WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Magdalena Grabarczyk
Monika Kawa-Ogorzatek Jolanta Markowska

Protokolant:Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2020 r. przez Asseco Data Systems S.A. w Gdyni w postepowaniu prowadzonym
przez Panstwowg Wyzszg Szkote Zawodowa im. prof. Edwarda F. Szczepanika w Suwatkach

przy udziale wykonawcy IGNIBIT S.A. w Gdyni zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego pc

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwotanie;

2.kosztami postepowania obcigza Asseco Data Systems S.A. w Gdyni i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Asseco Data Systems S.A. w Gdyni tytulem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Asseco Data Systems S.A. w Gdyni na rzecz IGNIBIT S.A. w Gdyni kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trz
tysigce sze$cset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.

1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Suwatkach.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Panstwowa Wyzsza Szkola Zawodowa im. prof. Edwarda F. Szczepanika w Suwatkach -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia,
ktérego przedmiotem jest ,Zakup aplikacji wirtualnej rzeczywistosci (VR) wraz ze sprzetem niezbednym do wdrozenia
aplikacji na potrzeby modyfikacji programéw nauczania w Panstwowej Wyzszej Szkole Zawodowej im. prof. Edwarda F.
Szczepanika w Suwatkach na kierunkach Ekonomia, Finanse i Rachunkowo$¢, Ratownictwo Medyczne i Pielegniarstwo
oraz Bezpieczenstwo Wewnetrzne" (czes¢ 1). Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostato 11 maja 2020 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 216486-2020. WartoS¢ zamédwienia jest wieksza niz kwota

wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy przestat informacje o wyniku postepowania, w zwigzku z czym wykonawca Asseco Data Systems
S.A. w Gdyni wniést odwotanie 31 sierpnia 2020 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
IGNIBIT S.A. w Gdyni z uwagi na to, ze tres¢ oferty IGNIBIT S.A. nie odpowiada tresci specyfikacji istotnyc
warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ"), z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty na podstawie ust. 7.3 pkt 10



ppkt b lit. d) SIWZ z uwagi na to, ze udostepniona prezentacja wykonawcy IGNIBIT S.A. nie obejmowal
wszystkich zadeklarowanych wraz z ofertg gotowych wymagan;

2.art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
INGIBIT S.A. z uwagi na to, ze tres¢ oferty IGNIBIT S.A. nie odpowiada tresci SIWZ, z uwagi na to, ze oferowar
rozwigzania nie spemnia wymagan okreslonych w Zatgczniku nr 8 do WZ;

3.art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy IGNIBIT S.A. z uwagi

na to, ze wykonawca IGNIBIT S.A. nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w ust. 6

pkt 2 lit. c. b) - ¢) SIWZ z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw dotyczgcych doswiadczenia

0sOb wskazanych do petnienia funkcji ,ekspert merytoryczny odpowiedzialny za nadzér nad tresciami aplikaciji

(VR)" oraz ,ekspert technologiczny odpowiedzialny za dostosowanie oraz integracje systemu/$rodowiska

uruchomieniowego z poszczegolnymi aplikacji (VR)";

4.art. 91 ust. 112w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp przez btedne i niezgodne z treScig SIW Z dokonanie oceny ofert w zakresie

naruszenia zasad oceny ofert okreSlonych w SIWZ przez przyznanie zbyt duzej liczby punktow w kryterium nr 2

»Ocena funkcjonalnosci - poziom gotowosci".

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy IGNIBIT S.A, dokonania ponownej oceny oferty odwotujgcego oraz odrzucenia oferty
IGNIBIT S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Alternatywnie, w przypadku nieuznania przez Krajowg Izbe
Odwotawczg zarzutéw nr 1 lub nr 2, odwolujgcy zadat nakazania wykluczenia IGNIBIT na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp lub nakazania ponownej oceny oferty IGNIBIT S.A. i uznania oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Wykonawca IGNIBIT S.A. przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc
termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniést
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy uwzglednit 11 wrzesnia 2020 r. zarzuty odwotania w catosci, wobec czego IGNIBIT S.A. 14 wrze$nia
2020 r. wniost sprzeciw.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony i uczestnik
podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawca, kidry ztozyt
oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powoduja, ze
odwotujacy, ktory zlozyt oferte z najnizszg ceng, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty
za najkorzystniejszg.

