Sygn. akt: KIO 265/23
WYROK z dnia 20 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Oskar Oksifski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2023 r. przez wykonawce Tensoft sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Wadowice

przy udziale wykonawcy Rekord Sl sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsko Biata zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 265/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.  Uwzglednia odwotanie wykonawcy Tensoft sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu w
czesci, uznajgc za uzasadniony:
zarzut nr 1) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. c) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp,

zarzut nr 2) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i art. 107 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp,

zarzut nr 3) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 2i 6
ustawy Pzp, oraz

uznajgc za nieuzasadniony:

zarzut nr 4) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
c) ustawy Pzp w zw. z 223 ust. 1i 107 ust. 4 ustawy Pzp,

zarzut nr 5) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp,

zarzut nr 6) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
c) ustawy Pzp,

zarzut nr 7) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp,
zarzut nr 8) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp,
zarzut nr 9) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 255 pkt 2 ustawy Pzp,
zarzut nr 10) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 255 pkt 6 ustawy Pzp,
2. Nakazuje Zamawiajgcemu Gminie Wadowice uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy Tensoft sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu i uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Rekord Sl sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsko Biata oraz nakazuje temu Zamawiajgcemu dokonanie
ponownego badania i oceny ofert,
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: Tensoft sp. z 0.0. z siedzibg w
Opolu oraz zamawiajgcego Gmine Wadowice i:

4. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Tensoft sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu
tytutem wpisu od odwotania,

5. Zasadza od Gminy Wadowice na rzecz wykonawcy Tensoft sp. z 0.0. z



siedzibg w Opolu kwote zt 4 500 gr (stownie: cztery tysigce pieéset ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

6. Znosi wzajemnie pomiedzy stronami koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zwrotu kosztow dojazdu na rozprawe i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.,j. Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.........ccocoeveviinnenn.

KIO 265/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Wadowice wszczat postepowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwa: ,Dostawa oprogramowania dziedzinowego, systemu Elektronicznego Zarzgdzania Dokumentacjg oraz
sprzetu komputerowego dla Urzedu Miejskiego w Wadowicach”, nr sprawy: OR.271.15.2022.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 2022/S 204-578381 z dnia 21
pazdziernika 2022 r.

W postepowaniu zostaty zlozone dwie oferty.

W dniu 19 stycznia 2023 r. Odwolujgcy: Tensoft sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu powzigt wiadomo$¢ o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Rekord Sl sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsko Biata, zwanego dalej Przystepujacym lub
Rekord S|, i informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego stanowi, zdaniem Zamawiajgcego, art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp
(niezgodno$¢ oferty w warunkami zamowienia) oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (razgco niska cena).

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynno$ciami Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 30 stycznia 2023 r. wniést odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajacych na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego oraz zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do wyjasnien, ewentualnie — zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy Rekord Sl i uniewaznieniu postepowania.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 .,
poz. 1710 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt
1i 3 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu braku loginu i hasta w
instrukcji dotgczonej do prébki oprogramowania;

2) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i art. 107 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do wyjasnien tresci instrukciji do prébki poprzez wskazanie loginu i hasta w celu przeprowadzenia
badania prébki;

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 2 i 6 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione odrzucenie
oferty Odwolujacego jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
dodatkowych wyjasnien w sprawie kalkulaciji ceny ofertowej;

4) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp w zw. z 223 ust. 1i 107 ust. 4
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Rekord Sl z powodu ziozenia probki
niezawierajgcej wszystkich wymaganych elementéw, oraz poprzez nieuprawnione wezwanie wykonawcy Rekord
Sl do wyjadnieh w zakresie lokalizacji plikdw;

5) z ostroznosci — art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez przyznanie wykonawcy Rekord Sl punktow w ramach
kryterium oceny ofert nr 4 pomimo wadliwej i niekompletnej prébki;

Zarzuty ewentualne:

6) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy REKORD Sl z powodu nieztozenia wymaganego przedmiotowego $rodka dowodowego w
postaci oSwiadczenia producenta oferowanych urzgdzen oraz niezgodnosci oferty ww. wykonawcy z warunkami
zamowienia w zakresie sposobu $wiadczenia ustug serwisowych;

