostep On-line do

Srodowiska testowego Wykonawcy na czas prezentacji wylgcznie wymagan: F_55, F_56,
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F58, F_59. Za potgczenie prébki (laptopa) ze srodowiskiem Wykonawcy i sprawny przebieg
prezentacji wymagan odpowiada Wykonawca."). W ocenie Odwotujgcego niniejsze dziatanie
Zamawiajgcego narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow -
zgodnie z SIWZ prébka miata znajdowac sie na przekazanym sprzecie (laptop lub komputer
z monitorem). Odstgpienie przez Zamawiajgcego od wymogow zawartych w SIWZ w
przypadku badania oferty Euvic jest naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. (...)

W zwigzku z powyzszym, w odniesieniu do protokotu z demonstracji | probki z dnia 11
lutego 2011 r. wynika, ze probka przedstawiona przez Euvic nie potwierdzita w trakcie
demonstracji nastepujgcych funkcjonalnosci: F_09, F_43, F_26, F_18, F_19, F_20, F_20,
F 23, F 37, F 42, F 55, F 56, F 58, F 59, F 62. Powyzsze braki nie podlegajg
uzupetnieniu w mys$| art. 26 ust. 3 lecz swiadczg o tym, ze zaoferowane przez Euvic
rozwigzanie nie spetniato wymagan przedmiotowych.

Zgodnie z wzorem formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ), Zamawiajgcy
wymagat wskazania w ofercie (pkt 2.2. tabela nr 1 w formularzu ofertowym) kwoty za
~przeniesienie majgtkowych praw autorskich, o ktérych mowa w § 9 wzoru umowy". Zgodnie
z dodatkowg uwagg Zamawiajgcego ,wskazana cena za przeniesienie majgtkowych praw
autorskich jest kwotg wyodrebniong z ceny za wdrozenie wskazanej w wierszu 1 w kolumnie
F i nie podlega ona dodatkowemu sumowaniu".

Euvic w formularzu cenowym nie wycenit przeniesienia majgtkowych praw autorskich
(w formularzu cenowym nie zostata wpisana zadna wartosc¢), o ktérych mowa w par. 9 wzoru
umowy. (...)

W ocenie Odwotujgcego tego rodzaju btad nie ma charakteru oczywistej omyiki i nie
mozna go poprawi¢ na podstawie tresci ztozonej oferty, a wyjasnienia Wykonawcy w tym
zakresie prowadzg do negocjowania ceny oferty. Podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z przepisami
ustawy pzp oraz orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej w toku badania i oceny ofert
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty.

W wyniku wyjasnien w zakresie braku wypetnienia w formularzu cenowym ceny za
przeniesienie majgtkowych praw autorskich, Euvic wskazuje, iz ,0 ile powstang prawa
majgtkowe ewentualnie przynalezne Wykonawcy, to zostang przeniesione na
Zamawiajgcego bez dodatkowych kosztow" (pismo Euvic z dnia 10.12.2020 r.). W ocenie
Odwotujgcego, oswiadczenie Euvic w zakresie ceny za przeniesienie praw autorskich (,bez
dodatkowych kosztow") powinno zostac¢ ztozone w formularzu cenowym (poprzez wpisanie
wartosci ,0 zt"), a nie w toku wyjasnien ztozonej oferty. Uzna¢ nalezy bowiem, iz Euvic nie
wycenit prawidlowo kazdej z pozycji formularza cenowego - zgodnie z wymogiem

Zamawiajgcego.
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Zamawiajagcy oczekiwat odrebnego wskazania kwoty z tytutu przeniesienia praw
autorskich i wielokrotnie (zaréwno w formularzu cenowym, jak i we wzorze umowy) podkreslit
swoj wymodg. Niemozliwe bytlo zatem uwzglednienie tej pozycji (przeniesienie praw
autorskich) w innych pozycjach formularza cenowego - jak to wskazywat Zamawiajgcy w
wezwaniu do wyjasnien z dnia 24.11.2020 r. skierowanym do Euvic.

Brak wskazania jakiejkolwiek wartosci pienieznej za wykonanie elementu zamodwienia
jest btedem, ktory nie znajduje uzasadnienia prawnego lub w wymaganiach okreslonych w
SIWZ. Zgodnie z SWIZ ,cene ofertowg nalezy poda¢ w PLN brutto, cyfra w formularzu
ofertowym, ktorego wzoér stanowi Zatgcznik nr 1 do SIWZ" (pkt 14. 1 SIWZ) oraz: ,Cena
ofertowa wyrazona w ztotych polskich wraz z podatkiem VAT obejmowaé bedzie wszelkie
naleznosci Wykonawcy za wykonanie catosci przedmiotu Zamowienia, tj. winna obejmowac
wszelkie koszty, jakie Wykonawca bedzie ponosit w zwigzku z realizacjg przedmiotu
Zamowienia zgodnie z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego” (pkt. 14.2 SIWZ).”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) odrzucenia oferty konsorcjum Euvic Solutions S.A., Zaktad Systeméw Komputerowych
ZSK sp. z 0.0., Euvic sp. z 0.0., jako niezgodnej z trescig siwz,

3) dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert.

Pismem z dnia 07.05.2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie:
Euvic Solutions S.A, Al Jerozolimskie 98, 00-807 Warszawa, Zakfad Systemoéw
Komputerowych ZSK sp. z o0.0., ul. Dr. Jézefa Babinskiego 62a, 30-393 Krakow oraz Euvic
sp. z 0.0., ul. Przewozowa 32, 44-100 Gliwice (dalej: ,przystepujacy Euvic”), zgtosili
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita,

ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 15.06.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o jego oddalenie. Ponadto w dniu 14.06.2021 r. odwotujgcy ztozyt pismo

procesowe.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamodwienia jest dostawa i wdrozenie Systemu Software Asset

Management (SAM), ustuga utrzymania Systemu SAM oraz ustuga wsparcia konsultacyjno-

deweloperskiego.
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Pismem z dnia 27.10.2020 r. zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nr 33 wskazat,
ze: ,Zamawiajgcy oczekuje na etapie sktadania ofert, potwierdzenia przez Wykonawce ze
oferowany System spetnia wszystkie wymagania funkcjonalne i niefunkcjonalne (okreslone w
pkt. 17 Zatgcznika nr 1 do wzoru umowy — OPZ) poprzez zitozenie stosownego
oswiadczenia, zawartego w pkt. 3.1. Formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ). (...)

Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, iz na potwierdzenie, ze oferowany System
spetnia wymogi Zamawiajgcego Wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona,
zobowigzany bedzie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, ztozyC probke
oferowanego Systemu i zademonstrowa¢ dziatanie Systemu na tej probce. Probka systemu
traktowana jest jako dokument, ktérego Zamawiajgcy moze zgda¢ w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego (zgodnie z
Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy).”

W dalszej czesci odpowiedzi na pytanie nr 33, zamawiajgcy poinformowat, ze w celu
potwierdzenia spetnienia przez oferowany przedmiot zamowienia wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, wykonawca na wezwanie zamawiajgcego przedtozy ,8.2.6. prébke
oferowanego Systemu. Wymagania dotyczgce probki, zasady jej przygotowania i
przeprowadzenia demonstracji zawarte sg w Zatgczniku nr 6 do SIWZ". W zwigzku

Z powyzszym zamawiajgcy wprowadzit takze nowy zatgcznik do siwz — zatgcznik nr 6.

W zatgczniku nr 6 do siwz zamawiajgcy zawart m.in. nastepujgce postanowienia:
Pkt | ppkt 121 13:
12. Demonstracja Prébki oferowanego rozwigzania bedzie odbywata sie na $rodowisku
demonstracyjnym przygotowanym przez Wykonawce, zgodnie z wymogami okreslonymi
w pkt. IV.
13. Zamawiajgcy zastrzega, Zze miejsce oraz sposéb Demonstracji mogg ulec zmianie
w zaleznosci od obowigzujgcych obostrzen w czasie trwajgcego zagrozenia epidemicznego.
Pkt Il ppkt 1 i 3:
1. Wykonawca dostarczy Probke w postaci wtasnego sprzetu (laptop lub komputer
z monitorem) z prébkg oprogramowania SAM, ktéry bedzie skonfigurowany zgodnie
z wymaganiami wymienionymi w punkcie IV, na ktorym Wykonawca bedzie prowadzit
Demonstracje.
3. Prébka ma charakter potwierdzajgcy, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
okresSlone w SIWZ. Probka pozostaje u Zamawiajgcego do momentu rozstrzygniecia
postepowania. Probka zostanie zwrécona Wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana,
na jego wniosek, przekazany zgodnie z zasadami okreslonymi w pkt. 9.2. SIWZ. Prébka

Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jest przechowywana przez Zamawiajgcego
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przez czas okreslony w art. 97 ust. 1. Ustawy.

Pkt IV ppkt 1:

1. Na potrzeby demonstracji Prébki, Wykonawca dostarczy niezbedne $rodowisko
demonstracyjne na wtasnym sprzecie (laptop lub komputer z monitorem). Srodowisko to
sktada¢ bedzie sie w szczegdolnosci z maszyn wirtualnych i systemu operacyjnego
odpowiadajgcych wymaganiom technicznym.

Pkt VI ppkt 4:

4. Demonstracja Prébki, dokonana bedzie poprzez realizacje scenariusza testowego.
Zamawiajgcy przekaze Scenariusz testowy na minimum 60 minut przed rozpoczeciem

Demonstracji.

W dniu 28.12.2020 r. przystepujgcy Euvic ziozyt prébke oprogramowania SAM.

W dniu 11.02.2021 r. odbyta sie demonstracja prébki. W protokole z demonstracji wpisano

m.in.:

1) Codo F_09iF_43: format pliku xls zamiast formatu xIsx,

2) Co do F_26: do potwierdzenia poprzez przedstawienie dokumentu potwierdzajgcego baze
dostawcéw w ilosci min. 15.000; Wykonawca nie przedstawit dokumentu w toku
prezentaciji,

3) Codo F_55, F 56, F 58 i F_59: nie zostato zaprezentowane. Informacja od Wykonawcy
— brak mozliwosci prezentacji funkcjonalnosci na Probce ze wzgledu na brak zgody
wiasciciela systemu zintegrowanego z aplikacjg ITMC, tj.. systemu XPANDION na
umieszczenie kodu modulu na probce (Wykonawca przedstawit oswiadczenie
XPANDION, ktore stanowi zatgcznik do tabeli); Wykonawca deklaruje mozliwosc
przedstawienia wymaganych funkcjonalno$ci na $rodowisku testowym producenta
oprogramowania ITMC (producent ERACENT), dostep do srodowiska testowego jest
mozliwy on-line. Funkcjonalnosci wymagane przez Zamawiajgcego sg mozliwe do
zaprezentowania w  srodowisku testowym. Wykonawca deklaruje mozliwosé
przedstawienia dokumentu wystawionego przez producenta oprogramowania ITMC
potwierdzajgcego spetnienie funkcjonalnosci przez system ITMC. Wykonawca nie
poinformowat Zamawiajgcego przed demonstracja Prébki o braku mozliwosci

zaprezentowania tych funkcjonalnosci.

Pismem z dnia 17.02.2021 r. zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
wezwat przystepujacego Euvic do ztozenia wyjasnien, m.in.: ,Prosimy o wskazanie
argumentow, ktére wskazujg jednoznacznie na brak mozliwosci przeprowadzenia prezentaciji
probki w zakresie wymagan SAP F_55, F_56, F_58 i F_59 lub jezeli stanowisko Wykonawcy

w powyzszej kwestii ulega zmianie, Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie i wskazanie wymogow,
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jakie nalezy speni¢, w szczegodlnosci jakie dokumenty i o doktadnie jakiej tresci miatyby byé
przedmiotem porozumienia podpisanego przez Zamawiajgcego, w celu instalacji modutu
zawierajgcego ProfileTailor LicenseAuditor producenta Xpandion”.