Izba dokonata oceny dowoddw powotanych przez odwolujgcego i przystepujgcego oraz rozwazyta ich stanowiska
wyrazone na rozprawie. Dowody, na ktérych oparta sie Izba, zostaty powotane w tre$ci uzasadnienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. 1.W rozdziale 13 ust. 1 SIWZ zamawiajgcy ustalit, ze kryterium oceny ofert o wadze 30, bedzie ocena
funkcjonalnosci - poziom gotowosci. Wedtug zasad przyznawania punktow w tym kryterium zamawiajgcy ocenia oferty
(przyznaje punkty za poziom gotowosci aplikacji przy zalozeniu, ze igczna ilos¢ funkcjonalnosci we wszystkich
aplikacjach bedgcych przedmiotem zamowienia wynosi 283 sztuki) wg nastepujgcych zasad:

a)30 punktéw uzyska oferta wykonawcy, ktory zaproponuje oprogramowanie VR z gotowymi funkcjonalno$ciami
na dzien sktadania oferty w liczbie réwnej lub wiekszej od 142 tj. ponad 50 % wszystkich wymaganych
funkcjonalnosci;

b)20 punktéw uzyska oferta wykonawcy, ktéry zaproponuje oprogramowanie VR z
gotowymi funkcjonalno$ciami na dzien sktadania oferty w liczbie zawierajgcej sie w przedziale od 100 do 141
ponad 35
% wszystkich wymaganych



funkcjonalnosci;

¢)10 punktéw uzyska oferta wykonawcy, ktory zaproponuje oprogramowanie VR z gotowymi funkcjonalno$ciami

na dzieh skladania oferty w liczbie zawierajgcej sie w przedziale od 71 do 99 ponad 25 % wszystkich

wymaganych funkcjonalnosci;

d)oferty, w ktorych wykonawcy zadeklarujg ilo§¢ gotowych funkcjonalnosci w ilosci mniejszej niz 60, uzyskajg 0

punktéw.

Zamawiajgcy ustalit, ze wyliczy punkty procentowe z doktadnoscig do 1 miejsca po przecinku. Ocena dokonana
bedzie na podstawie dotgczonej do oferty i wypetnionej tabeli z Zatgcznika nr 8 do SIWZ. W ramach oceny oferty w tym
kryterium, wykonawca moze otrzyma¢ maksymalnie 30 pkt.

9 czerwca 2020 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie nr 11, ktore brzmiato:

W SIWZ, w pkt. 13 lit. b. zamawiajgcy wskazat, iz dokona oceny ofert pod katem gotowosci aplikacji VR na dzien
sktadania ofert. W tym punkcie Zamawiajgcy wskazat, iz oferty w ktorych Wykonawca zadeklaruje ilos¢ gotowych
funkcjonalnosci w ilosci mniejszej niz 60 uzyska 0 punktéw. Niemniej jednak pierwszy punktowany przedziat (10 punktow)
rozpoczyna sie od 71 spetnionych wymagan, co stanowi 25% wszystkich wymaganych funkcjonalnosci.

W zwigzku z powyzszym prosimy o informacje, jak nalezy interpretowac te zapisy. Czy oferta wykonawcy, ktéry
zaproponuje oprogramowanie VR posiadajgce mniej niz 60 gotowych funkcjonalnosci zostanie odrzucona, a taka ktora
bedzie obejmowata od 60 do 71 gotowych funkcjonalnosci uzyska O punktow, czy tez 0 punktéw uzyskajg wszystkie
oferty, w ktorych wykonawca zadeklaruje ilos¢ gotowych funkcjonalnosci w ilosci do 70 szt. wigcznie”.

Zamawiajgcy oSwiadczyt w odpowiedzi, ze dokonuje zmiany tresci SIWZ w nastepujgcy sposéb:

,Oferty, w ktérych Wykonawcy zadeklarujg ilos¢ gotowych funkcjonalnosci w ilosci mniejszej niz 70 uzyskajg 0
punktéw. Oferty, w ktérych Wykonawcy wykazg mniej niz 70 funkcjonalnosci nie bedg odrzucone. Pozostate zapisy nie
ulegajg zmianom.”

Do oceny ofert kryterium poziom gotowosci odnosi sie pkt 7.3 10) b SIWZ. Zamawiajgcy wskazat w nim, ze w
przypadku skladania oferty na czes¢ 1 zaméwienia bedzie wymagat przeprowadzenia prezentacji dziatania
funkcjonalnosci, ktére zostaty zadeklarowane w dotgczonym do oferty Zatgczniku nr 8 jako gotowe oraz, ze:

a)zamawiajgcy przewiduje weryfikacje w oparciu o prezentacje przeprowadzong przez wykonawce w
siedzibie zamawiajgcego na sprzecie wykonawcy lub zdalnie przy uzyciu systemu do wideokonferenciji
Zapewnionego przez wykonawce;