7) z ostrozno$ci — art. 107 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy REKORD SI do
uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego w postaci o$wiadczenia producenta oferowanych urzgdzen;



8) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy REKORD Sl z powodu
niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia w zakresie okresu gwarancji na zaoferowany sprzet;

9) art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w zwigzku z brakiem ztozenia
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;

10) art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania jako obarczonego niemozliwg
do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajagcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. wezwania Odwotujgcego do wyjasnien poprzez wskazanie loginu i hasta w
celu uruchomienia probki,
3. powtorzenia badania i oceny ofert przy udziale oferty Odwotujgcego, w tym
zbadanie prébki oprogramowania zfozonej wraz z oferta,
4. odrzucenia oferty wykonawcy Rekord S,
ewentualnie:
5. uniewaznienia postepowania.

W ocenie Odwolujacego, czynnosci Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu w sposoéb razacy naruszajg
przepisy ustawy Pzp.

l.  Zarzuty podstawowe (zarzuty nr 1-5).

I.1. Za pozbawiong podstaw prawnych Odwotujgcy uznat czynnos¢ Zamawiajgcego odrzucenia jego oferty
z powodu braku loginu i hasta oraz zaniechanie wezwania do wyjasnien poprzez wskazanie loginu i hasta
(zarzuty nr 1-2).

Wedtug Odwolujgcego - w lakonicznym uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze ,w przekazanej wraz z probka
prezentacji instruktazowej brak jest wskazanego loginu i hasta do uruchomienia przestanej probki, w zwigzku z tym
Zamawiajgcy nie miat mozliwosci uruchomienia przestanej prébki na maszynach wirtualnych”. Powotat sie przy tym na
rozdz. 17 pkt 6 ppkt 8) SWZ, zgodnie z ktérym brak probki dziatania Systemu dla danego scenariusza lub niepetna
prébka dziatania Systemu z punktu widzenia celu i zakresu przedmiotowego obejmujgcego dany scenariusz oznacza
niezgodnos¢ oferty z SWZ, co stanowi¢ bedzie podstawe do odrzucenia oferty Wykonawcy.

Odwolujgcy wyjasnit, ze odrzucenie oferty zostato poprzedzone wezwaniem Odwoltujgcego do wyjasnien w trybie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp: ,czy jest mozliwos¢ prawidtowego uruchomienia przestanej probki bez posiadania loginu i hasta do
utworzonych kont na maszynach wirtualnych?, na ktére Odwotujgcy odpowiedziat przeczaco. Zamawiajacy ograniczyt
sie przy tym do pytania o mozliwos¢ uruchomienia probki bez loginu i hasta, nie wskazujgc, o ktore konkretnie login i
hasto chodzi, ani nie wzywajgc do podania prawidtowego loginu i hasta.

Zdaniem Odwolujgcego - stanowisko Zamawiajgcego, jakoby brak wskazania loginu i hasta niezbednego do
uruchomienia prébki w prezentacji instruktazowej miato skutkowa¢ odrzuceniem oferty, jest wadliwe z kilku powodéw.

Po pierwsze, Odwolujacy zwrécit uwage, ze brakujgcy login i hasto majg wytgcznie charakter informacyjno-techniczny i
nie stanowig one tresci probki ani tresci oferty.

Zaznaczyt przy tym, ze loginy i hasta podawane na potrzeby badania oprogramowania, stanowity tres¢ instrukcji
postepowania, ktéra ze swej natury stanowi jedynie zbior wskazoéwek dla zamawiajgcego co do sposobu weryfikaciji
probki.

