Sygn. akt: KIO 3635/21

WYROK

z dnia 3 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2021 r. przez wykonawce:
NetModeller Sp. z 0.0., ul. Mlynarska 42/115, 01-171 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad Komunikacji Elektronicznej, ul. Gietdowa 7/9,
01-211 Warszawa,

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Audytel S.A., REDS S.A. ul. Ks. I. Skorupki 5, 00-546 Warszawa zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3635/21 po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia
odwotanie w czeséci, dotyczgcej zarzutu:

- zaniechania wezwania Konsorcjum: Audytel S.A., REDS S.A. do uzupetnienia
wykazu wykonanych ustug wymaganego na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej okreslonych w rozdziale VI pkt 4) a) tiret pierwsze SWZ,

i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez
Konsorcjum: Audytel S.A., REDS S.A., w tym wezwanie ww. wykonawcy do
uzupetnienia wykazu wykonanych ustug potwierdzajgcego spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej
okreslonych w rozdziale VI pkt 4) a) tiret pierwsze SWZ,

oddala

odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw;
3. kosztami
postepowania obcigza w czesci % zamawiajgcego: Urzgd Komunikacii

Elektronicznej ul. Gietdowa 7/9, 01-211 Warszawa oraz w czesci % wykonawce:
NetModeller Sp. z 0.0., ul. Mlynarska 42/115, 01-171 Warszawa, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez



wykonawce: NetModeller Sp. z o.0., ul. Mtynarska 42/115, 01-171

Warszawa tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) poniesiong z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika;

3.2. zasadza od zamawiajgcego: Urzad Komunikacji Elektronicznej ul.
Gietdowa 7/9, 01-211 Warszawa na rzecz wykonawcy: NetModeller Sp. z

0.0., ul. Mtynarska 42/115, 01-171 Warszawa kwote 2 775 zt 00 gr (stownie:
dwa tysigce siedemset siedemdziesiat pie¢ ziotych zero groszy) stanowigca %

uzasadnionych kosztéw poniesionych z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 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.

PrzewodniczaCy ........ccccoeveeenieicieenne

Sygn. akt: KIO 3635/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Urzagd Komunikacji Elektronicznej z siedzibg w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Modyfikacja modelu kosztowo-
popytowego”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod numerem: 2021/BZP 00193998 w dniu

W dniu 9.12.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum: Audytel S.A., REDS S.A. (dalej zwane Konsorcjum Audytel) oraz
o odrzuceniu oferty wykonawcy NetModeller Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien Publicznych (t.j. Dz.
U.z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, tj. z powodu niezgodnosci treci oferty z
warunkami zamoéwienia.

Wykonawca NetModeller Sp. z 0.0. wnidst odwotanie na podstawie art. 513 pkt 1i 2
Pzp, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

I. art. 226 ust. 1 pkt 4 i 5 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z
prawem oraz z warunkami zamoéwienia z uwagi na rzekome ,uzaleznienie oferty od warunku
w zakresie okre$lenia ceny”, podczas gdy Odwotujgcy zaoferowat cene w sposob
jednoznaczny i bezwarunkowy, obejmujgca peten zakres zamowienia — w tym réwniez z
uwzglednieniem, ze obejmuje ona przekazanie petni autorskich praw majgtkowych do utworu
bedacego przedmiotem zamédwienia, w wersiji jakg Odwotujgcy dostarczy Zamawiajgcemu w
ramach wykonania zaméwienia, a dokonane zastrzezenie w zakresie praw autorskich nie
dotyczyto utworu bedacego przedmiotem oferty, lecz innych produktéw i utworéw
Odwolujgcego, ktdre jednoczesnie nie stanowig przedmiotu oferty w ninigjszym
postepowaniu, a zatem nie mogg by¢ przedmiotem ewentualnych roszczen Zamawiajacego,
Il. art. 223 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci
oferty, w ktérej Odwolujacy zawart zastrzezenie dotyczace praw autorskich do innych

produktéw i utworéw Odwolujgcego, niestanowigcych przedmiotu oferty w niniejszym
postepowaniu, co doprowadzito do btednej interpretacji tego zastrzezenia przez



Zamawiajgcego — sprzecznegdo z jego literalnym brzmieniem i sensem, z pominieciem
okoliczno$ci zwigzanych ze sposobem opracowania utworu na potrzeby niniejszego
zamoéwienia,

lll. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Audytel,
pomimo ze tre¢ tej oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia odnoszacymi sie do
»Koncepcji modyfikacji modelu popytowego” oraz do ,Koncepcji podejscia ryczattowego”,

IV. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Audytel wzglednie zaniechanie wezwania Konsorcjum Audytel
do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci wykazu ustug wykonanych,
a w przypadku Swiadczen powtarzajacych sig lub ciggtych réwniez wykonywanych (zatacznik
nr 3 do SWZ), pomimo ze Konsorcjum Audytel nie potwierdzito spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonych w rozdziale
VI pkt 4) a) tiret pierwszy i drugi SWZ,

V. art. 74 ust. 112 Pzpw zw. z § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 18.12.2020 r. w sprawie protokotdéw postepowania oraz dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 2434) w zw. z art.
18 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp, poprzez udostepnienie Odwotujgcemu
dokumentaciji postepowania dotyczacej Konsorcjum Audytel w taki sposéb, ze
Odwolujgcemu utrudniono ztozenie odwotania od czynno$ci wyboru oferty tego podmiotu.

V1. art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty konsorcjum Audytel jako najkorzystniejszej,
mimo iz podlega ona odrzuceniu oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$Sci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
3. odrzucenia oferty Konsorcjum Audytel jako niezgodnej z warunkami zamowienia,
4. odrzucenia oferty Konsorcjum Audytel wzglednie wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego w postaci wykazu ustug potwierdzajacego
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie doswiadczenia wykonawcy,

5. przeprowadzenia czynnosci ponownego badania i oceny ofert.

Odwolujgcy wyjasnit, ze w postepowaniu oferty ztozyto dwdch wykonawcow:
Odwolujgcy z ceng 664 200,00 zt oraz Konsorcjum Audytel z ceng 676 500,00 zt.

Przedmiotem zamoéwienia zgodnie z 52 ust. 1 — zatgcznika nr 7 do SWZ — wzér
umowy wraz z zatgcznikami jest:

1) realizacja przez wykonawce modyfikacji MKP oraz przekazanie Zamawiajgcemu
zmodyfikowanego MKP w postaci dziatajacej i gotowej do zainstalowania aplikaciji;

2) udzielenie Zamawiajgcemu Gwarancji na zmodyfikowany MKP, o ktérej mowa w § 9
Umowy, w ramach ktérej wykonawca zobowigzany bedzie do wykonywania $wiadczen
okreslonych w Umowie;

3) $wiadczenie Ustug Wsparcia;

4) wykonanie innych $wiadczen opisanych w Umowie i w zatgczniku nr 1 do Umowy.

Zgodnie z brzmieniem postanowier umowy, zmodyfikowany MKP (model kosztowo-

popytowy) w postaci dziatajacej i gotowej do dziatania aplikaciji stanowi utwér, kitéry
wykonawca przygotuje w ramach wykonywania zamdwienia i przekaze jako gotowy
Zamawiajgcemu.

W zakres przedmiotu zamowienia, zgodnie z §12 Umowy wchodzi przeniesienie na
Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do Dokumentacji oraz Oprogramowania
Dedykowanego wraz z kodami zrodtowymi, stanowigcych utwory w rozumieniu ustawy z dnia



4 |lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1062),
choéby w postaci nieukoriczonej na polach eksploatacji wymienionych szczegdtowo w tresci
umowy.

Odwotujgcy w tresci ztozonej oferty (Zatgcznik nr 1 do SIWZ — formularz oferty)
zawart nastepujgce oSwiadczenia:

,Oswiadczam(y), ze:

1) akceptuje(emy) w petni/bez zastrzezen postanowienia: SWZ dla niniejszego
zamowienia, wyjasnien do tej SWZ oraz modyfikacji tej SWZ,

2) gwarantuje(emy) wykonanie cato$ci niniejszego zaméwienia zgodnie z trescig: SWZ,
wyjasnien do SWZ oraz jej modyfikacji,

3) cena mojej (naszej) oferty za realizacje catosci niniejszego zamoéwienia wynosi: a)

netto 540 000 PLN (stownie: piecset czterdziesci tysiecy ztoty, zero groszy)

b) podatek VA T wg stawki 23% - 124 200 PLN (stownie: sto dwadziescia cztery tysigce
dwiescie ztotych, zero groszy) c) brutto 664 200 PLN (stownie: szeS¢set szeS¢dziesiat cztery
tysigce dwiescie ztotych, zero groszy);”

Ponadto w cze$ci oferty zatytutowanej: ,cze$¢ Il OPIS SPOSOBU REALIZACJI
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA” (ktora stanowita tajemnice przedsiebiorstwa), Odwotujacy
zawart nastepujace informacije:

LIL1.A Prawa autorskie i cena

Jako podstawy do pracy, planujemy uzy¢ licencjonowanej wersji NetModeller v4, ktéra byta
uzyta jako modut trasowania w MKP v4 oraz czesci kodu NetModeller v5. Dzigki decyzji

Zamawiajgcego o wydtuzeniu czasu przeznaczonego na realizacje projektu bedziemy mieli
wystarczajgco duzo czasu dla opracowaniu wymaganych przez Zamawiajgcego zmian i ich
wdrozenie. W zaktadanym budzecie projektu wycenilismy wiec rowniez przekazanie
autorskich praw majgtkowych do modutu trasowania, w wers;ji jaki oddamy na koniec
projektu z zastrzezeniem, ze dotyczy to tylko przekazanej wersji modutu trasowania jako
utworu i UKE nie bedzie roScit Zadnych praw do innych wersji NetModeller w v4 czy v5 czy
koncepciji, algorytmow, czy rozwigzan opracowanych przez NetModeller lub Advanced
Business Services,

II.1.G.2 Propozycja zapewnienia przeniesienia petnych praw do produktu na Zamawiajgcego

W zwigzku z przewidzeniem przez Zamawiajgcego odpowiednio dtugiego czasu na
opracowanie dedykowanej wersji modutu trasowania, bazujgcego na kodzie NetModeller
deklarujemy, Zze zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego nastapi petne przeniesienie
majgtkowych praw autorskich na Zamawiajgcego do catosci kodu MKP oraz do modutu
trasowania w przekazanej wersji z zastrzezeniem jednak, ze Zamawiajgcy nie bedzie roScit
zadnych praw do innych wersji oprogramowania, identycznych koncepcji czy algorytmow lub
opracowan lub jego czesci uzywanego przez Wykonawce nawet jesli Wykonawca uzyt d/a
realizacji zamowienia czesci kodu czy koncepcji z komercyjnie licencjonowanych przez
siebie rozwigzan i opracowan.”