b)prezentacja musi zosta¢ przeprowadzona z uzyciem systemu i symulatorow VR zapewnionych przez
wykonawce, nie dopuszcza sie prezentacji poglagdowych z uzyciem oprogramowania prezentacyjnego np.
Microsoft Power Point;

c)w przypadku prezentacji symulatora/symulatorow VR prowadzonej zdalnie w formie wideokonferencji
jednoczesnie musza by¢ widoczne: ekran komputera na ktérym uruchomiono prezentacje symulatora VR,
widok z okularéw VR oraz posta¢ osoby uzytkujgcej symulator VR podczas prezentacii;

d)oferta wykonawcy, ktéry nie udostepni prezentacji lub udostepniona prezentacja nie bedzie obejmowata
wszystkich zadeklarowanych wraz z ofertg gotowych wymagan, bedzie podlegata odrzuceniu.

e)wykonawca dla celow dowodowych przekaze zamawiajgcemu prezentacje w postaci plikdw
komputerowych na dowolnym no$niku danych zapewniajgcych nienaruszalnosc tresci prezentacii.

f)Na podst. art. 10c ust. 1 pkt. 4 Pzp zamawiajgcy w zakresie prezentacji odstepuje od wymogu uzycia
Srodkéw komunikacii elektroniczne;.

Wskazane postanowienie SIWZ byto przedmiotem pytania nr 15 w brzmieniu:

W punkcie 7.3 10) lit. b. d) Zamawiajgcy wskazat, iz oferta Wykonawcy, ktory nie udostepni prezentacji lub
udostepniona prezentacja nie bedzie obejmowata wszystkich zadeklarowanych wraz z Ofertg gotowych wymagan,
bedzie podlegata odrzuceniu." Wykonawca domniema, iz przez sformutowanie "udostepni prezentacji" Zamawiajgcy
rozumie przeprowadzenie jej zdalnie w formie wideokonferencji.

Prosimy o potwierdzenie, iz zapis ten zostat prawidtowo zrozumiany przez Wykonawce lub tez o
wskazanie/doprecyzowanie jego innego znaczenia. Dodatkowo prosimy o potwierdzenie, iz odrzuceniu bedg podlegaty
oferty Wykonawcow, ktdrzy nie przeprowadzili prezentacji w jednej z mozliwych form, tj. w siedzibie Zamawiajgcego lub



zdalnie.”

Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Zamawiajgcy potwierdza. Zamawiajgcy uzna za spemienie warunku udostepnienie prezentacji w formie
wideokonferenciji i odrzuci oferte wykonawcy, ktéry nie udostepnia prezentacji w zadnej z wymienionych w SIWZ form.

IGNIBIT S.A. w zatgczniku nr 8 do SIWZ, ktory zostat przez niego wypetniony, podpisany i ztozony wraz z oferte
wskazat, ze oferowane przez niego rozwigzanie posiada 162 gotowe funkcjonalnosci.

27 lipca 2020 r. miata miejsce prezentacja IGNIBIT S.A.

Na pytanie wykonawcy, czy wszystkie zadeklarowane funkcjonalnosci zostaty pokazane, zamawiajgcy
odpowiedzial, ze tak (nagranie z prezentacji zalgczonej przez przystepujgcego, czas: 2:33:53).

19 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty IGNIBIT S.A. W zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej wskazat, ze wykonawca podczas prezentacji dotyczacej oceny dziatania funkcjonalnosci
zadeklarowanych w Zatgczniku nr 8 jako gotowe, potwierdzit gotowo$é 154 z zadeklarowanych 162 funkcjonalno$ci.
Weryfikacja funkcjonalnosci zostata przeprowadzona zdalnie przy uzyciu systemu do wideokonferencji zapewnionego
przez wykonawce.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidst odwotanie.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktérego naruszenie zarzuca odwotujgcy stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej
tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Orzecznictwo zdefiniowato tres¢ SIWZ jako opis potrzeb i wymagan zamawiajacege
dotyczgcych jakosci, ilosci, terminu lub innych elementéw majgcych znaczenie dla wykonania umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W badanym postepowaniu zamawiajgcy opisat 283 funkcjonalnosci, ktére zaprezentowane przez wykonawce
miaty postuzy¢é ocenie jego oferty w kryterium jakosci. Jednocze$nie jednak zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci
odrzucenia oferty w sytuacji braku zadeklarowania przez wykonawce jakiejkolwiek funkcjonalnosci. SIWZ stanowi
bowiem, ze w razie przedstawienia przez wykonawce od 0 do 71 funkcjonalnosci deklarowanych jako gotowe,
zamawiajgcy nie odrzuci oferty, jednak wykonawca nie otrzyma punktéw w kryterium ocena funkcjonalnosci - poziom
gotowosci. Zamawiajgcy nie ustalit minimalnego wymagania dotyczgcego gotowosci funkcjonalnosci. Wydaje sie zatem,
ze w tej sytuacji sankcjg za brak potwierdzenia gotowosci deklarowanych funkcjonalnosci jest wytacznie byé
zmniejszenie liczby punktéw w kryterium poziom gotowo$ci lub ewentualne wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp w sytuacji ziszczenia wszystkich przestanek wskazanych w tym przepisie. Brak postawienia przez
zamawiajacego jakichkolwiek wymagan co do jakosci - minimalnej liczby oczekiwanych gotowych funkcjonalno$ci
uzasadnia teze, ze kwestia jakosci nie stanowita tego wymagania SIW Z, ktore uzasadnialoby zastosowanie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Potwierdza to réwniez wskazanie przez zamawiajacego, ze zatgcznik Nr 8, w ktérym wykonawcy deklarowali
gotowos¢ poszczegodlnych funkcjonalnosci ma stuzy¢ ocenie ofert - przyznaniu punktow, w kryterium pozacenowym.