W ocenie Odwolujgcego - sama instrukcja nie stanowi zatem prébki sensu stricto, lecz element dodatkowy,
uzupetniajgcy, majacy na celu wyjasnienie sposobu uruchomienia oprogramowania i weryfikacji okreslonych
funkcjonalnos$ci. Powyzsze znajduje potwierdzenie w tresci SWZ, zgodnie z ktdérym instrukcja stanowita dodatkowy
dokument skladany wraz z prébkg, a nie tres¢ probki: ,Wykonawca powinien ztozy¢ wraz z probkg szczegdlowa
instrukcje postepowania opisujgcag sposob weryfikacji poszczegdinych scenariuszy dla ztozonej prébki” - Rozdz. 17 pkt
6, tytut ,wymagania ogolne” lit. c. SWZ. Z kolei wymogi co do zawarto$ci prébki okre$lone zostaty w Rozdz. 17 pkt 6 lit. f.
SWZ: Wykonawca przekaze na dyskach przeno$nych wirtualng maszyne z zainstalowanym systemem operacyjnym
oraz oprogramowaniem, stanowigcym prébke dostaw i ustug wraz z przyktadowymi danymi dostarczonymi przez
Wykonawce.

Nie ulega watpliwosci dla Odwolujgcego, ze instrukcja dotaczona do prébki ma jedynie charakter pomocniczy i sama w
sobie nie stanowi przedmiotu badania i oceny ofert, tym bardziej, ze Zamawiajacy nie stawiat szczegdtowych wymagan



co do tresci instrukcii.

Wskazat co istotne, ze Zamawiajgcy zastrzegt w SWZ mozliwos¢ zadania wszelkich wyjasnien umozliwiajgcych
zbadanie, czy oferowane oprogramowanie spetnia wymagania: Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ wezwania
Wykonawcy do wyjasnienia Zamawiajgcemu, ze badana probka oprogramowania posiada cechy i funkcjonalno$ci
okreslone w scenariuszach (opisanych w zatgczniku nr 11 do SWZ). Wykonawca zobowigzany jest do udzielenia
Zamawiajgcemu wszelkich wyjasnien umozliwiajgcych zbadanie, czy oferowane oprogramowanie posiada wymagane
cechy i funkcjonalnosci - Rozdz. 17 pkt 6, tytut ,Opis procedury badania” lit. d. SW2Z).

W przekonaniu Odwotujgcego - oznacza to, ze w sytuacji, gdy informacje zawarte w instrukciji nie sg wystarczajgce do
weryfikacji wszystkich cech i funkcjonalno$ci oprogramowania, Zamawiajgcy moze (i powinien) pozyskac te informacje
od wykonawcy w drodze wezwania do wyjasnien. Brak jest jakichkolwiek racjonalnych i legalnych przestanek
przemawiajgcych za uznaniem, ze loginy i hasta stanowigce tre$¢ instrukciji dotgczonej do proébki, nie podlegajg
procedurze wyjasnienia, o ktérej mowa powyzej.

Odwolujgcy stwierdzit, ze ztozyt w przewidzianym terminie probke w postaci dwoch dyskéw, ktdérych zawartosc
odpowiada wymaganiom SWZ. Wskazanie brakujgcego loginu i hasta nie prowadzitoby zatem w Zaden sposéb do
zmiany lub uzupetnienia probki, ktdra fizycznie znajduje sie w posiadaniu Zamawiajgcego.

Podkreslit, ze w Swietle ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, wezwanie wykonawcy do wyjasnien —
w sytuacji, gdy moze mie¢ wptyw na czynno$¢ odrzucenia oferty — stanowi nie tylko prawo, ale obowigzek
zamawiajgcego. Brak jest réwniez jakichkolwiek ograniczen co mozliwosci powtarzania procedury wezwania do
wyjasnien.

Tymczasem pytanie, ktére Zamawiajacy skierowat do Odwotujgcego, ograniczato sie expressis verbis do zgdania od
Odwolujgcego wskazania, czy jest mozliwos¢ uruchomienia prébki bez podania loginu i hasta. Na tak sformutowane
pytanie nalezato odpowiedzie¢ przeczaco.