Z treSci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika, ze niezgodnosci tresci
oferty z warunkami zaméwienia Zamawiajacy upatruje w zastrzezeniu dotyczgcym praw
autorskich do innych produktow i utworéw Odwotujgcego zacytowanym powyzej. Jako
warunki zaméwienia, z ktérymi rzekomo niezgodna jest oferta Odwotujgcego Zamawiajacy
wskazat postanowienia SWZ w zakresie opisu sposobu obliczenia ceny zawarte w rozdziale
Xlr'swz

W SWZ Zamawiajacy okreslit kryteria, ktérymi bedzie kierowat sie przy wyborze
oferty. Ocena ofert dokonywana byta m.in. w kryteriach ,Koncepcja modyfikacji modelu
popytowego” z wagg 10% oraz ,Koncepcji podej$cia ryczattowego” z wagg 20%. Z tresci
SWZ wynikaty wymagania, jakie powinny spetnia¢ sktadane przez wykonawcéw wraz z
ofertg ,Koncepcja modyfikacji modelu popytowego” oraz ,Koncepcji podejscia ryczattowego”.

W rozdziale VI pkt. 4) a) SWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia wykonawcy:

»a) Wykonawca dla spetnienia powyzszego warunku zobowigzany jest wykazac¢, ze w



okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnoéci jest krétszy — w tym okresie, w ramach wykonanych lub wykonywanych ustug,
nalezycie wykonat co najmnie;j:

1 (jedna) ustuge polegajgca na standaryzaciji lub analizie danych lokalizacyjnych i danych
dotyczacych sieci telekomunikacyjnych lub innych obiektow technicznych powigzanych ze
sobg topologicznie, o warto$ci nie mniejszej niz 100 000/00 PLN brutto (z podatkiem VAT)
(stownie: sto tysiecy ztotych, 00/100 groszy), ktora zostata wykonana za pomocg
oprogramowania typu ETL;

1 (jedng) ustuge programistyczng lub projekt w zakresie integracji bazodanowej danych
pochodzacych z réznych zrédet, zgromadzonych w relacyjnej bazie danych, w zbiorze
sktadajgcym sie z co najmniej pieciu milionéw unikalnych rekordéw, o warto$ci nie mniejszej
niz 100 00000 PLN brutto (z podatkiem VAT) (stownie: sto tysiecy ztotych, 00/100 groszy);

1 (jedno) opracowanie z zakresu analizy danych dotyczgcych infrastruktury
telekomunikacyjnej lub inne opracowanie analityczne z zakresu ekonomicznych aspektow
projektowania sieci o wartosci nie mnigjszej niz 100 000/00 PLN brutto (z podatkiem VAT)
(stownie: sto tysiecy ztotych, 00/100 groszy).”

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku nalezato ztozy¢ podmiotowy $rodek
dowodowy w postaci ,wykazu ustug wykonanych”, a w przypadku Swiadczeh powtarzajgcych
sie lub cigglych rowniez wykonywanych (zatgcznik nr 3 do SWZ), w ktérym w kolumnie 4
nalezato podac¢ opis przedmiotu ustugi (zaméwienia) potwierdzajgcy spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu.

Konsorcjum Audytel ztozyto wykaz ustug, w ktérym w poz. 1 i 2 wskazato ustugi
wykonane na rzecz PKP Energetyka oraz Szybka Kolej Migjska Sp. z o.0.

Opis przedmiotu ww. ustug podany w wykazie nie potwierdza spetienia warunkow
udziatu okreslonych w rozdziale VI pkt. 4)a) tiret pierwsze i drugie SWZ. Mimo to konsorcjum

Audytel nie zostato wezwane do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp.

Dnia 9.12.2021 r. Odwolujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o
udostepnienie dokumentacji postepowania w zakresie dotyczgcym konsorcjum Audytel.
Zamawiajacy pierwotnie w rozmowie telefonicznej poinformowat pracownika Odwotujgcego,
ze udostepni dokumentacje nastepnego dnia tj. w pigtek 10.12.2021r. Jednak Zamawiajgcy
zwlekat z przekazaniem dokumentaciji i ostatecznie udostepnit jg dopiero dnia 13.12.2021 r.
(tj. 2 dni przed uptywem terminu na wniesienie odwotania od czynno$ci wyboru oferty
konsorcjum Audytel). Z tego wzgledu Odwotujgcemu utrudniono zweryfikowanie zgodnosci
treSci oferty konsorcjum z warunkami zamdwienia oraz potwierdzenia przez konsorcjum
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, jak rowniez utrudniono zakwestionowanie
ewentualnych wyjasnien i uzupetnien sktadanych przez konsorcjum.

l.. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 4 i 5 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego

Przedmiotem niniejszego zamaowienia jest realizacja modyfikacji MKP oraz
przekazanie Zamawiajgcemu zmodyfikowanego MKP w postaci dziatajgcej i gotowej do
zainstalowania aplikacji (zgodnie z § 2 Umowy). Zmodyfikowany MKP stanowi utwor bedacy
przedmiotem prawa autorskiego zgodnie z art. 1 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o
prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1062).

Stosownie do postanowien Umowy, w ramach wynagrodzenia wykonawca
zobowigzuje sie przenies¢ na Zamawiajgcego autorskie prawa majgtkowe do Dokumentaciji
oraz Oprogramowania Dedykowanego wraz z kodami Zzrodiowymi, stanowigcych utwory w
rozumieniu ustany z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U.
z 2021 r. poz. 1062), chocby w postaci nieukonczonej. Wykonawca zostat zatem
zobowigzany trescig postanowiern Umowy do przeniesienia na Zamawiajgcego praw
autorskich do przedmiotu umowy (zaméwienia), ktdérym jest konkretny produkt opracowany
dla Zamawiajgcego — zgodnie z jego wymaganiami okre$lonymi w dokumentach
postepowania i dostarczony mu w ramach wykonania zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze zobowigzat sie do przeniesienia na Zamawiajgcego praw
autorskich do opracowanego i dostarczonego przedmiotu zaméwienia — w petnym zakresie,
o jakim mowa w dokumentach postepowania, tj. do Dokumentacji oraz Oprogramowania
Dedykowanego wraz z kodami zrodtowymi. Powyzsze potwierdzajg oSwiadczenia ztozone
przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym i w pozostatych dokumentach sktadajgcych sie
na oferte Odwotujgcego - oSwiadczenia z pkt lll.1.A czesci lll oferty i pkt II1.1.G.2 czesci lll
oferty.



Odwotujgcy zobowigzat sie zatem do przeniesienia praw autorskich do przedmiotu
zamobwienia — w petnym zakresie wymaganym w Umowie. Odwolujgcy w sposéb
jednoznaczny sformutowat swoje o$wiadczenie woli w zakresie ceny oferty i wynika z niego
wprost, Ze cena obejmuje przeniesienie petni praw autorskich do zamowionego produktu na
Zamawiajgcego.

LZastrzezenie” w zakresie praw autorskich dokonane w ofercie Odwotujgcego nie
dotyczyto przedmiotu zamowienia (zamowionego produktu), a jedynie innych produktow
opracowywanych przez Odwotujgcego. Odczytujgc kwestionowane przez Zamawiajgcego
zastrzezenie nie sposob tego czyni¢ w oderwaniu od jego literalnego brzmienia i sensu, a
takze specyfiki wykonawcy, jako podmiotu $wiadczgcego ustugi modelowania sieci
Swiattowodowych dla wielu klientow, opracowujgcego unikalne algorytmy i metody
postepowania o znacznej wartosci komercyjnej. Odwotujgcy co najmniej trzykrotnie w tresci
swojej oferty podkreslit w sposéb dostowny, ze oferta obejmuije przeniesienie praw
autorskich do opracowanego i dostarczonego Zamawiajgcemu rozwigzania.

Na samym wstepie ,zastrzezenia” Odwolujgcy wskazat jaka bedzie podstawa do prac
nad programem dla Zamawiajgcego: ,Jako podstawy do pracy, planujemy uzyc

licencjonowanej wersji NetModeller v4, ktora byta uzyta jako modut trasowania w MKP v4
oraz czesci kodu NetModeller v5”. Odwotujgcy wyjasnit, ze obecnie Swiadczy ustugi za
pomocg dwodch wersji narzedzi NetModeller v4 i NetModeller v5, tj. jego autorskich
rozwigzan, ktore stanowig swoistg ,baze” dla tworzonej na potrzeby konkretnego
zamowienia architektury.. Uzycie NetModeiler v4, jako podstawy do opracowania produktu
dla Zamawiajgcego w ramach niniejszego zamoéwienia ma na celu zminimalizowanie ryzyk
zwigzanych ze zmianami interfejsow, jakie sg obecnie uzywane w MKP. Odwotujacy zatozyt
réwniez wykorzystanie czesci kodu NetModeller v5, czyli drugiego z posiadanych przez
niego rozwigzan. Podkre$lenie w ofercie, ze Odwotujgcy uzyje wiedzy i czesci kodu z
licencjonowanej wersji stworzonego przez siebie narzedzia miato na celu podkresli¢, ze jest
to wersja sprawdzona na wielu projektach komercyjnych i cechuje sie niskim
prawdopodobienstwem btedow jakie sg cechg nowego oprogramowania, nie sprawdzone na
setkach projektow.

Zastrzezenie praw autorskich zostato w spos6b jednoznaczny ograniczone do innych
niz przedmiot zamoéwienia produktow Odwotujgcego, tj. stanowito gwarancje, ze narzedzia
NetModeller v4 oraz NetModeller v5, na ktérych oparty bedzie produkt dostarczony
Zamawiajgcemu — w dalszym ciggu pozostang wiasnoscig Odwotujgcego: ,\W zakladanym
budzecie projektu wycenilismy wiec réwniez przekazanie autorskich praw majgtkowych do
modultu trasowania, w wersiji jaki oddamy na koniec projektu z zastrzezeniem, Zze dotyczy to
tylko przekazanej wersji modutu trasowania jako utworu i UKE nie bedzie roscit zadnych
praw do innych wersji NetModeller w v4 czy v5 czy koncepciji, algorytméw, czy rozwigzan
opracowanych przez NetModeller lub Advanced Business Services.”

Nie sposéb odczytywac powyzszego zastrzezenia, jako wchodzgcego w zakres praw
autorskich do utworu przekazanego Zamawiajagcemu w ramach realizacji niniejszego
zamoéwienia. Zastrzezenie w sposédb oczywisty dotyczyto wytgcznie elementéw
pozostajgcych poza rozwigzaniem dostarczonym Zamawiajgcemu. Odwotujgcy w ofercie nie
uwarunkowat w zaden sposob ceny oferowanego rozwigzania. Kwestionowana przez
Zamawiajgcego tres¢ ,zastrzezenia” nie ma nawet charakteru warunku w rozumieniu
kodeksu cywilnego, co w absurdalny sposéb stara sie wykaza¢ Zamawiajgcy w tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty.