Odwotujgcy zarzut zaniechania odrzucenia oferty IGNIBIT S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp buduje ne
literalnym brzmieniu pkt 7.3 10) lit. b. d) SIWZ zgodnie z ktorym, oferta wykonawcy, jesli udostepniona prezentacja nie
bedzie obejmowata wszystkich zadeklarowanych wraz z ofertg gotowych wymagan, bedzie podlegata odrzuceniu.
Postanowienie to jednak stoi w sprzecznosci z powotanym stwierdzeniem, ze zatgcznik nr 8 ma stuzy¢ do oceny oferty,
nie za$ do badania jej zgodnosci z SIWZ. Ponadto, w ocenie skladu orzekajgcego postanowienie SIWZ, bedace
podstawg zarzutu, nie moze by¢ interpretowane w oderwaniu od kontekstu, ktory tworzg pozostate postanowienia SIWZ.
SIWZ bedaca bowiem o$wiadczeniem zamawiajgcego, ktére zawiera w sobie elementy o$wiadczenia woli i wiedzy, ma
charakter cywilnoprawny. Podlega zatem wyktadni z zastosowaniem dyrektyw wynikajgcych z art. 65 k.c.

Izba zwazyla, ze oparcie si¢ wytgcznie na postanowieniu pkt 7.3 10) lit. b. d) SIWZ prowadzitoby do sytuaciji, w
ktorej oferta IGNIBIT S.A., ktora prezentowata (w razie przyjecia stanowiska zamawiajgcego) 154 zadeklarowanych z 162
zadeklarowanych funkcjonalnosci podlegataby odrzuceniu, natomiast nie podlegataby takiej sankciji oferta, w ktérej
wykonawca nie zadeklarowatby zadnej gotowej funkcjonalnosci albo liczba tych funkcjonalnosci bytaby znaczgco
mniejsza. Przyjecie za trafne rozumowania odwotujgcego prowadzitoby zatem do sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy odrzuca
oferte, ktora zawiera 152 z 283 przewidzianych funkcjonalnosci (oferte, ktéra powinna otrzymac¢ 30 - maksymalng liczbe
punktéw), a przyjmuje oferte z 71 funkcjonalnosciami (otrzyma ona 10 punktéw) albo oferte nie deklarujgcg zadnej
funkcjonalnosci (otrzyma ona 0 punktéw). Skutkiem tego zamawiajgcy musiatby odrzuci¢ oferte, ktdéra w istocie bylaby



oferta najkorzystniejszg zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 5 lit. a) Pzp, czyli oferujgcg najlepszy bilans ceny i
pozostatych kryteribw odnoszgcych sie do przedmiotu zaméwienia. Taka konstatacja prowadzitaby do rezultatu
absurdalnego i sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym celem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznym.
Dostrzec bowiem trzeba, ze nawet ewentualne uznanie, ze IGNIBIT

S.A. w dacie prezentacji miat gotowe 154, a nie wszystkie deklarowane 162 funkcjonalnosci, nie prowadzitoby do
zmniejszenia liczby punktow w kryterium oceny gotowo$ci, gdyz maksymalna liczba punktéw 30, byta przyznawana w
sytuacji potwierdzenia gotowosci 142 albo wiekszej liczby funkcjonalnosci. Nalezy réwniez uwzgledni¢, ze wobec
przewidzianych przez zamawiajgcego 283 ogolnej liczby funkcjonalnosci i deklarowanych przez IGNIBIT S.A. 162
funkcjonalnosci, ich ewentualne zmniejszenie do 154 nie miatoby istotnego, tak co do fgcznej liczby funkcjonalnosci, jak i
oceny w tym kryterium.