Podniost, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat przy tym, o ktdry konkretnie login i hasto chodzi (w instrukcji podano 8
réznych logindw i hasel, uzywanych na ré6znych etapach badania prébki), jak réowniez nie wezwat do wskazania loginu i
hasta. Co istotne, to Zamawiajacy prowadzi postepowanie i odpowiada za zgodno$¢ podejmowanych czynnosci z
przepisami ustawy Pzp, przy czym ciazy na nim obowigzek precyzyjnego formutowania pytan i wezwan kierowanych do
wykonawcow. Wykonawcy nie majg natomiast obowigzku (ani mozliwo$ci) samodzielnego uzupetniania dokumentow lub
sktadania wyjasnien w zakresie nieobjetym wezwaniem. Dlatego tez pytanie sformutowane przez Zamawiajacego byto
wadliwe i podyktowane byto z gory przyjeta teza, jakoby oferta podlegata odrzuceniu. Tymczasem Zamawiajgcy
zobowigzany byt do wezwania Odwotujgcego do wyjasnien poprzez wskazanie loginu i hasta niezbednego do zbadania
probki.

W ocenie Odwotujgcego - zaniechanie wezwania do wskazania loginu i hasta oraz odrzucenie oferty Odwotujgcego
stanowi dziatanie sprzeczne z ratio legis przepisu art. 107 ust. 3 i 4, gdyz w Zzadnej mierze wskazanie loginu i hasta nie
prowadzitoby do zmiany lub uzupetnienia prébki. Przeciwnie - odrzucenie oferty Odwotujgcego z tego powodu, z
pominieciem procedury wyjasnienia, stanowi przejaw nadmiernego formalizmu oraz godzi w zasade proporcjonalnosci, o
ktérej mowa w art. 16 pkt 3 ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci dla Odwotujgcego, ze formalizm postgpowania nie jest celem samym w sobie, za$ procedura
udzielania zamowien publicznych nakierowana jest na zwiekszenie konkurencyjnosci i efektywnosci wydatkowania
Srodkéw publicznych.

Tymczasem w analizowanym stanie faktycznym odrzucenie oferty Odwoltujgcego stanowi przejaw skrajnie
formalistycznego podej$cia Zamawiajgcego oraz pogwatcenia zasad proporcjonalno$ci i rownego traktowania
wykonawcow (o czym szerzej ponizej), czego konsekwencijg jest nieuprawniony wybdr oferty drozszej o niemal 30%
(blisko 0,5 min zt), ze szkodg dla finanséw publicznych.

Po drugie, zarzucit, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego bez wyczerpania procedury wezwania do wyjasnien w zakresie
brakujgcego loginu i hasta, Zamawiajgcy razaco naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w
art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Gdyby bowiem uzna¢, ze wskazanie w ramach wyjasnien loginu i hasta stanowi nieuprawnione
uzupetnienie probki, to samo nalezy powiedzie¢ o tresci wyjasnien ztozonych przez Rekord S, ktére wprowadzity do
instrukcji nowe elementy.

Wyjaénit, ze pismem z dnia 28.12.2022 r. wykonawca Rekord S| ztozyt, bowiem wyjasnienia, z ktérych wynika, ze czesé
plikow zawartych na dysku stanowigcym probke ztozong wraz z ofertg nie byla dostepna (zostata ewidentnie skasowana
przed ztozeniem probki), na co wskazuje lokalizacja tych plikéw wynikajgca z tre$ci wyjasnien
(C:\$Recycle.Bin\kosz\scenariusz1.mkv).

Wedtug Odwotujgcego - sama probka (podobnie zresztg jak instrukcja dotgczona do probki) byta zatem niekompletna i
dopiero wskazanie w ramach wyjasnien dodatkowej Sciezki postepowania umozliwito Zamawiajgcemu przywrécenie tych
plikow:

~punkt 4

Komunikacja pomiedzy jednostkg a organem w zakresie rozliczenia podatku VAT:



C:\$Recycle.Bin\kosz\scenariusz1.mkv; czas (minuty): 20:00 do konca filmu

Przejscie do filmu prezentujgcego punkty 1-4 z wykorzystaniem podanej powyzej $ciezki wymaga odznaczenia opciji
Ukryj chronione pliki systemu operacyjnego (zalecane) znajdujgcej sie w: Eksplorator plikow/ zaktadka Widok/ Opcje/
Zmien opcje folderéw i wyszukiwania/ zaktadka Widok”.