Pismem z dnia 19.02.2021 r. przystepujgcy odpowiedziat m.in., ze: ,Wykonawca
wskazuje, ze wymagane dokumenty umozliwiajgce zainstalowanie oprogramowania na
prébce dostarczonej do siedziby Zamawiajgcego w dniu 28.12.2021 zostaty wskazane w
pismie z dnia 18.02.2021 od producenta Xpandion (zatgcznik numer 2 do niniejszego pisma)
i sg to nastepujgce dokumenty:

1. ProfileTailor LicenseAuditor Evaluation Agmt (zatgcznik numer 3 do niniejszego pisma)

2. Xpandion EULA 2020 (zatgcznik numer 4 do niniejszego pisma)

Powyzsze dokumenty sg wymagane w celu umozliwienia przeprowadzenia instalacji na
prébce, a co za tym idzie przeprowadzenia testu probki w zakresie modutu SAP. Pismo
z dnia 18.02.2021 podtrzymuje stanowisko firmy Xpandion jak i Wykonawcy, ze
przeprowadzenie testu modutu SAP jest mozliwe, jednakze po podpisaniu powyzszych
dokumentéw. W rzeczowym pismie producent réwniez informuje, ze instalacja modutu SAP
jak i prezentacja zostanie przeprowadzona przez dedykowanego inzyniera firmy Xpandion w

asyscie Wykonawcy”.

Pismem z dnia 23.02.2021 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego Euvic, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia prébki oferowanego systemu SAM.
W ww. pisSmie zamawiajagcy wskazat m.in.: ,W zwigzku z trudnosciami dotyczgcymi
mozliwosci prezentacji funkcjonalnosci F_55, F_56, F58, F_59 na Demonstracji Prébki w
dniu 11.02.2021 Zamawiajgcy dopuszcza prezentacje wymagan: F_55, F_56, F58, F_59 na
srodowisku testowym, tym samym Zamawiajgcy dopuszcza dostep on-line do srodowiska
testowego Wykonawcy na czas prezentacji wytgcznie wymagan: F_55, F_56, F58, F_59.
Za potgczenie probki (laptopa) ze Srodowiskiem Wykonawcy i sprawny przebieg prezentacii

wymagan odpowiada Wykonawca”.

W protokole demonstracji dotyczgcym uzupetnionej przez przystepujgcego Euvic
prébki, wpisano m.in.:
1) Codo F_09iF_43: format pliku xIs zamiast formatu xIsx,
2) Co do F-26: dokumentacja przedstawiona,
3) Codo F_55, F_56, F_58i F_59: spetnia.
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W formularzu ofertowym (zatgcznik nr 1 do siwz) zamawiajgcy zamiescit tabele nr 1

nazwang formularzem cenowym, w ktérej pierwsza kolumna wyglgdata nastepujgco:

Lp. Nazwa przedmiotu Zamowienia

A B
Wdrozenie systemu SAM, zgodnie z zapisami pkt. 3.1.1. SIWZ

W tym | 1a. | za przeniesienie majgtkowych praw autorskich, o ktérych mowa w § 9 wzoru umowy

udzielenie lub zapewnienie licencji na oprogramowanie wchodzgce w sktad systemu SAM zgodnie
z zapisami pkt. 3.1.2. SIWZ

3. Ustugi utrzymania Systemu SAM, zgodnie z zapisami pkt. 3.1.3. SIWZ

4 Ustugi wsparcia konsultacyjno-deweloperskiego, zgodnie z zapisami pkt 3.1.4. SIWZ

Cena catkowita netto za realizacje Zamowienia

(suma kwot podlegajgcych sumowaniu wskazanych w wierszu 1, wierszu 2, wierszu 3 i wierszu 4 w
kolumnie F)

Kwota podatku VAT

(kwota podatku VAT, wyliczona wg stawki wskazanej w kolumnie G dla ceny catkowitej netto za realizacje
ZamOowienia )

Cena catkowita brutto za realizacje Zaméwienia

(suma ceny catkowitej netto za realizacje zamdwienia i kwoty podatku VAT — cena podlegajgca ocenie
zgodnie z kryterium C

Pod tabelg zamawiajgcy dodat, ze wskazana cena za przeniesienie majgtkowych
praw autorskich jest kwotg wyodrebniong z ceny za wdrozenie wskazanej w wierszu 1

w kolumnie F i nie podlega ona dodatkowemu sumowaniu.

Przystepujacy Euvic nie wskazat w formularzu ofertowym w ww. tabeli Zadnej kwoty
w wierszu 1a dotyczgcym przeniesienia praw majgtkowych autorskich.

Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego Euvic do ztozenia wyjasnien w zakresie braku
podania ceny za przeniesienie majgtkowych praw autorskich. Pismem z dnia 26.11.2020 r.
przystepujgcy wyjasnit:

.,Natomiast zgodnie ze wskazanym przez Zamawiajgcego § 9 wzoru umowy, Wykonawca
jest zobowigzany do przeniesienia majgtkowych praw autorskich do Utworéw stworzonych w
ramach wykonania Umowy, o ile — jak wynika z § 2 ust. 1 i 2 — Utwory takie powstana.
Oczywiste jest, ze zarowno Modyfikacje jaki i elementy wytworzone w ramach Wdrozenia sg
Utworami, jednak o ile mieszczg sie one w definicji Oprogramowania — podstawg korzystania
z nich przez Zamawiajgcego jest licencja, a nie przeniesienie majatkowych praw autorskich.
(...) Poniewaz Wykonawca nie wytwarza w ramach realizacji przedmiotu umowy Utworow
innych niz Oprogramowanie (czyli nie bedacych Oprogramowaniem), a Utwory bedace

Oprogramowaniem z kolei na podstawie § 8 objete sg licencja, Wykonawca uznat, ze zapis §
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9 w jego przypadku nie bedzie miat miejsca i nie dokonat wyceny w zakresie w jakim
Zamawiajgcy prowadzi wyjasnienie. (...)