W tej sytuacji, majac na uwadze zardwno niekonsekwencje postanowien SIWZ, jak i opisane indywidualne
okolicznosci sporu, literalna wyktadnia pkt 7.3 10) lit. b. d) SIWZ nie znajduje dostatecznego uzasadnienia. Prowadzi ona
bowiem do sprzecznosci z innymi postanowieniami SIWZ oraz razgco niesprawiedliwych konsekwencji absurdalnych z
punktu widzenia ekonomicznego i spotecznego.

Izba zwazyta ponadto, ze przyznanie racji odwotujgcemu prowadzitoby w okoliczno$ciach sprawy do razgcego
naruszenia zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp - réwnego
traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji, a przede wszystkim zasady przejrzystosci.

Zamawiajgcy po zakonhczeniu prezentacji doszedt do przekonania, ze IGNIBIT S.A. nie potwierdzit gotowosci
wszystkich funkcjonalnosci przedstawionych w czasie prezentacji, jednak nie wskazat nigdzie, kiére funkcjonalnosci
uznat za niegotowe. Nie uzewnetrznit swej oceny, ani w oSwiadczeniu skierowanym do odwotujgcego, ani w informacji o
wyniku postepowania. Ocena zamawiajgcego zostata wyrazona wytgcznie w wewnetrznym dokumencie - protokole z
posiedzenia komisji przetargowej.

Takie dziatanie zamawiajgcego nalezy uzna¢ za nieprawidiowe. Zamawiajgcy jest wprawdzie uprawniony do
tego, aby czynnos¢ badania i oceny ofert kontynuowac réwniez po prezentaciji oferowanego rozwigzania, jednak wyniki tej
oceny powinny zosta¢ upublicznione, w taki sposéb, by czynno$¢ zamawiajgcego byta mozliwa do weryfikacji.
Tymczasem w sprawie doszio do sytuacji, w ktorej IGNIBIT S.A. nie otrzymat informacji, ktére funkcjonalnosci
zamawiajacy uznat za niegotowe, a po przeprowadzonej prezentacji byt uprawniony do mniemania, ze wszystkie
zaprezentowane funkcjonalno$ci spetniaty oczekiwania zamawiajgcego.

Nieprzejrzyste dziatanie zamawiajagcego mogtoby zatem doprowadzi¢ do sytuaciji, w ktorej oferta INGIBIT
zostataby odrzucona, cho¢ wykonawca nie otrzymat od zamawiajgcego informacji o przyczynach takiej oceny. Nie mogt
zatem odnie$¢ sie do tej oceny tak w toku postepowania. Réwniez prawo do weryfikacji prawidlowos$ci czynnosci
zamawiajgcego przez wniesienie srodkéw ochrony prawnej zostatoby w takim przypadku wytgczone albo co najmniej
powaznie utrudnione. Takie dziatanie uniemozliwia uczciwe konkurowanie o udzielenie zaméwienia i nie zastuguje na
ochrone.

Wskazanie przez zamawiajgcego na rozprawie elementéw prezentacji, obejmujgcych funkcjonalnosci, ktore
uznat on za niegotowe, nie moze by¢ wziete pod uwage. Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze rozpoznawac
zarzutéw nie zawartych w odwotaniu. Brak uzewnetrznienia przez zamawiajgcego, ktére funkcjonalnosci uznat za
niegotowe oraz przyczyn tej oceny, spowodowat bowiem, ze nie stato sie to przedmiotem odwotania.

Kierujgc sie tymi racjami Izba uznata, ze oferta IGNIBIT S.A. nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

Ad. 2. W pkt 3. 3. zamawiajacy zawart opis przedmiotu zamoéwienia. Wskazat, ze przedmiotem zaméwienia jest
zakup aplikacji wirtualnej rzeczywistosci (VR) wraz ze sprzetem niezbednym do wdrozenia aplikacji na potrzeby
modyfikacji programéw nauczania w Panstwowej Wyzszej Szkole Zawodowej im. prof. Edwarda F. Szczepanika w
Suwatkach na kierunkach Ekonomia, Finanse i Rachunkowos$¢, Ratownictwo Medyczne i Pielegniarstwo oraz
Bezpieczenstwo Wewnetrzne. Wskazat, ze szczegdtowe opisy przedmiotu zamowienia zawarte sg w Zatgcznikach nr 8
i 9do SIWZ. W pkt 7.1. ppkt 5) ustalit, ze w przypadku skiadania oferty na Cze$¢ 1 zamdwienia wypetniony i podpisany
przy pomocy kwalifikowanego podpisu elektronicznego zatgcznik nr 8 ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia”
Zatgcznik wymagany jest celem przeprowadzenia oceny ofert w kryterium Poziom gotowosci.