Zdaniem Odwolujgcego - pozyskanie od wykonawcy Rekord Sl tego rodzaju informaciji, niezbednych do zbadania probki
przez Zamawiajgcego, ma w praktyce takie samo znaczenie, jak pozyskanie informacji na temat loginu i hasta
koniecznego do weryfikacji oprogramowania, stanowigc dodatkowg informacje niezbedng do zbadania prébki. Réwniez
brak przypisania plikow do poszczegolnych scenariuszy wymagat uzupetnienia instrukcji o dodatkowe informacje.

Zauwazyt, ze juz samo wezwanie do wyjasnien skierowane do wykonawcy Rekord Sl wskazuje na brak mozliwosci
samodzielnej weryfikacji probki przez Zamawiajgcego, wytacznie w oparciu o informacje zawarte pierwotnie w instrukcji.

Skoro zatem Zamawiajgcy dopu$cit rozszerzenie przez Rekord Sl tresci instrukcji o dodatkowe informacje, powinien byt
takg samg praktyke zastosowaé wzgledem Odwolujgcego, wzywajagc do wskazania loginu i hasta. Z zastrzezeniem
skutkow wadliwosci probki wykonawcy Rekord Sl, o ktérych mowa w pkt I.3. odwotania.

Jedynie z ostroznosci wskazat, ze nawet w przypadku uznania, ze probka ztozona przez Odwotujgcego nie mogta
podlega¢ badaniu - nie zachodzity podstawy do odrzucenia oferty, lecz co najwyzej do nieprzyznania punktow w ramach
kryterium oceny ofert nr 4. Tre§¢ SWZ oraz umiejscowienie postanowien dotyczgcych prébki w rozdziale 17 (kryteria
oceny ofert) wskazuje bowiem, ze celem ztozenia probki bylo wytgcznie badanie ofert pod katem parametréw ocenianych
w ramach kryterium oceny ofert (kryterium nr 4 - jako$¢ uzytkowa oprogramowania).

Wobec powyzszego odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu braku danych do logowania nalezato uznac za
bezpodstawne.

l.2.  Zdaniem Odwotujgcego - nie znajduje podstaw faktycznych lub prawnych odrzucenie jego oferty z powodu
razgco niskiej ceny (zarzut nr 3).

Stanowisko Zamawiajgcego jest zupetnie niezrozumiate dla Odwotujgcego z punktu widzenia celu i istoty badania oferty
pod katem razaco niskiej ceny.

Podnio6st, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej i sgdow powszechnych, cena razgco
niska to cena nierealistyczna, niepozwalajgca na pokrycie kosztéw realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy zdaje sie nie zauwazac, ze przedmiotem badania w ramach procedury wyja$nien sktadanych na podstawie
art. 224 ust. 1i 2 ustawy Pzp jest cena wskazana w ofercie, a nie wyjasnienia same w sobie.

W przekonaniu Odwotujacego - ewentualne btedy w wyjasnieniach nie stanowig wystarczajgcej przestanki odrzucenia
oferty, gdyz prézno szuka¢ w ustawie Pzp podstawy prawnej takiego dziatania. Dopiero brak ztozenia wyjasnien lub
wyjasnienia potwierdzajgce, ze cena jest razgco niska, uzasadniajg odrzucenie oferty.

Wyjasnit, ze w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy uznat, ze uwzglednienie w zfozonych wyjasnieniach zbyt
krotkiego okresu gwarancji (12 miesiecy zamiast 24 miesiecy) $wiadczy samo w sobie o razgco niskiej cenie oferty.

Zarzucit, ze Zamawiajacy nie wyjasnit jednak, co leglo u podstaw takiej konstatacji, skoro w ujeciu globalnym cena
zaoferowana przez Odwotujacego pozwala na pokrycie kosztow realizacji zaméwienia z duzym zapasem i przewiduje
osiggniecie zysku.