Jedynym celem przedmiotowego zastrzezenia byto precyzyjne okreslenie, co stanowi
przedmiot oferty, do ktérego zostang przeniesione na Zamawiajgcego prawa autorskie, przy
czym zakres ten w petni odpowiada zakresowi okreSlonemu w dokumentach postepowania,
w szczegolnosci w Umowie. Istotg tego ,zastrzezenia” jest zagwarantowanie, ze wybér oferty
Odwotujgcego i dostarczenie Zamawiajgcemu rozwigzania nie bedzie jednoczesnie
skutkowalo utratg mozliwosci Swiadczenia przez Odwotujgcego ustug na innych jego
produktach, jak NetModeller v4 i NetModeller v5 czy tez koncepciji, algorytmow czy
rozwigzan, ktére same w sobie, jako oddzielne nie sg przedmiotem zamoéwienia i tylko w
pofaczeniu z elementami MKP stanowig utwor, do jakiego Odwolujgcy przeniesie prawa
autorskie na Zamawiajgcego.

Wprowadzenie do oferty takiej informacji nie moze w zaden sposéb Swiadczy¢ o
niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia, bowiem dokumenty postepowania jasno
wskazujg, ze przeniesie praw autorskich dotyczy¢ ma Dokumentaciji oraz Oprogramowania

Dedykowanego wraz z kodami zrédtowymi, a nie innych niezaleznych od przedmiotu



zamowienia produktow wykonawcy. Wykorzystanie czesci kodu, algorytméw czy koncepciji
uzytych w innych rozwigzaniach stanowi normalng praktyke rynkowg. W przeciwnym
wypadku w kolejnych projektach dochodzitoby do absurdalnych sytuacji, w ktérych nie
mozna by wykorzystywaé np. znanych wszystkim programistom algorytméw sortowania
danych, mechanizmoéw zapiséw do bazy danych czy tez bardzo specyficznych algorytmow
wyznaczania drogi do przej$cia o najnizszym koszcie, czy uzywania okreslen noénika
kosztow jakie wykonawca uzywa w swoich aplikacjach, czy tez algorytméw wyboru uzycia
sieci napowietrznej zamiast doziemnej, jesli stupy sg w okreslonej odlegto$ci od budynku.

Podkreslenia wymaga, ze same czesci kodu, jakie Odwotujacy planowat uzy¢ do
stworzenia rozwigzania na rzecz Zamawiajgcego, nie stanowig odrebnych utwordéw w
rozumieniu majgtkowych praw intelektualnych tak samo jak nie stanowig odrebnych utworéw
koncepcje rozwigzan bazodanowych czy algorytméw, ktore nie sg chronione prawem
patentowym i mogg by¢ niezaleznie stworzone przez rézne osoby, a dopiero ich umiejetny
wybor i potgczenie stanowi o unikalno$ci utworu i jego warto$ci. Roéwniez w samej tresci
Umowy wskazano, ze prawami autorskimi objete sg dokumentacja, oprogramowanie
dedykowane oraz kody Zrodiowe (cate kody Zrédtowe, a nie ich czes¢).

Odwotujgcy wskazat, ze uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty jest nieprecyzyjne,
nierzeczowe i niepowigzane z faktycznymi powodami, jakie staty u podstaw odrzucenia
oferty Odwolujacego. Uzasadnienie jest na tyle niejednoznaczne i mato konkretne, ze nie
sposéb nawet odnalez¢ w jego tresci wskazania konkretnego warunku zamoéwienia, z ktérym
miataby by¢ niezgodna oferta Odwotujgcego.Zamawiajgcy opiera swoje stanowisko na
zatozeniu, ze kwestionowane zastrzezenie w zakresie praw autorskich byto rzekomo
niezgodne z prawem oraz ze bylo ono rzekomo niezgodne z warunkami zamowienia (zdaje
sie, ze konkretnie z opisem sposobu obliczenia ceny bowiem ten fragment SWZ cytuje
Zamawiajgcy w uzasadnieniu),

Odwotujgcy wskazat, ze jako podstawe odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat
jedynie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, czyli niezgodno$¢ oferty z warunkami zamowienia.

Z ostroznosci procesowej Odwolujgcy postawit rowniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp, tj. niezasadnego odrzucenie oferty z powodu
niezgodnos¢ oferty z innymi przepisami, bowiem sam Zamawiajagcy w tresci uzasadnienia
wskazuje, ze ,oferta jest niezgodna z prawem” mimo, ze nie ujawnit tego w uzasadnieniu
prawnym odrzucenia oferty.

Zdaniem Odwolujgcego, argumentacja co do niezgodnosci oferty z prawem jest
niezrozumiata i oderwana od istoty sprawy. Kwestionowane zastrzezenie dot. praw
autorskich do utworéw niebedacych przedmiotem zamowienia (przedmiotem umowy) w
zaden sposo6b nie wptywa na prawa ani obowigzki Zamawiajgcego.

Ponadto, przedmiot oferty nie odnosi sig do innej umowy niz ta zawierana w
niniejszym postepowaniu, ,zastrzezenie” poczynione w ofercie Odwotujgcego dot. praw
autorskich dotyczy wylgcznie produktéw, kidre nie stanowig przedmiotu oferty, z
,zastrzezenia" nie wynika jakiekolwiek zobowigzanie Zamawiajgcego wykraczajgce swoim
zakresem poza umowe zawierang w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Odwolujgcy nie uwarunkowat ceny w zalezno$ci od zachowania Zamawiajgcego w
odniesieniu do tej ani Zadnej innej umowy — ,zastrzezenie” nie ma w ogdle charakteru
warunku, ale stanowi informacje o bym, ze prawa autorskie przeniesione w ramach
wykonania niniejszego zamdowienia nie obejmujg innych produktéw Odwotujgcego —
niezaleznych od przedmiotu zaméwienia. ,Zastrzezenie” dotyczy komercyjnych rozwigzan
lub ich czesci, ktore nie sg przedmiotem oferty i do ktérych Zamawiajgcy nie posiada i nie
posiadatby jakichkolwiek praw lub roszczen i taki stan rzeczy utrzymywatby sie rowniez bez
tego ,zastrzezenia” w ofercie.

Odnosnie niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia — kluczowa jest
okolicznos$é¢, iz kwestionowane zastrzezenie nie mogto zosta¢ uznane jako niezgodne z
warunkami zamoéwienia, bowiem nie dotyczyto ono przedmiotu zamowienia jako takiego, ani
nie warunkowato w zaden sposéb oferty ani jej ceny.

Przywotane przez Zamawiajgcego orzeczenia KIO na okolicznos¢ niezgodnosci tresci
oferty z treScig specyfikaciji istotnych warunkdéw zamdowienia sg nieadekwatne do
przedmiotowej sprawy.

Il. Zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwolujgcego do
wyjasnien w zakresie tresci oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze przy watpliwosciach Zamawiajgcego wezwanie do wyjasnien
byto nie tyle uzasadnione co konieczne. Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 223
ust. 1 Pzp ma w niniejszej sprawie charakter razgcy, bowiem zaniechanie wezwania do



wyjasnien wystgpito w sytuacji, gdy Zamawiajgcy podjgt czynnos¢ odrzucenia oferty w
zwigzku z wlasng interpretacja jej treSci i uznaniem, ze jest ona niezgodna z warunkami
zamowienia (wyrok KIO z dnia 21.11.2016 r., sygn. akt KIO 2060/16, KIO 2100/16). W
zadnym wypadku w ramach wyja$nien nie mogtoby dojs¢ do zmiany treSci oferty, bowiem
samo zastrzezenie byto niepowigzane z przedmiotem zamowienia, a jedynie dotyczylo
innych produktéw Odwotujgcego niepowigzanych bezposrednio z przedmiotem zamowienia.

lll. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Audvtel.

W ziozonej ,Koncepcji modyfikacji modelu popytowego” Konsorcjum Audytel
przepisato wymagania SWZ, w tym dodato zapis, ze dane bedg pochodzity z ,firm
badawczych, wiasne dane Wykonawcy” bez wyspecyfikowania jakie sg to dane i
zapewnienia, ze Zamawiajgcy bedzie mégt te dane pozyskiwac w przysztoéci, ile bedzie go
to dodatkowo kosztowato, a wiec bedzie wptywalo na cene jakg Zamawiajgcy zaptaci za
utrzymanie MKP i aktualizacje danych.

Takie rozwigzanie przyjete w MKP v3 doprowadzito do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy
w przedmiotowym przetargu zmuszony zostat do zmodyfikowania catego modutu
popytowego i poniesienia wysokich kosztéw z uwagi na niedostepno$¢ danych z podmiotu
komercyjnego w formie CMC13 na jakie Konsorcjum Audytel sie powotuje w doswiadczeniu
cztonkéw zespotu projektowego. Taki zapis w ofercie Konsorcjum Audytel prowadzi w
konsekwenciji do ,,vendor lock” polegajgcego na oparciu sie o specyficzne dane niedostepne
publicznie lub z innych jednostek administracji publicznej i docelowo mozliwosci ustalania
dowolnie wysokich stawek juz w okresie 12 miesiecy od podpisania umowy, a wiec do
niekorzystnego rozstrzygniecia z uwagi na interes Skarbu Panstwa.

W SWZ Zamawiajacy nie dopuscit opierania modelu o nieznane dane ,firm
badawczych, wiasne dane Wykonawcy” o nieznanej jako$ci i nieznanej w przysztosci cenie
ani dostepnosci.

Opis ,Koncepcja modyfikacji modelu popytowego” w przypadku oferty Konsorcjum
Audytel liczy 9 linijek teksu i jest parafrazowaniem czesci wymogoéw Zamawiajgcego. Opis
~Koncepcja modyfikacji modelu popytowego” w przypadku oferty Odwotujgcego liczy 25 stron

szczegbtowego opisu.
W ,Koncepciji podejscia ryczattowego” Konsorcjum Audytel wskazato, ze: ,W miare

mozliwosci Srednie zostang policzone niezaleznie dla kazdego z wojewddztw, a takze w
rozréznieniu na gmine miejskg i wiejska”, co jest sprzeczne z wymaganiami Zamawiajgcego i
instrukcja do MKP, gdyz obecnie MKP uwzglednia koszty jednostkowe na poziomie kazdej z
ponad 2400 gmin z osobna i sg one rézne dla gmin z uwagi na rézne decyzje gmin o
kosztach umieszczania infrastruktury w pasie drogowym.

Uwzglednianie $rednich i deklarowanie ,w miare mozliwosci” na poziomie
wojewodztw bez uwzglednienia réznych poziomoéw stawek kosztéw drég powiatowych czy
tez sprowadzenie szczegdlowego rozbicia z ponad 2400 gmin do 16x2 czyli 32 typdw gmin
stanowi cofnigcie sie w MKP do wersji sprzed wersiji 4 i powinno stanowi¢ podstawe do
odrzucenia oferty wzglednie zwrécenia sie do Konsorcjum Audytel o ztozenie wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty.