Szczegdlowe zestawienie podstaw faktycznych zarzutow zostato zawarte w formie tabeli w odwotaniu.

Rozpoznanie tego zarzutu odwotania wymaga w pierwszej kolejnosci przypomnienia, ze prezentacja miata na
celu ocene oferty w kryterium pozacenowym, nie za$ zbadanie zgodnosci tej oferty z SIWZ. W konsekwencji ewentualne
potwierdzenie zarzutéw odwotania nie przyniostoby skutku w postaci odrzucenia oferty IGNIBIT, lecz jedynie ewentualne
uznanie czesci funkcjonalnosci za niegotowe. Jesli liczba tych funkcjonalnosci bylaby znaczgca biorgc pod uwage
przedziaty przyznawania punktow w kryteriach pozacenowych, zamawiajgcy mogtby ewentualnie jedynie obnizy¢ ocene
oferty IGNIBIT, natomiast nie bytby uprawniony do jej odrzucenia. Zarzut dotyczacy obnizenia liczby punktdw przyznanych
ofercie IGNIBIT w kryterium dotyczgcym gotowych funkcjonalno$ci odwotujgcy opisuje odrebnie.

Ta konstatacja jest wystarczajgca dla uznania zarzutu za niepotwierdzony. Stosownie bowiem do art. 192 ust. 7
Pzp Izba rozpoznaje wytgcznie zarzuty podniesione w odwotaniu, co oznacza, ze odwotanie jest badane w granicach
konkretnych okolicznosci faktycznych i prawnych. Skoro ewentualne zaoferowanie funkcjonalno$ci nie spetniajgcych
wymagan wynikajgcych z opisu nie moze przynie$¢ skutku w postaci odrzucenia oferty, lecz jedynie zmniejszenia liczny
punktoéw, zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie oferty INGIBIT nie moze
znalez¢ potwierdzenia.

Myli sie tez odwotujacy twierdzac, ze to na przystepujgcym spoczywa obowigzek wykazania zamawiajgcemu
zgodnosci swojej oferty z SIWZ. Obowigzek taki zostat wyrazony wprost w art. 30 ust. 5 Pzp jedynie w odniesieniu do
rozwigzan rownowaznych, w sytuacji gdy wykonawca powotuje sie na takie rozwigzania. Do pozostatych przypadkow
zlozenia oferty odnosi sie art. 82 ust. 3 Pzp, ktéry wskazuje jedynie, ze tre§¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ.
Oznacza to, ze w przypadku zadania odrzucenia oferty ciezar dowodu, co braku zgodnosci oferty z wymaganiami
zamawiajgcego, spoczywa zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp na tym, kto podnosi zarzut, czyli w okolicznosciach sporu na
odwotujgcym. Na rozprawie odwotujgcy wprawdzie w ogolny sposéb podtrzymat wszystkie zarzuty i zgdania odwotania,
jednak zarzutéw swych nie popart dalszg argumentacjg, ani dowodami.

Izba ocenita tre§¢ wymagan zamawiajacego, ktdérych niespelnienie zarzuca odwotujgcy i skonstatowata, ze
zasadniczo ich zrodlem jest odmienne rozumienie postanowien SIWZ przez odwotujgcego. W szczegolnosci odwoltujacy
wyprowadza z tresci SIWZ wymagania, ktére wprost nie zostaty w niej zapisane. W postepowaniu, w ktérym wykonawcy
konkurujg ze sobg oferujgc zamawiajgcemu roézne rozwigzania, ich wzajemne kwestionowanie nie moze by¢ oparte
wylgcznie na réznicach tych rozwigzan. Izba zwazyta, ze zamawiajgcy badat oferte IGNIBIT S.A. w czasie prezentac;i
oraz ponownie weryfikujgc nastepnie te czynnos¢, czego nastepstwem bylo obnizenie liczby funkcjonalnosci uznanych
przez zamawiajgcego za gotowe w stosunku do liczby zadeklarowanej. Zamawiajgcy uznat wprawdzie zarzuty
odwotania, jednak nie podat Zadnej argumentacji sktaniajgcej do twierdzenia, Ze ocena dokonana przez niego pierwotnie
byta obarczona btedem, zwtaszcza o takim rozmiarze, jaki wskazuje odwotujgcy. Rowniez zapoznanie sie z nagraniem z
prezentaciji nie skfania do przyznania racji odwotujgcemu.