Zauwazyt przy tym, ze Zamawiajgcy odnosi sie do oferty podwykonawcy na dostawe licencji wraz z wdrozeniem i
szkoleniem systemu do obstugi budzetu obywatelskiego i konsultacji spotecznych, ktéra stanowi jedynie niewielkg czes¢
przedmiotu zamowienia. Biorgc dodatkowo pod uwage zakres i wartos¢ ww. oferty (50 000 zt), koszt dodatkowej 12-
miesiecznej gwarancji stanowi jedynie utamek tej kwoty, ktéra moze znalez¢ pokrycie w nadwyzce stanowigcej zysk
Odwolujgcego. Nie ulega zatem watpliwosci, Ze zaoferowana cena pozwala na pokrycie kosztu zaréwno 12-miesiecznej,
jak i 24-miesiecznej gwarancji. W zadnym wypadku Zamawiajgcy nie miat wiec podstaw do uznania, ze cena jest razgco
niska tylko z tego powodu, ze przedstawiona kalkulacja obejmuje koszt 12-miesiecznej, zamiast 24-miesiecznej
gwaranciji.

Wskazat réwniez na rozbiezno$¢ miedzy tre$cig OPZ oraz treScig formularza ofertowego. W OPZ, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SWZ, Zamawiajgcy wymagat bowiem zaoferowania 12-miesiecznej gwarancji na dostarczone moduty
(str. 67 OPZ) oraz 3-letniej gwaranciji na sprzet (str. 72 OPZ), podczas gdy w formularzu ofertowym widnieje ogdine
oswiadczenie o 2-letniej gwarancji na przedmiot umowy. Skoro zatem oferta podwykonawcy, do ktérej odnosi sie
Zamawiajacy, dotyczy stricte dostawy modutdéw, zastosowanie znajdzie w tym przypadku wymoég 12-miesiecznej
gwaranciji.

Zdaniem Odwotujgcego zwazywszy, ze opis przedmiotu zamowienia stanowi obligatoryjny element SWZ, za$s podpisany
formularz ofertowy jest dokumentem pochodzacym od wykonawcy, ocena oferty pod katem razgco niskiej ceny winna
odwotywac sie do wymagan okre$lonych w OPZ. Ewentualne zaoferowanie $wiadczenia ponad wymagane w OPZ (np.
diuzszej gwarancji), pozostaje irrelewantne z punktu widzenia kosztow prawidiowej realizacji zamoéwienia.



Zwr6cit rowniez uwage, ze zgodnie z jednolitym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych,
jezeli ztozone przez wykonawce wyjasnienia w sprawie kalkulacji zaoferowanej ceny nie rozwiewajg wszystkich
watpliwosci zamawiajgcego, powinien on wezwac wykonawce do zfozenia dodatkowych wyjasnien, wskazujac
precyzyjnie

przedmiot wyjasnien. Tymczasem Zamawiajacy nie skorzystat z ww. mozliwosci, co skutkowato btedng oceng oferty
Odwolujgcego w zakresie kalkulaciji cenowej.

Jedynie na marginesie wspomniat, ze takie same watpliwosci co do kalkulaciji ceny ofertowej dotyczg wykonawcy Rekord
S|, ktéry nie byt wzywany do wyja$nien.

Wobec powyzszego, czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego z powodu rzekomo razgco niskiej ceny zostata
dokonana z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 2 i 6 ustawy Pzp.

1.3.  Zaniechanie odrzucenia oferty Rekord Sl (zarzuty nr 4-5).

W zakresie zaniechania odrzucenia oferty Rekord Sl wskazat, o czym byta juz mowa powyzej, Ze pismem z dnia
22.12.2022 r. Zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce do ziozenia wyjasnien poprzez wskazanie doktadnej lokalizacji
plikéw na dyskach stanowigcych probke oraz przypisania ich do poszczegdinych scenariuszy.

Pismem z dnia 28.12.2022 r. wykonawca Rekord Sl ztozyt wyjasnienia, z ktérych wynika, ze pliki dotyczgce scenariusza
nr 6 nie byly dostepne ani widoczne dla Zamawiajgcego, na co wskazuje lokalizacja tych plikow podana w wyjasnieniach
(C:\$Recycle.Bin\kosz\scenariusz1.mkv).