Konsorcjum Audytel prawdopodobnie nie orientuje sie nawet w podziale
administracyjnym kraju, gdyz obecnie oprécz gmin wiejskich i miejskich mamy gminy
wiejsko-miejskie, ktére zostaty wytgczone z analizy. A zamawiajgcy nawet o to nie zapytat
dlaczego szczegotowy podziat w MKP na ponad 2400 gmin dla ktérych zamawiajgcy zgodnie
z instrukcja MKP zatgczong do SWZ

Pkt Uwzglednienie danych o kosztach zajecia pasa drogowego i umieszczenia infrastruktury
w pasie drogowym w MKP v4 gdzie w instrukcji zapisano:

,Obecne rozwigzanie zaktada, ze stawki dla drég zarzadzanych przez okreslone poziomy
jednostek administracyjnych sg ustalane przez jednostki administracyjne im odpowiadajace.

Obecne rozwigzanie zaktada, ze stawka za pas drogowy dla drogi wojewddzkiej jest stata i
jednorodna na obszarze danego wojewoédztwa, a stawka dla drogi powiatowej na obszarze
catego powiatu.

W przekazanych danych zidentyfikowano gminy, ktére podajg stawki dla drég
wojewodzkich i powiatowych. Zgodnie z obecng wiedzg Wykonawcy stawki za drogi
zarzgdzane przez jednostke administracyjng wyzszego poziomu nie powinny by¢ ustalane
przez jednostki administracji nizszego poziomu. Takie przypadki w danych zostaty wiec



pominiete, gdyz ich uwzglednienie powodowatoby niejednoznacznos¢ wysokosci stawek dla
danego poziomu drég.” Dodatkowo konsorcjum Audytel napisato ze: ,Srednie rynkowe
zostang wykorzystane w zakresie: 1. Obliczenia kosztéw przytacza 2. Obliczenia kosztéw
ostatniej mili (backhaul) 3. Obliczenie kosztow sieciowych W zakresie kosztow ostatniej mili
oraz kosztéw sieciowych, ze wzgledu na wspotdzielenie infrastruktury przez wielu klientow,
zostang obliczone Srednie jednostkowe, ktére zostang wykorzystane odtworzenia kosztéw
budowy tych fragmentéw sieci przez operatora odniesienia.”

Jest to sprzeczne z zatozeniami MKP, ktéry ma wyznaczy¢ koszty budowy nowej
infrastruktury, a nie odtworzenia kosztow budowy tych fragmentow.

Ponadto, Konsorcjum Audytel nie odniosto sie w jakikolwiek sposéb do wymogu:
Lumozliwienie obliczenia kosztdéw zryczattowanych przytgczenia pojedynczego punktu
adresowego w danym obszarze konkursowym / regionie kraju.”

ani wymogu, aby: ,Wynikiem dziatania procesu powinno by¢ zestawienie tabelaryczne
przypisujgcego kazdemu budynkowi ustalony przez aplikacje zryczattowany koszt.” a wiec

nie ryczattowych na poziomie wojewoddztwa i rodzaju gminy, ale ryczattowego dla
pojedynczego punktu adresowego, co stanowi kluczowg réznice, a jedynie sparafrazowato
fragment wymagania z SWZ

.Koncepcja podej$cia ryczattowego” Konsorcjum Audytel stanowi 21 linijek tekstu,
tymczasem Odwotujgcy przedstawit szczegdtowa koncepcije na 13 stronach odnoszac sie do
kazdego z wymogdéw Zamawiajgcego oddzielnie.

IV. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Audytel wzglednie zaniechanie wezwania
Konsorcjum Audytel do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci wykazu
ustug wykonanych lub wykonywanych (zatgcznik nr 3 do SWZ), pomimo ze Konsorcjum
Audytel nie potwierdzito spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej, okreslonych w rozdziale VI pkt 4) a) tiret pierwsze i drugie SWZ.

W rozdziale VI pkt 4)a) tiret pierwsze SWZ Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie posiadanego przez
wykonawcow do$wiadczenia: ,Wykonawca dla spetnienia powyzszego warunku
zobowigzany jest wykazac/ ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, w ramach
wykonanych lub wykonywanych ustug, nalezycie wykonat co najmniej:

1 (jedna) ustuge polegajgca na standaryzaciji lub analizie danych lokalizacyjnych i danych
dotyczacych sieci telekomunikacyjnych lub innych obiektow technicznych powigzanych ze
sobg topologicznie, o warto$ci nie mniejszej niz 100 000/00 PLN brutto (z podatkiem VAT)
(stownie: sto tysiecy ztotych, 00/100 groszy), ktora zostata wykonana za pomocg
oprogramowania typu ETL;”

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku Konsorcjum Audytel ztozyto wykaz ustug,
w ktérym w poz. 1 wykazalo ustuge wykonang na rzecz PKP Energetyka: ,Opracowanie

systemu teleinformatycznego wraz z aplikacjg mobilng i oraz dedykowang platformag
sprzetowg i systemowa, ktory w oparciu o przekazane dane bedzie przekazywat maszyniécie
biezgce wskazo6wki dotyczgce zalecen do ekonomicznego prowadzenia pojazdu szynowego.
Faza 1i 2 projektu. W zakres projektu wchodzita analiza danych lokalizacyjnych i danych
dotyczacych sieci obiektow technicznych powigzanych ze sobg topologicznie (graf sieci
kolejowej).”

Wykazane doSwiadczenie nie obejmuje standaryzacji ani analizy danych
lokalizacyjnych i danych dotyczacych sieci telekomunikacyjnych lub innych obiektow
technicznych powigzanych ze sobg topologicznie.

Ponadto, wykazane doswiadczenie nie dotyczy ustugi wykonanej za pomocg
oprogramowania typu ETL.

Mimo niepotwierdzenia warunku Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do
uzupetnienia wykazu ustug we wskazanym zakresie.

Standaryzacja lub analiza danych nie byta gltbwnym przedmiotem zlecenia, a
przedmiotem byto wdrozenie systemu teleinformatycznego wraz z aplikacjg mobilng, ktére
korzystajg prawdopodobnie z danych juz ustandaryzowanych w systemach ewidenc;ji
infrastruktury kolejowej jak RNIF, ktéry obrazuje uproszczony model sieci jako punkty i
proste najprawdopodobniej nie zawiera 5 min elementéw infrastruktury.



Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum Audytel na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp wzglednie zaniechat wezwania Konsorcjum Audytel do uzupetnienia
podmiotowego srodka dowodowego w postaci wykazu ustug na podstawie art. 128 ust. 1
Pzp, pomimo Ze Konsorcjum Audytel nie potwierdzito spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonej w rozdziale Vi
pkt 4)a) tiret pierwsze SWZ

W rozdziale VI pkt 4)a) tiret drugie SWZ Zamawiajgcy wymagat: ,Wykonawca dla

spetienia powyzszego warunku zobowigzany jest wykazaé, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie, w ramach wykonanych lub wykonywanych ustug, nalezycie wykonat co
najmnie;j:

1 (jedng) ustuge programistyczng lub projekt w zakresie integracji bazodanowej danych
pochodzgcych z réznych zrédet, zgromadzonych w relacyjnej bazie danych, w zbiorze
sktadajgcym sie z co najmniej pieciu milionéw unikalnych rekordéw, o warto$ci nie mniejszej
niz 100 00000 PLN brutto (z podatkiem VAT) (stownie: sto tysiecy ztotych, 00/100 groszy);”

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku Konsorcjum Audytel ztozyto wykaz ustug,
w ktérym w poz. 2 wykazato jako swojg zdolno$¢ techniczng ustuge wykonang na rzecz
Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z 0.0.:

.Przeprowadzenie analizy przedwdrozeniowej i wdrozenia systemu informatycznego Eco
Driving opartego na integracji bazodanowej zrodet danych przewoznika kolejowego. W
zakres projektu wchodzita integracja bazodanowa danych pochodzacych z réznych zrédet,
zgromadzonych w relacyjnej bazie danych, w zbiorze sktadajgcym sie z ponad pieciu
milionéw unikalnych rekordéw.”

Odwotujgcy podkreslit, ze opis ustugi podany w poz. 2 wykazu nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w rozdziale VI pkt 4)a) tiret drugie

SWZ

Konsorcjum nie wykazato, ze dokonywato integracji bazodanowej danych
pochodzgcych z roznych zrddet ani nie uprawdopodobnito, ze infrastruktura uzywana przez
przewoznika SKM liczy ponad 5 milionéw rekordéw. Jest to doswiadczenie (referencja)
wynikajgce z wdrozenia uprzednio wymienionej w pkt 1 wykazu aplikacji. DoSwiadczenie to
nie ma nic wspélnego z przedmiotem zamédwienia.

V. Zarzut naruszenia art, 74 ust. 1i2 Pzp w zw. z § 5 ust. 4 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18.12.2020 r. w sprawie protokotéw postepowania oraz
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.U. z 2020 r. DOZ
2434) w zw. z art. 18 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 2 Pzp, poprzez udostepnienie
Odwolujgcemu dokumentacji postepowania dotyczgcej Konsorcjum Audytel w taki sposéb,
ze Odwolujgcemu utrudniono ztozenie odwotania od czynno$ci wyboru oferty tego podmiotu.

Dnia 9.12.2021 r. (fj. w dniu publikaciji informacji o wynikach postepowania)
Odwolujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie dokumentaciji
postepowania w zakresie dotyczgcym konsorcjum Audytel. Zamawiajgcy zwlekat z
udostepnieniem danych przez 4 dni. Zamawiajgcy telefonicznie zadeklarowat przekazanie
danych w pigtek 10 grudnia. Wykonawca zglosit gotowo$¢ przyjazdu w piagtek, jednak
Zamawiajacy zwlekat i finalnie nie udostepnit dokumentacii w pigtek, lecz udostepnit jg
dopiero po 4 dniach tj. 13.12.2021r. o godz. 9.30, ograniczajgc czas jaki wykonawca miat na
analize i podjecie decyzji o ztozeniu odwotania.

Taki sposob udostepnienia przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania
niezbednej do skorzystania przez Odwotujgcego ze $rodka ochrony prawnej - naruszyt
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, tj. art. 16 pkt 1 Pzp, jak
réwniez zasady udostepniania dokumentacji postepowania okreslone w art. 74 ust. 1i2 Pzp
w zw. z § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18.12.2020 r.
w sprawie protokotow postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz.U, z 2020 r. poz. 2434) gdzie okreslono, ze zamawiajacy
udostepnia wnioskodawcy protokét postepowania niezwiocznie.

VI. Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty Konsorcjum Audytel jako
najkorzystniejszej, mimo ze podlega ona odrzuceniu oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Oferta Odwolujacego jest zgodna z warunkami zaméwienia i odpowiada prawu,
wobec czego zostata niezasadnie odrzucona, z kolei oferta Konsorcjum Audytel podlega
odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zaméwienia, zatem wybor tej oferty jako



najkorzystniejszej stanowi naruszenie przepisu art. 239 ust. 1 Pzp.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie Konsorcjum: Audytel S.A., REDS
S.A. zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
3635/21 po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 27 grudnia 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnio6st o oddalenie odwotania w catosci.