Jednoczesnie Wykonawca wyjasnia, ze Dokumentacja, o ktérej mowa we wzorze
umowy i zatgczniku do niej, w tym przypadku nie stanowi utworu w rozumieniu ustawy o
prawie autorskim i prawach pokrewnych, nie jest zatem réwniez Utworem w rozumieniu
wzoru umowy. Dokumentacja obejmuje bowiem jedynie zestawienie istniejgcej juz
dokumentacji producenta Systemu SAM i opisu jego konfiguracji oraz opisu funkcjonalnosci,
ktory zostat przez Zamawiajgcego zamieszczony w SIWZ. Dziataniom tworzgacym
Dokumentacje nie mozna zatem przypisaC charakteru tworczego, co jest niezbednym
elementem utworu, a jedynie odtworczy, nie tworzacy zadnej innowacyjnej wartosci. (...)

Nawet jednak, gdyby co do Dokumentacji mozna by w tym stanie faktycznym uzna¢,
ze stanowi ona Utwoér (czego Wykonawca nie potwierdza), to jak wynika z tresci wzoru
Protokotu Odbioru llosciowego Oprogramowania, wraz z Oprogramowaniem podlegajg
odbiorowi elementy w postaci dokumentacji technicznej/instrukcji obstugi/Swiadectwa jakosci,
ktére zgodnie z tym protokotem stanowig element Wdrozenia, a zatem zgodnie z § 8 ust. 1
podlegaja Licencji na Oprogramowanie. (...)

W celu unikniecia watpliwosci Wykonawca wskazuje réwniez, ze mimo iz zgodnie z
OPZ, Zamawiajacy zapisal, ze majatkowe prawa autorskie do Modyfikacji realizowanych w
ramach Ustug Wsparcia Konsultacyjno — Deweloperskiego miatyby przejs¢ na
Zamawiajgcego, to mialoby sie to odby¢é na zasadach opisanych w Umowie. Umowa
natomiast stanowi, jak wyzej wskazano, ze Modyfikacja jako element Oprogramowania,
bedzie objeta zakresem Licencii. (...)

W zwigzku z powyzszym, Wykonawca oswiadcza w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, ze jego oferta nie obejmuje ceny za przeniesienie majgtkowych praw
autorskich, gdyz — zgodnie z wzorcem umowy - nie byly one bezwzglednym przedmiotem
zamoéwienia, a szczegdtowa analiza przedmiotu zamowienia jakg przeprowadzit Wykonawca
przed terminem skfadania ofert wskazuje, ze w jego przypadku, nie ma potrzeby

dokonywania takiej wyceny”.

Pismem z dnia 08.12.20202 r. zamawiajacy wezwat przystepujgcego Euvic do
ztozenia dodatkowych wyjasnien. Zamawiajgcy wskazat: ,Zgodnie z zapisami Umowy oraz
Zatgcznika nr 1 do umowy - Opisu Przedmiotu Zamowienia (w szczegodlnosci pkt. 6.1.6.
Zatgcznika nr 1) Wykonawca jest zobowigzany razem z Zamawiajacym bgdz samodzielnie
przygotowaC opracowania ktore mogg mie¢ charakter tworczy, a tym samym mogg nie
spetniaC przestanki ,zestawienia istniejgcej juz dokumentacji producenta Systemu SAM”,
o ktérej mowa w wyjasnieniach ztozonych przez Wykonawce. W zwigzku z powyzszym

Zamawiajgcy prosi o dodatkowe wyjasnienia, na jakiej zasadzie Zamawiajgcy bedzie
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uprawniony do korzystania z opracowan powstatych w ramach realizacji przedmiotu umowy”.

Pismem z dnia 10.12.2020 r. przystepujgcy wyjasnit, ze ,w przypadku, o jakim pisze
Zamawiajgcy — to jest w sytuacji, gdy Wykonawca w ramach realizacji przedmiotu
zamdwienia przygotowywaé bedzie razem z Zamawiajgcym opracowania, ktére mogg mie¢
charakter twérczy, a tym samym mogg nie spetniaé przestanki ,zestawienia istniejgcej juz
dokumentacji producenta Systemu SAM”, to majgtkowe prawa autorskie bedg przynalezne
Zamawiajgcemu i nie wymagajg ich odrebnego przeniesienia na Zamawiajgcego. O ile
powstang prawa majgtkowe ewentualnie przynalezne Wykonawcy, to zostang przeniesione
na Zamawiajgcego bez dodatkowych kosztow. W zwigzku z powyzszym, Wykonawca
potwierdza, ze majgtkowe prawa autorskie nie byly bezwzglednym przedmiotem
zamowienia, a szczego6towa analiza przedmiotu zamédwienia jakg przeprowadzit Wykonawca
przed terminem skifadania ofert wskazuje, ze w jego przypadku, nie ma potrzeby
dokonywania takiej wyceny. Jednoczesnie dokonanie takiej wyceny niejako na wszelki
wypadek i co do praw, ktére w ramach umowy nie zostang wytworzone, mogtoby by¢
traktowane jako zawyzanie przez Wykonawce ceny zamoéwienia i uzyskanie wynagrodzenia

za prace niewykonane”.

Pismem z dnia 20.04.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujacego Euvic.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwienh publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), {j. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego
szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

2) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
6) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o0 udzielenie zamédwienia
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen Ilub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Ilub dokumenty
potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymaganh okreslonych
przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ziozyt oswiadczenia,
0 ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy wezwat przystepujacego Euvic do uzupetnienia probki
systemu, poniewaz w trakcie pierwszej demonstracji probki przystepujacy nie wykazat, ze
oferowany system spetnia wszystkie wymagania okreslone w siwz. Nalezy jednak zwrdci¢
uwage, ze uprzednio odpowiadajgc na pytanie nr 33 zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze: ,na
potwierdzenie, ze oferowany System spetnia wymogi Zamawiajgcego, Wykonawca ktérego
oferta zostanie najwyzej oceniona, zobowigzany bedzie, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, ztozy¢ probke oferowanego Systemu i zademonstrowac dziatanie Systemu
na tej probce. Probka systemu traktowana jest jako dokument, ktérego Zamawiajgcy moze
zgda¢ w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego (zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow

dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy).” Z ww. odpowiedzi
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zamawiajgcego wynika, ze zakwalifikowat on prébke jako dokument potwierdzajgcy, ze
dostawa oferowanego systemu spetnia wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Tym
samym zamawiajgcy zakwalifikowat probke jako dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Z kolei w mysl| art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, uzupetnieniu podlegajg m.in.
oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Z powyzszego wynika, ze probka oferowanego systemu mogta by¢ przez
przystepujgcego uzupetniona w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz stanowita
w niniejszym postepowaniu dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
ti. dokument potwierdzajgcy spetnianie wymagan okredlonych przez zamawiajgcego.
W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, Ze zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 26

ust. 3 ustawy Pzp i oddalita odwotanie w zakresie tego zarzutu.