Odwotujgcy wyjasnit, ze dopiero wykonanie przez Zamawiajgcego dodatkowych czynnosci zgodnie z wytycznymi
zwartymi w wyjasnieniach ztozonych przez Rekord Sl, umozliwito Zamawiajgcemu przywrocenie tych plikow.

Argumentowat, ze w przeciwienstwie do braku loginu i hasta, majgcych charakter stricte techniczno-informacyjny i nie
wptywajgcych na tres¢ probki, w przypadku wykonawcy Rekord Sl sama probka byta niekompletna, bowiem czes¢ plikéw
stanowigcych przedmiot badania w ramach oceny ofert byta niedostepna dla Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujgcego - przygotowanie probki w taki sposéb, ze cze$¢ plikow zapisanych na dyskach, a wiec
stanowigcych tre$¢ probki, byta ukryta i wymagata podjecia dodatkowych dziatah w celu ich odzyskania i otwarcia, jest
réwnoznaczne ze ztozeniem probki niekompletnej (nawet jesli pliki te byty fizycznie obecne w przestrzeni dyskowej).
Odzyskanie usunietych lub niewidocznych plikow stanowito bowiem zmiane pierwotnej tresci probki na etapie jej badania
i potencjalnie umozliwiato manipulacje zawarto$cig probki. Sytuacja, w ktérej poszczegolne pliki pozostajg ukryte i sg
,2udostepniane” Zamawiajgcemu

dopiero na etapie badania probki poprzez wskazanie ich lokalizacji i sposobu ich przywrécenia, jest nieakceptowalna z
punktu widzenia fundamentalnych zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Praktyka taka
umozliwiataby bowiem manipulacje zawartoscig prébki poprzez ukrywanie i przywracanie poszczegoélnych plikow w
zaleznosci od potrzeb wykonawcy.

Zwrécit uwage, ze zgodnie z rozdz. 17 pkt 6 ppkt 8) SWZ, brak probki dziatania Systemu dla danego scenariusza lub
niepetna prébka dziatania Systemu z punktu widzenia celu i zakresu przedmiotowego obejmujgcego dany scenariusz
oznacza niezgodnos¢ oferty z SWZ, co stanowi¢ bedzie podstawe do odrzucenia oferty Wykonawcy. Przez wzglad na
powyzsze, oferta wykonawcy Rekord Sl powinna zosta¢ odrzucona z powodu ztozenia niekompletnej probki, zas samo
wezwanie do wskazania lokalizaciji plikow byto niedopuszczalne.

Jedynie z ostroznosci podniost, ze w przypadku, gdyby oferta wykonawcy Rekord Si nie podlegata odrzuceniu z
powyzszych powodéw, probka ztozona przez tego wykonawce nie powinna podlegac¢ ocenie jako wadliwa i niekompletna,
w zwigzku z czym wykonawca ten nie powinien otrzymac punktéw w ramach kryterium oceny ofert nr 4.

Il. Zarzuty ewentualne (zarzuty nr 6-10).

I.1. Zaniechanie odrzucenia oferty Rekord Sl w zwigzku z wadliwym o$wiadczeniem producenta (zarzuty
nr 6).

Podniost, ze w rozdz. 18. Pkt 1 ppkt 3 SWZ oraz w tabeli na stronie 72 OPZ (pozycja ,Wsparcie techniczne”)
Zamawiajacy zawart wymog: Wymagane dotgczenie do oferty oSwiadczenia Producenta potwierdzajace, ze Serwis
urzgdzen bedzie realizowany bezposrednio przez Producenta i/lub we wspdtpracy z Autoryzowanym Partnerem
Serwisowym Producenta.

Wykonawca Rekord Sl ztozyt oswiadczenie producenta oferowanych urzadzen (Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z
0.0.) podpisane przez osobe nieuprawniong do reprezentacji ww. podmiotu, przy czym nie dotgczyt petnomocnictwa dla
tej osoby. W tej mierze zataczyt jako dowdd: odpis z KRS Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z o.0.