Zarzut |- |l

Zamawiajgcy wskazat, ze oferta zlozona w toku postepowania wszczetego jako
zamowienie publiczne jest osSwiadczeniem woli wykonawcy ztozonym w odpowiedzi na
ogtoszenie lub zaproszenie do sktadania ofert. Oferta tworzona jest w oparciu o specyfikacje
warunkéw zamowienia redagowang przez zamawiajgcego. Tresc¢ oferty musi odpowiadac
tresci SWZ W orzecznictwie przez pojecie ,tres¢ oferty” nalezy rozumie¢ deklarowane w
ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jakosci
warunkdw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia
Istotny element oferty stanowi cena.

»1res¢ oferty” to treS¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zadaniami
zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamowienia publicznego. W przypadku oferty
Odwotujgcego na modyfikacje modelu kosztowo popytowego, to Odwotujgcy postawit
warunek przy zatozeniu ktérego gotdéw jest wykona¢ umowe na podstawie podanej ceny.
Warunek ten podany jest w pkt lll i brzmi:

,Dzieki decyzji Zamawiajgcego o wydtuzeniu czasu przeznaczonego na realizacje projektu
bedziemy mieli wystarczajgco duzo czasu dla opracowaniu wymaganych przez
Zamawiajgcego zmian i ich wdrozenie. W zakladanym budzecie projektu wycenilismy wiec
réwniez przekazanie autorskich praw majatkowych do modutu trasowania, w wersiji jaki
oddamy na koniec projektu z zastrzezeniem, ze dotyczy to tylko przekazanej wersji modutu
trasowania jako utworu i UKE nie bedzie roscit zadnych praw do innych wersji NetModeller w
v4 czy v5 czy koncepciji, algorytmow, czy rozwigzan opracowanych przez NetModeller lub
Advanced Business Services”.

W zakresie ceny przedstawionej w ofercie, to wykonawca okresla zatozenie/
warunek, ktory dotyczy potencjalnych roszczen UKE z innej umowy zawartej z Odwotujgcym.
W tym miejscu nalezy wskazaé, iz podnoszenie roszczen z zawartych umoéw
cywilnoprawnych przez Skarb Panstwa jest jego obowigzkiem na gruncie przepiséw o
finansach publicznych oraz dyscyplinie finanséw publicznych.

Przepis art. 5 u.o.n.d.f.p. nie okresla charakteru naleznosci, nie zawezajgc w
szczegoblnosci jego stosowania do naleznosci jedynie z okreslonych tytutbw. Nalezy wiec
uznac, ze dotyczy naleznosci z roznych tytutdw - zaréwno naleznosci wynikajgcych
bezposrednio z przepisdw prawa, okreslonych w drodze decyzji administracyjnych, jak i
naleznosci o charakterze cywilnoprawnym. Znamiona naruszen wymienionych w art. 5
u.o.n.d.f.p. wyczerpujg zarébwno nieustalenie, niepobranie, niedochodzenie naleznosci
Skarbu Panstwa, jednostki samorzgdu terytorialnego lub innej jednostki sektora finansow
publicznych, jak i ustalenie, pobranie lub dochodzenie takich nalezno$ci w wysokosci nizszej
niz wynikajgca z prawidtowego obliczenia, a takze umorzenie takich naleznosci lub
niezgodne z przepisami odroczenie lub roztozenie ich sptaty na raty albo dopuszczenie do
ich przedawnienia. Nalezatoby uznac¢, ze z niepobraniem naleznosci mamy do czynienia w
kazdym przypadku, gdy nie doszfo do jej uiszczenia w prawidtowej wysoko$ci, mimo istnienia
tytutu prawnego. Przepis art. 5 u.o.n.d.f.p. niewatpliwie stuzy realizaciji jednej z
podstawowych zasad gospodarki finansowej w toku wykonywania budzetu panstwa (a takze
budzetu jednostki samorzadu terytorialnego), ktérg jest ustalanie, pobieranie i
odprowadzanie dochodéw budzetu panstwa (i odpowiednio dochodéw jednostki samorzadu
terytorialnego), na zasadach i w terminach wynikajgcych z obowigzujacych przepisow.
Obowigzek ten wprowadza bezpo$rednio art. 162 pkt 1 i odpowiednio art. 254 pkt 1 u.f.p.
Zgodnie z art. 5 u.o.n.d.f.p. odpowiedzialno$¢ przewidziana tg ustawg moze by¢ poniesiona
za nieprawidtowosci popetnione przy ustaleniu, dochodzeniu, odroczeniu lub roztozeniu
sptaty na raty, umorzeniu albo dopuszczeniu do przedawnienia nalezno$ci Skarbu Panstwa,
naleznosci jednostki samorzadu terytorialnego lub naleznosci innej jednostki sektora
finans6w publicznych.

Nalezno$ci pieniezne o charakterze cywilnoprawnym mogg by¢ umarzane - zgodnie z
art. 55 u.f.o. w catosci albo w czesci lub ich sptata moze by¢ odraczana lub rozkladana na
raty. Doktadne zasady takiego dziatania przewidujg jednak przepisy art. 56 u.f.p. W tym



zakresie nalezy uznac, iz w trybie zamdwienia publicznego , jednostka budzetowa w ogdle
nie mogtaby podja¢ wigzgcego rozstrzygniecia o niedochodzeniu przystugujgcych jej
roszczen w przypadku braku ich wcze$niejszego ustalenia. Brak zas wczesSniejszego
ustalenia roszczen tym bardziej czynitby takie rozstrzygniecia wadliwymi i sprzecznymi z
prawem.

Wskazywanie jako warunku ceny zrzeczenia si¢ a priori roszczen z innych stosunkéw
prawnych lub wobec wskazanych podmiotéw z nieoznaczonych stosunkéw prawnych jest
wiec sprzeczne z ustawg o finansach publicznych i dyscypling finanséw publicznych.
Dodatkowo zachodzi potencjalnie rowniez sprzeczno$¢ z zasadami spotecznymi poniewaz
nie ma zasady, ktdéra nakazuje zrzekac¢ sie roszczen zeby utrzymac albo wybra¢ oferte w
przetargu. Uznajac, iz warunek sprzeczny z prawem albo zasadami spotecznymi ma
charakter zawieszajgcy, oSwiadczenie woli go zawierajace jest niewazne zgodnie z art. 94
k.c.

W zakresie zgodnosci ztozonej oferty ze specyfikacjg warunkéw zamoéwienia
Zamawiajacy podniost, ze na zasadzie analogi mozliwe jest korzystanie z orzecznictwa
wypracowanego w oparciu o dotychczasowy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Niezgodnos¢ tresci
oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w rozumieniu sprzed zmiany
przepisdw, polega na niezgodnosci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie
i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére zamawiajgcy opisat
w specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia i ktérego przyjecia oczekuje. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej na gruncie dotychczasowych przepisow, podkreslato sie, ze
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia powinna by¢
oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 k.c., tj. niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajacy
oczekuje, zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze nastgpi¢, gdy
nie ma watpliwosci co do niezgodnosci tresci oferty z tresScig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (zob. wyrok z dnia 24 lutego 2009 r., KIO/UZP 158/09, wyrok z dnia 22
pazdziernika 2008 r., KIO/UZP 1104/08 ). Tylko wéwczas, gdy niezgodno$¢ tresci oferty z
treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia jest niewatpliwa (zob. wyrok z dnia 6
lutego 2009 r., KIO/UZP 97/09). Zamawiajacy nie moze wywodzi¢ negatywnych dla
wykonawcy skutkdw prawnych w postaci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, jezeli specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia nie zawierata
wyraznych i jednoznacznych wymagan dotyczacych tresci oferty.

Specyfikacja warunkéw zamoéwienia ogtoszonego zamowienia w pkt Xlll zawierata
postanowienia w zakresie Opis sposobu obliczenia ceny oraz waluta, w jakiej prowadzone

bedg rozliczenia zwigzane z realizacjg niniejszego zamdwienia.

Na podstawie wypracowanego dotychczasowego orzecznictwa i na podstawie art.
226 ust 1 pkt 5 Pzp nalezy wyprowadzi¢ wniosek, iz oferta uzalezniona od warunku w
zakresie okreslenia ceny nie daje sie poprawi¢ ani wyjasni¢, poniewaz jej wadliwos¢ dotyczy
meritum ceny i zobowigzania, ktére wykonawca o$wiadcza, ze zamierza wykonac,
uzalezniajgc je od innych dziatann Zamawiajgcego nieprzewidzianych w specyfikaciji i
niebedacych przedmiotem stosunku prawnego bedacego przedmiotem zaméwienia
publicznego. Oferta taka powinna by¢ odrzucona, bo bedac niezgodna z prawem jest
jednoczes$nie niezgodna z warunkami zamowienia. W tym stanie rzeczy brak byto podstaw
do wzywania Odwolujgcego do sktadania wyjasnien co do tresci oferty.

Zarzut Il

Zamawiajacy wyjasnit, ze nie okreslit w SWZ obowigzku przedtozenia koncepciji
modyfikacji modelu popytowego, zatem jej brak nie mégt by¢ podstawg do odrzucenia oferty
Konsorcjum Audytel. Odnoszac sie do zarzutu pochodzenia danych od firm badawczych
oraz danych wtasnych wykonawcy, Zamawiajgcy wyjasnit, ze zaproponowang koncepcje
ocenit na 0 punktéw. Ponadto, obowigzkiem wykonawcy jest aktualizacja MKP o nowe
wskazniki wyliczone na podstawie ustandaryzowanych danych demograficznych
przekazanych przez Zamawiajgcego i danych o ustugach pochodzgcych z inwentaryzaciji
infrastruktury i ustug telekomunikacyjnych prowadzonej przez Prezesa UKE (System SIIS), w
celu uwzglednienia ich w procesie szacowania popytu. W przedstawionej koncepc;ji brak jest
wskazania, ze wykonawca bedzie korzysta¢ ze wskaznikéw CMC13.

Zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego, przedmiotem zamowienia jest ,Modyfikacja
modelu kosztowo-popytowego”. Przez modyfikacje nalezy rozumie¢ rowniez zmiane
dziatania catego modelu. Dotychczasowy sposéb liczenia kosztow nie musi by¢ jednym



wiasciwym. Ponadto, instrukcja do MKP nie stanowi dokumentu z wymaganiami
Zamawiajacego, a jedynie obrazuje stan istniejgcy.