Odrebng kwestig jednak pozostaje, czy zamawiajgcy umozliwit demonstracje
uzupetnionej probki zgodnie z zasadami okreslonymi w siwz i czy probka ta,

a w konsekwenciji oferta przystepujgcego Euvic, jest zgodna z siwz.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zasady przeprowadzenia demonstracji
prébki zostaty okreslone w zatgczniku nr 6 do siwz. W pkt | ppkt 12, w pkt Il ppkt 1 oraz
w pkt IV ppkt 1 tego dokumentu wskazano, ze demonstracja probki ma sie odby¢ na
srodowisku demonstracyjnym przygotowanym przez wykonawce oraz ze wykonawca ma
dostarczy¢ probke w postaci wtasnego sprzetu (laptop lub komputer z monitorem) z probkag
oprogramowania SAM, ktéry bedzie skonfigurowany zgodnie z wymaganiami wymienionymi
w punkcie IV, na ktérym wykonawca bedzie prowadzit demonstracje. W trakcie pierwszej
demonstracji okazato sie, ze przystepujacy Euvic nie jest w stanie wykazac¢ spetnienia
wymogoéw dotyczgcych modutu SAP, tj. funkcjonalnosci F_55, F_56, F_58 i F_59, poniewaz
koniecznym do tego jest zawarcie przez zamawiajgcego okreslonej umowy z producentem
XPANDION. W zwigzku z powyzszym, w wezwaniu do uzupetnienia probki w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy poinformowat przystepujgcego Euvic, ze ,dopuszcza dostep
on-line do Srodowiska testowego Wykonawcy na czas prezentacji wylgcznie wymagan:
F 55, F_56, F58, F_59".

Odnoszagc sie do faktu, ze zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ demonstracji probki
on-line, przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze w ten sposOb zamawiajgcy odstgpit od
wymogow okreslonych w wyzej wskazanych punktach zatgcznika nr 6 do siwz i zmienit
zasady przeprowadzenia demonstracji na rzecz przystepujgcego Euvic. Nie mozna przy tym
uzna¢ za zasadng argumentacji zamawiajgcego, zgodnie z ktérg byt on uprawniony do

takiego dziatania w oparciu o pkt | ppkt 13 zatgcznika nr 6 do siwz. W punkcie tym
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wskazano: ,Zamawiajgcy zastrzega, ze miejsce oraz sposob Demonstracji mogg ulec
zmianie w zaleznosci od obowigzujgcych obostrzen w czasie trwajgcego zagrozenia
epidemicznego”. TreS¢ powyzszego postanowienia wskazuje, ze ewentualne zmiany
sposobu demonstracji musiatyby wynika¢ z obostrzen zwigzanych z epidemig. Tymczasem
zamawiajgcy uzasadnia zastosowanie ww. postanowienia tym, Zze istniaty trudnosci
w zebraniu podpiséw potrzebnych do zawarcia umowy z producentem XPANDION.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze po pierwsze, nie jest rolg zamawiajgcego zawieranie
uméw z podmiotami trzecimi w celu umozliwienia danemu wykonawcy zaprezentowania
prébki systemu, gdyz dziatanie takie faworyzowatoby tego wykonawce i stanowitoby
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Okolicznosci dotyczgce trudnosci w zebraniu podpiséw
sg okolicznosciami dotyczgcymi przystepujgcego, a nie stanu epidemii. Nalezy rozroznic
bowiem obiektywne fakty dotyczgce obostrzenia zwigzanego z epidemia, a okolicznosé¢, ze
dany wykonawca nie dochowat nalezytej starannosci i nie zabezpieczyt wlasnego interesu
poprzez odpowiednio wczesniejsze pozyskanie podpiséw. To, ze do trudnosci w podpisaniu
doszto w czasie epidemii, nie powoduje, ze automatycznie jest to okolicznos¢ zwigzana
Z obostrzeniami epidemiologicznymi. Po drugie, zamawiajgcy nie przedstawit zadnych
konkretnych przeszkod uniemozliwiajgcych zebranie ww. podpiséw, zatem nie wykazano tej
okolicznoéci, pozostawiajgc jg jako gotostowne zapewnienia strony. Po trzecie, niezaleznie
od niedopuszczalnosci zawierania przez zamawiajgcego umow na korzys¢ danego
wykonawcy, obowigzujgce w marcu 2021 r. obostrzenia epidemiczne nie mogty sta¢ na
przeszkodzie zebraniu podpiséw uprawnionych przedstawicieli zamawiajgcego, zwiaszcza
ze przyktadowo - bez wzgledu na pandemige - istniata mozliwos¢ przesuniecia terminu drugiej
prezentacji i uzyskania w tym czasie podpiséw elektronicznych (jesli cztonkowie zarzadu
zamawiajgcego ich nie posiadajg) lub upowaznienia okreslonych innych os6b do
reprezentowania zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym tresé pkt | ppkt 13 zatgcznika
nr 6 do siwz nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla odstgpienia przez zamawiajgcego od
zasad przeprowadzania demonstracji opisanych w pkt | ppkt 12, w pkt Il ppkt 1 oraz w pkt IV
ppkt 1 tego dokumentu. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do dopuszczenia,
aby uzupetniona prébka zostata zaprezentowana przez przystepujgcego Euvic w srodowisku
testowym on-line, zamiast w srodowisku probki na wtasnym sprzecie wykonawcy. Fakt, ze
zamawiajgcy pozwolit przystepujgcemu Euvic na zaprezentowanie prébki systemu w
Srodowisku odmiennym, niz przewidziane w zatgczniku nr 6 do siwz, stanowi naruszenie
zasad przejrzystosci, rownego traktowania i uczciwej konkurencji, zatem zarzut ten zostat

przez lzbe uwzgledniony.