Odwolujacy zarzucit réwniez, ze IGNIBIT ziozyt oferte podlegajaca odrzuceniu z uwagi na wskazanie edytora
symulatoréw VR Unreal Editor. Podnidst, ze nie posiada on uprawnien do sublicencjonowania ww. narzedzia.

Z opisu przedmiotu zamowienia zawartego w pkt 3 SIWZ wynika, ze zamawiajgcy chciatby uzyska¢ w czesci 1
aplikacje wirtualnej rzeczywistosci (VR) obejmujgca:

»Wirtualna interaktywna sala sgdowa”
e. Zakup bezterminowej licencji na modut aplikacji wirtualnej rzeczywistoéci (VR) ,Wirtualne skutki decyzji
gospodarczych - symulator”
f. Zakup bezterminowe;j licencji na modut aplikacji wirtualnej rzeczywistosci (VR) ,Wirtualny symulator ewakuacji’
Nalezy przyznac¢ racje odwolujgcemu, ze zamawiajgcy w zadnym punkcie dokumentacji przetargowej nie
wskazuje sublicencjonowania jako warunku koniecznego do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy nie wskazat réwniez zadnych argumentow, czy dowodéw na teze przeciwng do pogladu
odwotujgcego, ze edytor jest czeScig symulatora VR i nie jest integralng czescig modutu aplikacji, a zamawiajgcy w



zadnym punkcie dokumentacji przetargowej nie wyklucza mozliwosci oferowania narzedzi komercyjnych i publicznie
dostepnych. Odwolujgcy wyjasnit réwniez, ze umowa licencyjna edytora Unreal Engine jest bezterminowa, a warunki
licencji w ramach wersji ‘Custom License’ przewidujg mozliwos$¢ sublicencjonowania Niezaprzeczona pozostata réwniez
teza, ze odwotujgcy powotuje sie na niewtasciwg wersje licencji.

O dopuszczeniu oferowania publicznie dostepnych narzedzi komercyjnych swiadczy odpowiedz na pytanie nr 14
Uczestnika 2 udzielone 9 czerwca 2020 r. Na pytanie, czy w sytuacji, w ktorej wykonawca zaoferuje oprogramowanie
komercyjne i publicznie dostepne spetniajgce zamawiajacy bedzie oczekiwat gwarancji udzielonej przez wykonawce, czy
producenta oprogramowania, zamawiajagcy wyjasnit, ze bedzie wymagat gwarancji od wykonawcy.

Ad. 3. Zgodnie z pkt 6 ppkt 2) c. SIWZ wykonawca powinien dysponowac: b. jedng osoba wyznaczong do
petnienia funkcji eksperta merytorycznego odpowiedzialng za nadzér nad treSciami aplikacji (VR) a w szczegolnosci nad
tre$§ciami dydaktycznymi posiadajgca:

a)wyksztatcenie wyzsze;

b)do$wiadczenie obejmujace udziat w roli eksperta merytorycznego w trakcie realizacji minimum trzech projektéw

polegajgcych na dostawie aplikacji wirtualnej rzeczywistosci (VR) wspierajgcej procesy dydaktyczne, kazdy o

warto$ci nie nizszej niz 150.000 zt brutto.

c. jedng osobg wyznaczong do petnienia funkcji eksperta technologicznego odpowiedzialng za dostosowanie oraz
integracjg systemu/$rodowiska uruchomieniowego z poszczegdlinymi aplikacjami (VR) oraz dostarczanym sprzetem
posiadajaca:

a)wyksztatcenie wyzsze.

b)minimum piecioletnie doswiadczenie, obejmujgce udziat jako osoba odpowiedzialna

za dostosowanie, rozwéj i adaptacje oprogramowania w ramach systemu, w minimum trzech projektach kazdy o

wartosci nie nizszej niz 150 000 z# brutto.

W celu wykazania spetniania tego warunku wykonawca powinien ztozy¢ wykaz zgodnie z wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 5 do SIWZ

W odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp IGNIBIT ztozyt wykaz, w ktérym wskazat:

1) jako osobe powotang do funkcji ,ekspert merytoryczny odpowiedzialny za nadzér nad tresciami aplikacji (VR)”
Pana M. K. i doSwiadczenie uzyskane przez niego w zwigzku z trzema projektami, w ktorych petnit funkcje ,Kierownik
projektu"”;

2) jako osobe powotang do funkcji ,ekspert technologiczny odpowiedzialny za dostosowanie oraz integracje
systemu/$rodowiska uruchomieniowego z poszczegdlnymi aplikacji (VR)” Pana R. K. i doSwiadczenie uzyskane przez
niego w zwigzku z trzema projektami, w ktorych pemit funkcje ,Kierownik projektu".