Zarzut IV

Zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego, wykonawca na potwierdzenie posiadanego
do$wiadczenia zobowigzany byt wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
w ramach wykonanych lub wykonywanych ustug, nalezycie wykonat co najmniej:

1 (jedna) ustuge polegajacg na standaryzacji lub analizie danych lokalizacyjnych i

danych dotyczgcych sieci telekomunikacyjnych lub innych obiektow technicznych
powigzanych ze sobg topologicznie, o warto$ci nie mniejszej niz 100 000,00 PLN brutto (z
podatkiem VAT) (stownie: sto tysiecy ztotych, 00/100 groszy), ktéra zostata wykonana za
pomocg oprogramowania typu ETL;

Zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego ustuga mogta polega¢ na analizie lub
standaryzacji. Graf sieci kolejowej zawiera informacje o innych obiektach technicznych.
Nalezy zatem uznac, ze w tym zakresie warunek zostat spetniony. W opisie ustugi brakuje
informacji wprost czy dane byly przetwarzane z wykorzystaniem ETL tj. (ang. Extract,
Transform and Load) narzedzi wspomagajacych proces pozyskania danych dla baz danych,
szczegolnie dla hurtowni danych. Stanowig nieodzowny element procesow z zakresu
Business Intelligence.

Zadaniem narzedzi ETL jest:

1. pozyskanie danych ze zrédet zewnetrznych,

2. przeksztatcenie danych,

3. zatadowanie danych do bazy danych (zazwyczaj bedgcej hurtownig danych).

Jak wynika z referencji oraz danych dostepnych na stronie internetowej spotki Reds
S.A. zbudowany system informatyczny nie moze dziata¢ bez bazy danych, z ktérej dane sg
eksportowane (Extract) i importowane (Load) oraz, ze dane powigzane topologicznie nie byty
przetwarzane (Transform). W tym stanie rzeczy nalezy uzna¢, iz wobec powyzszego mozna
przyja¢ ze warunek zostat spetniony pomimo braku wskazania wprost narzedzia ETL.

Deklaracja Konsorcjum Audytel wskazuje wprost ze w ramach ustugi wchodzito
,wdrozenia systemu informatycznego”. Ponadto ,w zakres projektu wchodzita integracja
bazodanowa danych pochodzgcych z ré6znych zrodet, zgromadzonych w relacyjnej bazie
danych, w zbiorze sktadajgcym sie z ponad pieciu milionéw unikalnych rekordéw”.

Odwolujgcy btednie i niezasadnie przyjat, ze tre$¢ referenciji powinna powielac
informacje zgdane przez zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, albowiem potwierdzeniem spetnienia warunku jest oSwiadczenie wykonawcy
w formie wykazu, a referencje majg za zadanie potwierdzac¢ jedynie prawidtowo$¢é
wykonywanej ustugi referencyjnej. Nie moze zatem ulega¢ najmniejszej watpliwosci, ze
dokumentem potwierdzajgcym zakres wykonanych ustug jest wykaz ustug wraz z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi
zostaty wykonane. Wobec powyzszego, to nie referencje, ktérych rola jest poswiadczenie
nalezytego wykonania zamowienia, ale wykaz dostaw, ustug lub robét budowlanych stanowi
potwierdzenie wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia
(tak np. wyrok z dnia 22 pazdziernika 2018 r., KIO 2038/18).

ZarzutV

Na podstawie art. 74 Pzp protokét wraz z zatgcznikami jest udostepniany na wniosek.
Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu wniosek o udostepnienie dokumentéw w dniu 9.12.2021
r. Zamawiajgcy zapoznat sie z wnioskiem w dniu 10.12.2021 r., {j. nastepnego dnia
roboczego. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu niezwiocznie nastepnego dnia
roboczego, tj. 13.12.2021 w godzinach porannych. W tym stanie rzeczy zarzut
Odwotujgcego nie moze sie ostac.

Zarzut VI

Uwzgledniajgc argumentacje przedstawiong powyzej, zarzut naruszenia art. 239 ust.
1 Pzp w ocenie Zamawiajgcego nalezy uznac za bezpodstawny.



Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu,
stosownie do art. 555 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Konsorcjum Audytel S.A., REDS S.A. zgtaszajgce przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, skutecznie przystgpito do postepowania
odwotawczego, stosownie do wymogow art. 525 ust. 1-3 Pzp.

Zarzutnr1inr2

Niezasadny jest zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 4 i 5 Pzp, poprzez odrzucenie
oferty Odwolujacego jako niezgodnej z prawem oraz z warunkami zamowienia w zwigzku ze
ztozeniem przez Odwolujacego w ofercie oswiadczenia o tresci:

.Dzieki decyzji Zamawiajgcego o wydtuzeniu czasu przeznaczonego na realizacje projektu
bedziemy mieli wystarczajgco duzo czasu dla opracowania wymaganych przez
Zamawiajgcego zmian i ich wdrozenie. W zaktadanym budzecie projektu wycenilismy wiec
réwniez przekazanie autorskich praw majatkowych do modutu trasowania, w wersiji jaki
oddamy na koniec projektu z zastrzezeniem, ze dotyczy to tylko przekazanej wersji modutu
trasowania jako utworu i UKE nie bedzie roscit zadnych praw do innych wersji NetModeller w
v4 czy v5 czy koncepcji, algorytmdw, czy rozwigzan opracowanych przez NetModeller lub
Advanced Business Services”.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 223 ust. 1
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia treSci oferty, w ktérej
Odwolujgcy zawart zastrzezenie dotyczgce zaoferowanej ceny (wyceny projektu) oraz praw
autorskich.

Zgodnie z § 2 ust. 1 zalgcznika nr 7 do SWZ Wz6r umowy (wraz z zatgcznikami),
przedmiotem zamowienia jest: realizacja przez wykonawce modyfikacji MKP oraz

przekazanie Zamawiajgcemu Zmodyfikowanego MKP w postaci dziatajgcej i gotowej do
zainstalowania aplikaciji, udzielenie Zamawiajgcemu Gwarancji na Zmodyfikowany MKP, o
ktérej mowa w § 9 Umowy, w ramach ktérej wykonawca zobowigzany bedzie do
wykonywania $wiadczen okreslonych w Umowie;, $wiadczenie Ustug Wsparcia, wykonanie
innych S$wiadczenh wykonawcy opisanych w Umowie i w zatgczniku nr 1 do Umowy.” Zgodnie
z brzmieniem postanowien wzoru umowy, zmodyfikowany MKP (model kosztowo popytowy)
w postaci dziatajgcej i gotowej do dziatania aplikacji stanowi utwoér, ktory wykonawca
przygotuje w ramach wykonywania zaméwienia i przekaze jako gotowy Zamawiajgcemu.
Zmodyfikowany MKP stanowi utwér bedacy przedmiotem prawa autorskiego zgodnie z art. 1
ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z
2021 r. poz. 1062).

Zgodnie z §12 Umowy, zakres przedmiotu zamowienia obejmuje ,przeniesienie na
Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do Dokumentacji oraz Oprogramowania
Dedykowanego wraz z kodami zrédtowymi, stanowigcych utwory w rozumieniu ustawy z dnia
4 |lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1062),
choéby w postaci nieukonczonej na polach eksploatacji wymienionych szczegétowo w tresci

umowy.”

Odwolujgcy w tresci ztozonej oferty, oprocz wymaganych przez Zamawiajgcego



oswiadczen (w formularzu oferty, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ2), ze:

- akceptuje w pelni/bez zastrzezen postanowienia: SWZ dla niniejszego zamowienia,
wyjasnien SWZ oraz modyfikacji SWZ,

- gwarantuje wykonanie cato$ci niniejszego zamowienia zgodnie z treScig: SWZ, wyjasnien
oraz modyfikacji SWZ,

zawart takze dodatkowe oswiadczenie w czesci oferty pn. ,czes¢ lll Opis realizacji
przedmiotu zamowienia” (tres¢ ujawniona przez Odwotujgcego w odwotaniu, ktéra stanowita
w ofercie tajemnice przedsiebiorstwa) w pkt 1.A. ,Prawa autorskie i cena” o tresci
nastepujgce;j:

~Jako podstawy do pracy, planujemy uzy¢ licencjonowanej wersji NetModeller v4,
ktéra byta uzyta jako modut trasowania w MKP v4 oraz cze$ci kodu NetModeller v5. Dzigki
decyzji Zamawiajgcego o wydiuzeniu czasu przeznaczonego na realizacje projektu bedziemy
mieli wystarczajgco duzo czasu dla opracowaniu wymaganych przez Zamawiajgcego zmian i
ich wdrozenie. W zaktadanym budzecie projektu wycenilismy wiec réwniez przekazanie
autorskich praw majgtkowych do modutu trasowania, w wersji jaki oddamy na koniec
projektu z zastrzezeniem, ze dotyczy to tylko przekazanej wersji modutu trasowania jako
utworu i UKE nie bedzie roscit zadnych praw do innych wersji NetModeller w v4 czy v5 czy
koncepciji, algorytmow, czy rozwigzan opracowanych przez NetModeller lub Advanced
Business Services.”

oraz w czesci lll.1.G.2 ,,Propozycja zapewnienia przeniesienia petnych praw do produktu na
Zamawiajgcego” oSwiadczenie o tresci:

W zwigzku z przewidzeniem przez Zamawiajgcego odpowiednio dtugiego czasu na
opracowanie dedykowanej wersji modutu trasowania, bazujgcego na kodzie NetModeller
deklarujemy, ze zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego nastapi petne przeniesienie
majgtkowych praw autorskich na Zamawiajgcego do catosci kodu MKP oraz do modutu
trasowania w przekazanej wersji z zastrzezeniem jednak, ze Zamawiajgcy nie bedzie roscit
zadnych praw do innych wersji oprogramowania, identycznych koncepcji czy algorytmow lub
opracowan lub jego czesci uzywanego przez Wykonawce nawet jesli Wykonawca uzyt dla
realizacji zamowienia czesci kodu czy koncepcji z komercyjnie licencjonowanych przez
siebie rozwigzan i opracowan.”

Odwolujgcy twierdzit w odwotaniu, ze zobowigzat sie do przeniesienia na
Zamawiajgcego praw autorskich do opracowanego i dostarczonego przedmiotu zaméwienia
w petnym zakresie, o jakim mowa w dokumentacji postepowania, tj. do Dokumentacji oraz
Oprogramowania Dedykowanego wraz z kodami zrédtowymi. Jednoczesnie Odwotujacy
wyjasnit na rozprawie, ze ,zastrzezenie zostato sformutowane w ofercie z ostroznosci z
uwagi na doswiadczenie Odwotujgcego w realizacji podobnego zamdwienia na rzecz
Zamawiajgcego, w ramach ktérego Zamawiajgcy wykorzystuje narzedzia Odwotujgcego, na
ktére wykonawca nie przekazat Zamawiajgcemu autorskich praw majgtkowych. Zastrzezenie
zostato sformutowane dla unikniecia ewentualnych nieporozumien przy realizaciji
przedmiotowego zamowienia.”

Z powyzszego wynika, ze dokonane w ofercie zastrzezenie ma znaczenie dla
Odwolujgcego w kontekscie sporu, ktdry powstat pomiedzy Odwotujacym a Zamawiajgcym
na tle dotychczasowej realizacji zamowienia na rzecz Zamawiajgcego, obejmujgcego
podobng ustuge modyfikacji MKP.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze przedmiotowe zastrzezenie sformutowane w ofercie
przez Odwotujgcego wykracza poza zakres o$wiadczen wymaganych przez Zamawiajgcego
okreslonych w SWZ, a tym samym poza opis przedmiotu zamdwienia i warunki zamoéwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego ma
charakter formalny, w ktérym sktadana oferta musi bezwarunkowo, bez jakichkolwiek
zastrzezen odpowiada¢ warunkom zaméwienia okre$lonym przez Zamawiajgcego w SWZ.