Przechodzgc do zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba wskazuje,
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ze przystepujacy nie wykazat spetnienia funkcjonalnosci F 55, F 56, F 58 i F_59
dotyczgcych modutu SAP XPANDION, wiec nie mozna uznac, ze oferta jest w tym zakresie
zgodna z siwz. Podczas pierwszej prezentacji nie wykazano tego w ogole, natomiast
podczas drugiej prezentacji nie wykazano tego w sposéb prawidtowy, tj. w sposdb zgodny
z postanowieniami pkt | ppkt 12, pkt Il ppkt 1 oraz pkt IV ppkt 1 zatgcznika nr 6 do siwz,
w srodowisku probki na wtasnym sprzecie wykonawcy. Wykazywanie spetnienia wymagan
w sposoOb niezgodny z siwz, nie moze by¢é bowiem uznane za prawidtowe i skuteczne.
Reasumujgc, skoro przystepujgcy Euvic nie zaprezentowat probki systemu w sposob
okreslony przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, w zatgczniku nr 6 do siwz,
to tym samym nie wykazat zgodnosci swojej oferty w zakresie wymagan dotyczgcych
funkcjonalnosci F_55, F 56, F_58 i F_59. Skutkiem powyzszego, oferta przystepujacego
Euvic podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotanie

w zakresie tego zarzutu zostato wiec uwzglednione.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego funkcjonalnosci F_ 09 i F 43, nalezy
zauwazy¢, ze w pkt VIl zatgcznika nr 6 do siwz wymogi dotyczgce tych funkcjonalnosci
zostaty okreslone nastepujgco:

- F_09: ,Zapewnia¢ eksport danych do popularnych formatéw: csv, xls, xlsx, xml”,

- F_43. ,Posiada¢ gotowe mechanizmy udostepniania danych zebranych podczas
inwentaryzacji w formie plikbw ptaskich (xml, csv, xIs, xIsx) w ramach zdefiniowanego
harmonogramu okreslanego przez Zamawiajgcego”.

Nalezy zauwazy¢, ze w wymaganiach dla obu ww. funkcjonalno$ci zamawiajgcy
wymienit formaty csv, xls, xIsx, xml po przecinku, nie wprowadzajgc stow takich jak: ,lub”,

»albo”, ,m.in.”, ,np.”, ,min.” lub innych, ktérych uzycie wskazywatoby na to, ze nie wszystkie
wymienione formaty sg wymagane. Tym samym sposob sformutowania przez
zamawiajgcego obu ww. wymagan wskazuje, ze kazdy z wymienionych formatow byt
wymagany oddzielnie i musiat by¢ wykazany przez wykonawce niezaleznie od wykazania
innych. Innymi stowy: wykonawca musiat wykazac eksport do wszystkich ww. formatéw.

W obu protokotach z demonstracji systemu przez przystepujacego Euvic
zamawiajgcy wpisat: format pliku xIs zamiast formatu xIsx”. Oznacza to, ze w toku zadnej
z demonstracji przystepujgcy nie wykazat spetnienia wymogdéw dotyczacych ww.
funkcjonalnosci, gdyz nie wykazat mozliwosci eksportu do formatu xIsx. Tym samym oferta
przystepujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako

niezgodna z siwz.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego, zgodnie z ktorg
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oferta przystepujgcego jest zgodna z siwz, bo formaty xIs oraz xIsx sg zamienne i
konwertowalne, zatem brak mozliwosci eksportu do formatu xIsx nie zagraza oczekiwanym
standardom zamawiajgcego i nie ogranicza raportowania danych do systemu. Nalezy
podkresli¢, ze po uptywie terminu sktadania ofert wymagania zawarte w siwz sg wigzgce
zarowno dla wykonawcéw, jak i dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze wiec w toku
badania ofert dokonywa¢ swobodnej oceny, ktore z wymogdéw zawartych przez niego
uprzednio w siwz sg mu potrzebne, a ktére nie. Taka analiza powinna byé przez
zamawiajgcego dokonana przed uptywem terminu sktadania ofert, natomiast po uptywie tego
terminu uwzglednianie jej przy badaniu ofert jest juz niedopuszczalne. W efekcie
zamawiajgcy ma obowigzek weryfikowaC¢ zgodnos¢ ofert z siwz pod katem kazdego
wymagania, bez wzgledu na to, czy po zlozeniu ofert nadal uwaza je za potrzebne, czy nie.
Przeciwne dziatanie, tj. rezygnacja przez zamawiajgcego z okreslonych wymagan na etapie
badania ofert, stanowi naruszenie zasady przejrzystosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania zaréwno wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu, jak i tych, ktérzy
mogliby zdecydowa¢ o wzieciu w nim udziatu, gdyby wiedzieli, ze spetnienie okreslonych
wymogow nie bedzie jednak weryfikowane.

Reasumujgc, system oferowany przez przystepujgcego Euvic nie spetnia wymogow
dotyczgcych funkcjonalnosci F_09 i F_43, zatem oferta przystepujgcego podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato

wiec uwzglednione.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego funkcjonalnosci F_26, nalezy zauwazy¢, ze
istotg tego zarzutu byto to, ze zamawiajgcy umozliwit przystepujgcemu Euvic wykazanie
spetnienia wymogu odnoszgcego sie do tej funkcjonalnosci na podstawie dokumentacji,
a nie weryfikacji probki. Nalezy zauwazy¢, ze w tabeli w pkt VII zatgcznika nr 6 do siwz,
w ostatniej kolumnie zatytutowanej ,Dodatkowe informacje”, zamawiajgcy przy niektérych
funkcjonalno$ciach wpisywat: ,Prezentacja funkcji na srodowisku demonstracyjnym”. Przy
funkcjonalnoéci F_26 takiego zapisu nie byto. Natomiast w tabeli w scenariuszu testowym
(przewidzianym w pkt VI ppkt 4 zatgcznika nr 6 do siwz) przy tej funkcjonalnosci
zamawiajgcy wpisat: ,Zaprezentowana baza dostawcow w ilosci 15.000 z potwierdzeniem
(np. w dokumentacji) informacji o jej automatycznej aktualizacji. Prezentacja dodania recznie
jednego dostawcy”.