Zdaniem odwotujacego z tak opisanej funkcji nie wynika jednoznacznie, ze w zakresie obowigzkéw powotanych oséb
byto petnienie funkcji zwigzanych z rolg eksperta merytorycznego.

Izba uznata, ze odwotujgcy nie udowodnit tego zarzutu. W zatgczniku nr 5 zamawiajgcy zadat podania funkcji
petionych przez dane osoby. Tymczasem o posiadaniu wymaganego do$wiadczenia nie moze przesgdza¢ sama
nazwa stanowiska, na jakim dana osoba byta zatrudniona. INGIBIT na podstawie pogladu wyrazonego w literaturze
przedmiotu wywodzit, ze kierownik projektu posiada réwniez wiadze ekspercka. Z braku jakiejkolwiek argumentacji oraz
dowoddéw na twierdzenie przeciwne Izba uznata, ze IGNIBIT dysponuje osobami o doSwiadczeniu wymaganym przez
zamawiajgcego. Za dowod nie mogg zosta¢ uznane powotane przez odwotujgcego wyjasnienia SIWZ z 9 czerwca 2020
r. udzielone uczestnikowi 2 na pytanie nr 7. Zamawiajgcy stwierdzit w nim, Ze ze wzgledu na znaczng warto$¢
zamoOwienia i wymagang, rozlegla wiedze merytoryczng os6b majgcych uczestniczy¢é w kierowaniu i realizacji
zaméwienia nie dopuszcza powierzenia jednej osobie wszystkich funkcji kierowniczych. Wymaga sie aby kazdg z
wymaganych funkcji kierowniczych sprawowata odrebna osoba. Wyjasnienie to wskazuje wylacznie na zakaz tgczenia
funkcji w czasie wykonywania danego zaméwienia. Nie odnosi sie natomiast w zaden sposédb do wykazywania spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, w szczegolnosci do kwestii mozliwosci nabycia oczekiwanych kompetencji w
zwigzku z petniong funkcja.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze IGNIBIT nie podlega wykluczeniu na podstawie art., 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. W
Swietle sformutowania wykazu os6b oraz argumentacji przystepujacego brak jest podstaw do wzywania do uzupetnienia



wykazu na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp. Przystepujgcy wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu zgodnie z wymaganiami opisanymi
w SIWZ

Ad. 4. W pkt 13 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze dokona oceny oferty pod katem gotowosci oferowanych aplikaciji,
uwzgledniajgc wylacznie funkcjonalnosci we wszystkich aplikacjach bedacych przedmiotem zaméwienia w liczbie 283
sztuk. W odpowiedzi na pytanie nr 13 zadane przez Uczestnika Il zamawiajgcy wskazat, ze cze$¢ funkcjonalnosci
zadeklarowana przez oferentow jako gotowa a majgca charakter ogélny, wspélny dla wszystkich aplikacji bedzie
punktowana jednorazowo, niezaleznie od ilosci aplikacji przedstawionych do oceny.

Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy podczas oceny oferty IGNIBIT przyznat punkty niezgodnie z
postanowieniami SIWZ, uwzglednit bowiem deklaracje oferenta w zakresie spetnienia wymagan odnoszgcych sie do
opieki serwisowej oraz funkcjonalno$ci ogoine, wspdlne dla wszystkich aplikacji policzyt kilkukrotnie.

W Swietle stanowiska przystepujacego zawartego w piSmie procesowym, zarzut ten jest zasadniczo niesporny.
Izba przyznata jednak racje IGNIBIT réwniez co do tego, ze uwzglednienie tego zarzutu nie wptynie na obnizenie liczby
punktéw przyznanej jego ofercie w kryterium ocena funkcjonalno$ci - poziom gotowosci. Izba zgodzita sie, ze w takim
przypadku powinna ulec obnizeniu zardwno maksymalna mozliwa do uzyskania ilo§¢ punktdéw oraz proporcjonalnie
liczba punktowanych funkcjonalnosci. Zatem odwotujgcy otrzyma takg samg liczbe punktéw, a relatywna ocena
wzgledem oferty odwotujgcego rowniez nie ulegnie zmianie. Wobec powyzszego potwierdzenie zarzutu naruszenia art.
91 ust. 112w zw. z art. 2 pkt 5 nie miato wplywu na wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia jak w pkt 1 sentencji, wydajac orzeczenie
taczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp. O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika przystepujgcego z ograniczeniem
do kwoty 3.600 zt, zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 oraz § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:
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