W zwigzku z powyzszym jakiekolwiek watpliwo$ci wykonawcy co do warunkow
zamowienia, w tym w szczegoélnosci co do opisu przedmiotu zamédwienia powinny by¢
formutowane przez wykonawcow na etapie doprecyzowywania przez Zamawiajgcego tresci
SWZ, w trybie zapytan i wyjasniania tresci SWZ, na ktérym to etapie Zamawiajgcy moze
dokona¢ zmian i modyfikacji w dokumentacji postepowania.

Sporne zastrzezenie dotyczgce praw autorskich do utwordéw niebedacych
przedmiotem zamowienia (przedmiotem umowy) wptywa na prawa i obowigzki
Zamawiajgcego, wynikajgce z udzielanego zaméwienia, poniewaz wprowadza ograniczenie,
ktére Zamawiajgcy, poprzez przyjecie oferty Odwotujgcego musiatby zaakceptowac,
pomimo, ze nie wynikato ono z warunkéw zamowienia, ktére obowigzujg w niniejszym



postepowaniu w zakresie jednakowym w odniesieniu do wszystkich wykonawcow, jak i
Zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie Odwotujacy na etapie sktadania ofert samodzielnie wprowadzit
w ofercie dodatkowe zastrzezenie odnoszace sie do sformutowanych przez Zamawiajgcego
warunkoéw okreslonych w SWZ dotyczacych przekazania przez wykonawce praw autorskich
maijatkowych do przedmiotu zamowienia. Z oswiadczenia Odwotujgcego ztozonego w
odwotaniu, ze ,zastrzezenie praw autorskich zostato w sposob jednoznaczny ograniczone do
innych niz przedmiot zaméwienia — produktéw Odwotujgcego — tj. stanowito gwarancije, ze
narzedzia NetModeller v4 oraz NetModeller v5, na ktorych oparty bedzie produkt
dostarczony Zamawiajgcemu w dalszym ciggu pozostang wiasno$cig Odwotujgcego” wynika
wprost, ze zostato ono ztozone dla uniknigcia sporu z Zamawiajgcym co do odmiennego
rozumienia zakresu praw autorskich majagtkowych przekazywanych przez wykonawce w
ramach realizacji przedmiotu zaméwienia. Powyzsze watpliwosci i rozbieznosci interpretacii
opisu przedmiotu zamowienia powinny byé jednak usuniete na etapie formutowania
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzac
postanowien do oferty, ktdre nie wynikajg z tresci SWZ, a ktore wraz z ofertg bedg stanowity
de facto zmiane warunkéw udzielanego zamowienia.

Zaréwno zobowigzanie sie przez Odwotujgcego do przeniesienia praw autorskich do
przedmiotu zamowienia, jak i oSwiadczenie w zakresie kalkulaciji ceny oferty, zostaty
ograniczone, poprzez wprowadzenie przez Odwotujgcego ,zastrzezenia”. Nie sposéb uznad,
ze powyzsze zastrzezenie nie dotyczy przedmiotu zamédwienia (zamowionego produktu),
skoro zostato zawarte w ofercie ztozonej w danym postepowaniu. Odwotujacy wprost
wskazat w ,zastrzezeniu”, ze ,W zakladanym budzecie projektu wycenilismy wiec rowniez
przekazanie autorskich praw majgtkowych do modutu trasowania, w wersiji jaki oddamy na
koniec projektu z zastrzezeniem, ze dotyczy to tylko przekazanej wersji modutu trasowania
jako utworu i UKE nie bedzie roscit zadnych praw do innych wersji NetModeller v4 czy v5 czy
koncepciji, algorytmow, czy rozwigzan opracowanych przez NetModeller lub Advanced
Business Services.”

Ponadto, na etapie sktadania oferty Zamawiajgcy nie ma szczeg6towej wiedzy na
technicznych aspektéw oferowanego przez Odwotujgcego rozwigzania, zatem nie moze w
sposob pewny oceni¢ skutkow takiego zastrzezenia dokonanego w ofercie.

Odwolujgcy podnosit, ze powyzsze zastrzezenie stanowito jedynie informacje o
oczywistej okolicznosci, iz wszystkie inne produkty jakie Odwotujgcy posiada i utworzy w
przysziosci pozostang wytgcznie w dyspozyciji Odwotujgcego. Izba nie podzielita tego
stanowiska. Z pewno$cig okolicznosci powyzsze nie byly oczywiste, skoro powstat na tym tle
spor wykonawcy z Zamawiajgcym, ktéry do tej pory nie zostat rozstrzygniety.

Zawarcie w ofercie przez wykonawce zastrzezenia odnoszacego sie do przedmiotu
zamowienia i warunkow jego realizacji, ktore nie wynika wprost z tre$ci Specyfikaciji
Warunkéw Zaméwienia, przesgdza o niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia i
powoduje nieporownywalnos¢ takiej oferty z innymi ofertami (art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp).

Odno$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp - Izba
uznata zarzut za nieuzasadniony. Zamawiajacy, co prawda w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego powolywat sie w argumentacji na niezgodno$¢ z innymi przepisami, jednak
nie wskazat tej podstawy prawnej w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage, ze tres¢ dokonanego w ofercie Odwotujgcego ,zastrzezenia” jest
jednoznaczna, cho¢ zawiera sformutowania natury ogolnej, Izba uznata, ze Zamawiajacy
zinterpretowat prawidtowo tres¢ oferty Odwolujgcego w powyzszym zakresie.
Nieuzasadnione jest zatem twierdzenie, ze tre$¢ oferty Odwotujgcego w zwigzku z
dokonanym zastrzezeniem wymagata wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 Pzp. Przepis ten ma
bowiem zastosowanie w sytuaciji, gdy oferta zawiera niescistosci i budzi watpliwosci. W tym
przypadku zastrzezenie zawarte w ofercie Odwotujgcego stanowi niezgodno$¢ z warunkami
zamowienia, jako o$wiadczenie dotyczgce zobowigzan stron w ramach realizacji przedmiotu
zamoOwienia sformutowane samodzielnie przez wykonawce w stosunku do tresci SWZ W
ocenie lzby, w powyzszym zakresie nie wystgpity watpliwosci wymagajagce wyjasnienia w
trybie art. 223 ust. 1 Pzp. Zauwazy¢ nalezy, ze sam Odwotujacy przyznat w odwotaniu, ze ,w
przypadku wezwania do wyjasnien tresci oferty [...] W wyjasnieniach Odwolujgcy wyjasnitby
jedynie co oznacza przedmiotowe zastrzezenie (mimo, iz de facto wynikato to juz z samego
brzmienia tego ,zastrzezenia")". Zatem nie sposéb uznac, ze w niniejszej sprawie
wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego byty uzasadnione i konieczne.

Zarzutnr 3

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez



zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Audytel, ktorej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia odnoszgcymi sie do ,Koncepcji modyfikacji modelu popytowego” oraz do
»Koncepcji podej$cia ryczattowego”.

W rozdziale XX SWZ Opis kryteriéw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie kierowat sig przy
wyborze oferty, Zamawiajacy opisat kryteria oceny ofert i ich znaczenie, jako:

- Cena z waga 50%,

- Koncepcja modyfikacji modelu popytowego z waga 10%,
- Koncepcja podejscia ryczattowego z wagg 20%,

- Skrécenie czasu trasowania danych z wagg 20%.

W ramach kryteriéw: Koncepcja modyfikacji modelu popytowego i Koncepcija
podejscia ryczattowego Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ braku ztozenia przez wykonawcow
powyzszych koncepcji. W takim przypadku wykonawca uzyskiwat O pkt. Ponadto, w ramach
poszczegdlnych koncepciji Zamawiajacy okreslit szczegotowe podkryteria, jak ponize;j:
~Koncepcja modyfikacji modelu popytowego.

0 pkt - brak koncepcji modelu popytowego;

5 pkt - Koncepcja zawiera opis przygotowania danych do modelu popytowego oraz
zmiany w architekturze systemu w celu przyspieszenia obliczen;

10 pkt - Koncepcja zawiera opis przygotowania danych do modelu popytowego,
zmiany w architekturze systemu oraz zapewnienia skalowalnosci i otwarto$ci
rozwigzania oraz opis wskaznikdéw proponowanych w zmodyfikowanym modelu

popytowym.”
~Koncepcja podejscia ryczattowego.
0 pkt - brak koncepciji podejscia ryczattowego;
5 pkt - ogdlny opis koncepcji podej$cia ryczattowego;

10 pkt - opis koncepcji podejscia ryczattowego zawierajgcy szczegdtowe informacije o
sposobie wyliczania kosztéw dla pojedynczego punktu adresowego;

20 pkt - opis koncepciji podejscia ryczattowego zawierajacy szczeg6towe informacje o
sposobie wyliczania kosztéw dla pojedynczego punktu adresowego z uwzglednieniem
kosztdéw czesci wspdlnej, jak i dedykowane;j sieci infrastruktury.”

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ
obowigzku przedtozenia koncepcji modyfikacji modelu popytowego, zatem jej brak nie mogt
by¢ podstawg do odrzucenia oferty. W tych okoliczno$ciach, na podstawie ustalonych w
postepowaniu kryteriéw, o ktérych mowa jest powyzej, Zamawiajgcy mogt dokonac oceny
koncepciji zawierajgcej btedy na rowni z brakiem ztozenia koncepcji. Zamawiajacy nie
przewidziat bowiem w SWZ sankcji w postaci odrzucenia oferty za brak koncepcji lub
zlozenie koncepciji, ktdra nie spetnia okreslonych przez Zamawiajacego warunkéw. W takim
przypadku zasada réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji nakazuje, aby
oferta zawierajgca koncepcje lakoniczng, zwierajaca btedy lub niescistosci nie podlegata
bardziej rygorystycznej sankcji w postepowaniu niz oferta, ktéra w ogole takiej koncepcji nie
zawiera.

~Koncepcja modyfikacji modelu popytowego” ztozona w ofercie Konsorcjum Audytel
zostata oceniona przez Zamawiajgcego na 0 pkt, {j. tak jak gdyby nie zostata ztozona.
Zdaniem Izby, powyzsza ocena koncepcji modyfikacji modelu popytowego Konsorcjum
Audytel jest prawidlowa w Swietle postanowien SWZ - Zamawiajgcy uznal, ze nie ma ona
zadnej warto$ci w odniesieniu do podkryteriow okreslonych w ramach tego kryterium.