Abstrahujgc w tym miejscu od kwestii prawidtowosci precyzowania przez
zamawiajgcego dopiero w scenariuszu testowym, wysytanym wykonawcom w toku badania
ofert, procedury demonstracji probki (tres¢ pkt VI ppkt 4 zatgcznika nr 6 do siwz nie byta
przez wykonawcow kwestionowana), nalezy zauwazy¢, ze rzeczywiscie dopuszczono w nim,

aby funkcjonalnos¢ F_26 zostata wykazana na podstawie dokumentacji, zas wymodg
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zaprezentowania tej funkcjonalnosci w ramach demonstracji nie zostat wprost przewidziany
w pkt VIl zatgcznika nr 6 do siwz.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze nie zachodzg podstawy do stwierdzenia
niezgodnosci oferty przystepujacego Euvic z tresScig siwz, gdyz wykazanie spetnienia
wymogu dotyczgcego funkcjonalnosci F_26 za pomocg dokumentacji, byto dopuszczalne.

Dlatego tez odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Na marginesie nalezy zauwazyc¢, ze w tredci odwotania przy ww. zarzucie odwotujgcy
wymienit takze funkcjonalnosci I_01 oraz |_02, nie wyjasniajgc, jaki jest ich zwigzek z tym
zarzutem i nie odnoszgc sie do nich rowniez na rozprawie. W tym stanie rzeczy stwierdzita,

ze w istocie zarzuty w stosunku do tych funkcjonalnosci nie zostaty postawione.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego funkcjonalnosci F_41, nalezy zauwazy¢, ze

w tabeli w pkt VII zatgcznika nr 6 do siwz wymoég dla tej funkcjonalnosci brzmiat:
.Posiada¢ interfejs w jezyku polskim i angielskim”. Odwotujgcy powotat sie na swojg
korespondencije z firmg XPANDION, ktérej odpowiedz brzmiata:
.Xpandion ProfileTailor GRC to oprogramowanie wielojezyczne. Niektérzy z naszych
klientow przettumaczyli je na inne jezyki. Oficjalnie produkt moze by¢ dostarczany
z fabrycznie zatadowanym interfejsem w jezyku angielskim i hiszpanskim. Niektore
z fragmentow sg ttumaczone na jezyk polski”.

Pomijajgc w tym miejscu, kim jest osoba przesytajgca ww. wiadomos$é odwotujgcemu
(jej dane identyfikacyjne ograniczajg sie do podpisu ,Moshe”), przede wszystkim nalezy
zauwazyc¢, ze z wiadomosci tej wynika, ze nie jest wykluczona mozliwos¢ przettumaczenia
przez niektérych klientdw ww. oprogramowania na inne jezyki, w tym jezyk polski. Zatem
wiadomos¢ ta nie moze stanowi¢ dowodu niespetnienia przez przystepujacego Euvic
wymogu dotyczgcego funkcjonalnosci F-41.

Ponadto, jak stusznie zwrdcit uwage przystepujacy na rozprawie, Www.
korespondencja miedzy odwotujgcym a firmg XPANDION dotyczyta produktu o nazwie
Xpandion ProfileTailor GRC, podczas gdy przystepujacy w formularzu ofertowym zaoferowat
CLR SAP Applications Advanced. Odwotujgcy nie wykazat przy tym, aby zaoferowane
oprogramowanie stanowito ,naktadke lub sublicencje” produktu Xpandion ProfileTailor GRC.

W zwigzku z powyzszymi okolicznosciami Izba uznata, ze nie zachodzg podstawy do
stwierdzenia niezgodnosci oferty przystepujgcego Euvic z trescig siwz w zakresie wymogu
dotyczagcego funkcjonalnosci F-41. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato

oddalone.
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Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego braku wskazania przez przystepujgcego Euvic
ceny za przeniesienie majgtkowych praw autorskich, nalezy zauwazy¢, ze w projekcie
umowy wskazano m.in.:
§2ust. L pktl.1.il1.2.:
».Na warunkach okreslonych Umowa, Zamawiajacy zleca, a Wykonawca zobowigzuje sie:
1.1. dostarczy¢ i wykona¢ Wdrozenie Systemu SAM spetniajgcego wymagania opisane w
Zatgczniku nr 1 [Opis Przedmiotu Zamodwienia], w tym przenies¢ autorskie prawa majgtkowe
do Utwordw, o ktore mogg powstac w zwigzku z realizacjg Umowy,
1.2. udzieli¢ lub zapewni¢ stosowne licencje na oprogramowanie wchodzgce w sktad
Systemu SAM w liczbie zapewniajgcej prace Systemu SAM w Srodowisku Zamawiajgcego
(Licencje) na warunkach okreslonych w § 8 Umowy”,
§9ust. 1i2:
»1. Zgodnym zamiarem obu Stron jest przeniesienie na Zamawiajgcego majatkowych praw
autorskich do Utworéw stworzonych w ramach wykonania Umowy, w celu umozliwienia
Zamawiajgcemu dowolnego i niczym nieograniczonego korzystania z Utworéw oraz
rozporzadzania nimi, jak tez umozliwienie ich dowolnych zmian i modyfikacji.
2. Wykonawca gwarantuje i zapewnia, ze kazdorazowo na dzien przekazania
Zamawiajgcemu danego Utworu bedzie mu przystugiwata petnia autorskich praw
majagtkowych do tego Utworu, wraz z prawem zezwalania na wykonywanie zaleznego prawa
autorskiego.”
Zgodnie z § 9 ust. 3 pkt 1 i 2 projektu umowy wykonawca zobowigzywat sie tez
przenies¢ na zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe do wymienionych w tych punktach
utworéw nie bedgcych i bedgcych Oprogramowaniem na okreslonych polach eksploatacii.
Na wezwanie zamawiajgcego, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przystepujacy
dwukrotnie udzielit w tym zakresie wyjasnien. Przystepujgcy w szczegolnosci podnidst, ze:
»Oczywiste jest, ze zaréwno Modyfikacje jaki i elementy wytworzone w ramach Wdrozenia
sg Utworami, jednak o ile mieszczg sie one w definicji Oprogramowania — podstawg
korzystania z nich przez Zamawiajgcego jest licencja, a nie przeniesienie majgtkowych
praw autorskich. (...) Poniewaz Wykonawca nie wytwarza w ramach realizacji przedmiotu
umowy Utworéw innych niz Oprogramowanie (czyli nie bedgcych Oprogramowaniem),
a Utwory bedace Oprogramowaniem z kolei na podstawie § 8 objete sg licencja,
Wykonawca uznat, ze zapis § 9 w jego przypadku nie bedzie miat miejsca i nie dokonat
wyceny w zakresie w jakim Zamawiajgcy prowadzi wyjasnienie”.

= ,Dokumentacja, o ktdrej mowa we wzorze umowy i zatgczniku do niej, w tym przypadku
nie stanowi utworu w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, nie
jest zatem rowniez Utworem w rozumieniu wzoru umowy. Dokumentacja obejmuje

bowiem jedynie zestawienie istniejgcej juz dokumentacji producenta Systemu SAM i opisu
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jego konfiguracji oraz opisu funkcjonalnosci, ktéry zostat przez Zamawiajgcego
zamieszczony w SIWZ”.

= W celu unikniecia watpliwosci Wykonawca wskazuje réwniez, ze mimo iz zgodnie z OPZ,
Zamawiajgcy zapisal, ze majagtkowe prawa autorskie do Modyfikacji realizowanych
w ramach Ustug Wsparcia Konsultacyjno — Deweloperskiego miatyby przej$¢ na
Zamawiajgcego, to miatoby sie to odby¢ na zasadach opisanych w Umowie. Umowa
natomiast stanowi, jak wyzej wskazano, ze Modyfikacja jako element Oprogramowania,
bedzie objeta zakresem Licenc;ji”.

= W sytuacji, gdy Wykonawca w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia przygotowywaé
bedzie razem z Zamawiajgcym opracowania, ktére mogg mie¢ charakter twérczy, a tym
samym mogag nie spetniac przestanki ,zestawienia istniejgcej juz dokumentacji producenta
Systemu SAM”, to majagtkowe prawa autorskie bedg przynalezne Zamawiajgcemu i nie
wymagajg ich odrebnego przeniesienia na Zamawiajacego. O ile powstang prawa
majgtkowe ewentualnie przynalezne Wykonawcy, to zostang przeniesione na
Zamawiajgcego bez dodatkowych kosztéw”.

Z udzielonych przez przystepujgcego wyjasnien wynika zatem, ze jego oferta nie
obejmuje ceny za przeniesienie majgtkowych praw autorskich, gdyz zgodnie z projektem
umowy, w ramach wykonania przedmiotu umowy nie bedzie zachodzita koniecznosc¢ ich
przeniesienia. Ponadto przystepujgcy wyjasnit, ze ewentualne prawa majgtkowe przynalezne
przystepujgcemu zostang przeniesione na zamawiajgcego bez dodatkowych kosztéw.
Nalezy w tym miejscu zauwazyc¢, ze kwota przewidziana za przeniesienie majgtkowych praw
autorskich (pkt 1a tabeli nr 1 w formularzu ofertowym) wchodzita w zakres ceny wskazane;j
w ofercie za wdrozenie systemu SAM (pkt 1 tabeli nr 1 w formularzu ofertowym), zatem
udzielajgc ww. wyjasnien przystepujgcy nie uzyskiwat zadnych korzysci finansowych.

Izba uznata, ze w Swietle udzielonych przez przystepujgcego wyjasnien, nie zachodzi
podstawa do stwierdzenia, ze popetnit on btad w obliczeniu ceny, a w konsekwencji — ze jego
oferta podlega odrzuceniu. Dlatego odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez

zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zostato oddalone.

Orzeczenie lzby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia, w tym przede wszystkim zatgcznik nr 6 do siwz, protokoty
z demonstracji probek, korespondencje zamawiajgcego z przystepujgcym oraz w oparciu

o stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione na rozprawie i w pismach procesowych.
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Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust.
2 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r.
poz. 2020) oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 wzw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Odwotujacy postawit w odwotaniu sze$¢ zarzutéw dotyczacych:

- funkcjonalnosci F_55, F 56, F 58 i F_59,

- funkcjonalnosci F_09i F_43,

- funkcjonalnosci F-26,

- funkcjonalnosci F-41,

- uzupetnienia probki na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

- odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Sposréd ww. szesciu zarzutdw, Izba uwzglednita dwa, a cztery oddalita. Dlatego tez
kosztami postepowania Izba obcigzyta zamawiajgcego w czesci 2/6 i odwotujacego w czesci
4/6. Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego
w wysokosci 15.000 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w
wysokosci 3.600 zt, co razem daje kwote 18.600 zt. Skoro zamawiajgcy ponosi koszty w
czesci 2/6, to powinien ponies¢ je w kwocie 6.200 zt (2/6 z kwoty 18.600 zt), tymczasem
ponidst dotychczas koszty w wysokosci 3.600 zt. Z kolei odwotujgcy ponosi koszty w czesci
4/6, zatem powinien poniesc¢ je w kwocie 12.400 zt (4/6 z kwoty 18.600 zl), a ponidst je
dotychczas w wysokosci 15.000 zt. Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kwote 2.600 zt, stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle
jego wyniku (15.000 — 2.600 = 12.400). Ponadto zasgdzona od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kwota 2.600 zt powoduje, ze réwniez zamawiajgcy poniesie koszty w takiej
wysokosci, w jakiej odpowiada za nie w $wietle wyniku postepowania odwotawczego (3.600
+ 2.600 = 6.200 zt).

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekia, jak w sentenciji.
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