~,Koncepcja podejscia ryczattowego” ztozona w ofercie Konsorcjum Audytel zostata
oceniona przez Zamawiajgcego na 5 pkt - tj. jedynie za opis ogolny koncepciji. Zatem,
Zamawiajacy uznat, ze informacje zawarte w tej koncepcji odnoszace do pozostatych
podkryteriow w ramach tego kryterium, nie majg warto$ci merytorycznej, ktéra podlegataby
wyzszej punktacji. Zamawiajgcy dokonat oceny koncepcji podejscia ryczattowego zfozonej
przez Konsorcjum Audytel z uwzglednieniem braku w tej koncepcji ,opisu koncepciji
podej$cia ryczattowego zawierajgcy szczegodlowe informacje o sposobie wyliczania kosztéw
dla pojedynczego punktu adresowego” oraz braku ,,opisu koncepcji podejscia ryczattowego
zawierajgcego szczegotowe informacje o sposobie wyliczania kosztow dla pojedynczego
punktu adresowego z uwzglednieniem kosztoéw czesci wspolnej, jak i dedykowanej sieci



infrastruktury”.

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze Odwolujgcy nie kwestionowat w niniejszym
postepowaniu wysokosci punktacji przyznanej przez Zamawiajgcego ofercie Konsorcjum
Audytel w ramach obu powyzszych kryteriéw, a tym samym ocena powyzsza stata sie
ostateczna jako nieobjeta zarzutami odwotania.

Zarzut nr 4

Zasadny jest zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum Audytel do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci wykazu
ustug wykonanych (zatgcznik nr 3 do SWZ), z uwagi na fakt, ze Konsorcjum Audytel nie
potwierdzito spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej
lub zawodowej okreslonego w rozdziale VI pkt 4) a) tiret pierwsze SWZ. W pozostatym
zakresie zarzut jest niezasadny.

W rozdziale VI pkt 4)a) tiret pierwsze SWZ Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy zdolno$ci technicznej lub zawodowej, wymagajgc wykazania przez
wykonawcow nalezytego wykonania co najmniej 1 ustugi polegajgcej na ,standaryzaciji lub
analizie danych lokalizacyjnych i danych dotyczacych sieci telekomunikacyjnych lub innych
obiektow technicznych powigzanych ze sobg topologicznie, o wartosci nie mniejszej niz 100
000/00 PLN brutto (z podatkiem VA T) (stownie: sto tysiecy ziotych, 00/100 groszy), ktora
zostata wykonana za pomocg oprogramowania typu ETL”.

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku Konsorcjum Audytel ztozyto wykaz ustug,
w ktéorym w poz. 1 wskazato ustuge wykonang na rzecz PKP Energetyka w odniesieniu do
ktérej wykonawca oswiadczyt: ,Opracowanie systemu teleinformatycznego wraz z aplikacja
mobilng i oraz dedykowang platforma sprzetowg i systemowa, ktéry w oparciu o przekazane
dane bedzie przekazywat maszyniscie biezgce wskazéwki dotyczgce zalecen do

ekonomicznego prowadzenia pojazdu szynowego. Faza 1 i 2 projektu. W zakres projektu

wchodzita analiza danych lokalizacyjnych i danych dotyczgcych sieci obiektoéw technicznych
powigzanych ze sobg topologicznie (graf sieci kolejowe;j).”

Oswiadczenie powyzsze nie potwierdza spetnienia wszystkich wymogéw, o ktorych
mowa w rozdziale VI pkt 4)a) tiret pierwsze SWZ. O ile, zgodnie z oSwiadczeniem zawartym
w wykazie, wykazane doswiadczenie obejmuje analize danych lokalizacyjnych i danych
dotyczacych sieci telekomunikacyjnych lub innych obiektow technicznych powigzanych ze
sobg topologicznie, to nie obejmuje ono potwierdzenia spetnienia wymogu, aby ustuga
,zostata wykonana za pomocg oprogramowania typu ETL". Wykonawca w ztozonym wykazie
stosownego oSwiadczenia w powyzszym zakresie nie ztozyt. Powyzsza informacja nie
wynika takze z referencji ztozonej wraz z wykazem, potwierdzajgcej nalezyte wykonanie
ustugi.

Opisany powyzej brak potwierdzenia przez Konsorcjum Audytel spetniania warunku
udziatu w postepowaniu podlega uzupetnieniu w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy jest
zobowigzany wezwa¢ Konsorcjum Audytel do uzupetnienia wykazu potwierdzajacego
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w rozdziale VI pkt 4)a) tiret
pierwsze SWZ

Biorac pod uwage, ze Konsorcjum Audytel ma mozliwo$¢ uzupetnienia wykazu ustug,
to nalezato uznac, ze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp, przez zaniechanie

odrzucenia oferty Konsorcjum Audytel jest na tym etapie przedwczesny.

W odniesieniu do pozostatych wymagan zawartych w treSci warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej Izba uznata, ze Konsorcjum
Audytel potwierdzito ich spetnianie, a jednocze$nie Odwotujacy nie przedstawit dowodow na
okolicznos$¢, ze ztozony przez Konsorcjum Audytel wykaz ustug wykonanych nie potwierdza
ich spetniania.

Izba uznata za gotostowne twierdzenia Odwolujgcego, iz wykazane w poz. 1 wykazu
ustug dosSwiadczenie ,nie ma nic wspdlnego z przedmiotem zamédwienia”. Jak wynika z tresci
warunku okreslonego w rozdziale VI pkt 4)a) tiret pierwsze SWZ, Zamawiajacy okreslit
wymagania, aby ustuga obejmowata ,standaryzacje lub analize” ,danych lokalizacyjnych i
danych dotyczgcych sieci telekomunikacyjnych lub innych obiektow technicznych
powigzanych ze sobg topologicznie”, zatem potwierdzenie wykonania ,analizy danych” jest
wystarczajgce do potwierdzenia tego wymagania. W pozostatym zakresie Konsorcjum
Audytel potwierdzito w wykazie wszystkie wymagania, a dowody na okolicznosci przeciwne
nie zostaty przez Odwotujgcego ztozone.



W odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej, okreslonego w rozdziale VI pkt 4)a) tiret drugie SWZ, Izba
ustalita, ze Konsorcjum Audytel potwierdzito w poz. 2 wykazu ustug wykonanych, ze
wykonato na rzecz Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z o.0. ,ustuge programistyczng lub projekt w
zakresie integracji bazodanowej danych pochodzgcych z ré6znych zrodet, zgromadzonych w
relacyjnej bazie danych, w zbiorze sktadajacym sie z co najmniej pieciu milionéw unikalnych
rekordow, o warto$ci nie mniejszej niz 100 00000 PLN brutto (z podatkiem VAT) (stownie:
sto tysiecy ztotych, 00/100 groszy)”. Konsorcjum Audytel w opisie wykonanej ustugi wskazato
na ,Przeprowadzenie analizy przedwdrozeniowej i wdrozenia systemu informatycznego Eco
Driving opartego na integracji bazodanowej zrodet danych przewoznika kolejowego. W
zakres projektu wchodzita integracja bazodanowa danych pochodzacych z réznych zrédet,
zgromadzonych w relacyjnej bazie danych, w zbiorze sktadajgcym sie z ponad pieciu
milionéw unikalnych rekordow.”

Powyzszy opis ustugi zawarty w poz. 2 wykazu potwierdza spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale VI pkt 4)a) tiret drugie SWZ. Podkresli¢
nalezy, ze wykonawca ztozyt wymagany wykaz ustug wykonanych wraz dokumentem
potwierdzajgcym jej nalezyte wykonanie, tj. zgodnie z wymaganiem Zamawiajacego.
Zamawiajacy nie wymagat dodatkowych dokumentéw, ktére dodatkowo miatyby udowodni¢
czy tez uprawdopodobni¢ zakres i charakter wykonanych ustug, zatem ztozone dokumenty
nalezy uznac za prawidtowe. Odwolujgcy twierdzit, ze ,DoSwiadczenie to nie ma nic
wspolnego z przedmiotem zamowienia.”, jednak okoliczno$ci tych nie wykazat. Izba uznata,
ze w ten sposdb sformutowany zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzutnr 5

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 74 ust. 1i2 Pzp w zw. z § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18.12.2020 r. w sprawie protokotow
postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U.

z 2020 r. poz. 2434) w zw. z art. 18 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp, poprzez

udostepnienie Odwotujgcemu dokumentacji postepowania dotyczgcej Konsorcjum Audytel w
taki sposob, ze Odwotujgcemu utrudniono ztozenie odwotania od czynno$ci wyboru oferty
tego podmiotu.

Zgodnie z art. 74 ust. 1 Pzp, protokét postepowania jest jawny i udostepniany na
wniosek. W ust. 2 przewidziano, ze zataczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pozniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art.
291 ust. 2 zdanie drugie,

2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie
od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskow

- przy czym nie udostepnia sig informacji, ktére majg charakter poufny, w tym
przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.

Zgodnie z § 5 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
18.12.2020 r. w sprawie protokotéw postepowania oraz dokumentacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, Zamawiajacy udostepnia wnioskodawcy protokot
postepowania niezwtocznie.

Odwotujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie dokumentacji postepowania (zatagcznikow
do protokotu postepowania) w zakresie dotyczgcym Konsorcjum Audytel w dniu, w ktdrym
Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyniku postepowania, tj. 9 grudnia 2021 r. (czwartek).
Zamawiajacy nie udostepnit dokumentacji w dniu 10 grudnia 2021 r. (pigtek) lecz w
poniedziatek, tj. 13.12.2021r. o godz. 9.30.

Odwotujgcy podnosit, ze udostepnienie dokumentacji nastgpito dopiero po 4 dniach,
jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze nastgpito to czwartego dnia o godz. 9.30 rano, a ponadto
wsrod tych 4 dni dwa dni stanowity dni wolne od pracy. Udostepnienie dokumentacji w
drugim dniu roboczym od daty ztozenia wniosku nie narusza wymogu niezwtocznosci, o
ktérym mowa w § 5 ust. 4 ww. rozporzgdzenia. Zauwazyc¢ nalezy przy tym, ze termin
»hiezwtocznie” nalezy rozumie¢ jako ,bez zbednej zwtoki”, a Odwotujacy nie wykazat
okolicznosci, ktére mogtyby potwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zwlekat z udostepnieniem
dokumentaciji, tj. ze z przyczyn nieuzasadnionych organizacyjnie lub technicznie nie
udostepnit dokumentacji w dniu nastepnym po ztozeniu wniosku, tj. 10 grudnia 2021 r.

Zarzut nr 6



W konsekwencji potwierdzenia sie zarzutu nr 4 Izba uznata za zasadny zarzut
naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez wybér oferty Konsorcjum Audytel jako
najkorzystniejszej. Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
Konsorcjum Audytel do uzupetnienia wykazu ustug wykonanych (lub wykonywanych) w
formie zatgcznika nr 3 do SWZ w zakresie wykazania spefniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonego w rozdziale VI
pkt 4) a) tiret pierwsze SWZ.

Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w
sentencji, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit.a i b Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....cccocevveeviieieeens
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