Nie ulega watpliwosci dla Odwolujgcego, ze ww. oSwiadczenie stanowi zobowigzanie przedstawiciela producenta do
zrealizowania cze$ci zaméwienia w zakresie ustug serwisowych. Oswiadczenie to nie ma wiec charakteru
informacyjnego, lecz powinno byc¢



oceniane jako o$wiadczenie woli. Przedstawienie dokumentu podpisanego przez osobe nieposiadajgcg umocowania do
reprezentowania producenta jest wiec dziataniem wadliwym, w zwigzku z czym o$wiadczenie nie moze by¢ uznane za
skuteczne.

Ponadto, Odwolujgcy zauwazyt, Ze z treSci oSwiadczenia wynika, ze zobowigzanie do $wiadczenia ustug serwisowych
przez producenta ma charakter warunkowy i znajdzie zastosowanie jedynie w przypadku niewywigzania sie z
zobowigzan dotyczacych serwisu gwarancyjnego przez wykonawce. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat, aby serwis
gwarancyjny $wiadczony byt w kazdym przypadku przez producenta lub autoryzowany serwis producenta.

Zdaniem Odwolujgcego ww. oswiadczenie sktadane bylo wraz z ofertg oraz wskazuje na sposob realizacji zamoéwienia.

Wedtug Odwolujgcego - btedy merytoryczne w przedmiotowych srodkach dowodowych, wskazujgce na niezgodnosc¢
oferty z warunkami zamowienia, nie pozwalajg na ich uzupetnienie w trybie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp. Powyzsze
implikuje obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy Rekord Sl w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp.

I.2. Zaniechanie wezwania do uzupetnienia o$wiadczenia producenta (zarzut nr 7).

Z ostroznosci procesowej podniost, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy Rekord S| do uzupetnienia ww.
przedmiotowego srodka dowodowego, czym naruszyt art. 107 ust. 2 ustawy Pzp.

I.3. Zaniechanie odrzucenia oferty Rekord Sl z powodu niezgodnosci z warunkami zamowienia w zakresie
gwarancji na sprzet (zarzut nr 8).

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Rekord Sl zaoferowat 2-letni okres gwarancji na
przedmiot zamowienia (pkt 9 formularza ofertowego), w zwigzku z czym jego oferta pozostaje niezgodna z warunkami
zamoOwienia w zakresie, w jakim Zamawiajgcy wymagat 3-letniej gwarancji na zaoferowany sprzet (str. 72 OPZ).

Nie ulega watpliwosci dla Odwotujgcego, ze uzyte w pkt 9 oferty sformutowanie (,na przedmiot zaméwienia”) wskazuje,
ze 2-letnig gwarancjg objete sg wszystkie elementy zamdwienia, w tym zaoferowany sprzet.

Wedtug Odwolujgcego - fakt, ze formularz ofertowy zostat opracowany przez Zamawiajgcego pozostaje bez znaczenia,
bowiem wykonawca Rekord S, jako podmiot profesjonalny, powinien byt podjg¢ dziatania w celu usuniecia ww.
rozbieznosci. W konsekwenciji oferta wykonawcy Rekord S| powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp.

4. Zaniechanie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp (zarzut nr 9).

Wskazat, ze konsekwencjg ww. zarzutéw jest zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania, w zwigzku z brakiem
zfozenia ofert niepodlegajacych odrzuceniu (art. 255 pkt 2 ustawy Pzp).

IL5.  Zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania z powodu
nieusuwalnej wady postepowania (zarzut nr 10).

Z ostroznosci procesowej — w ramach zarzutéw ewentualnych — Odwotujacy podniost zarzut zaniechania uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage tre$¢ uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat na rozbieznos¢ miedzy trescig OPZ a
treScig formularza ofertowego w zakresie wymaganego okresu gwarancji. Rozbiezno$¢ ta nie zostata usunieta przed
uplywem terminu sktadania ofert. W zwigzku z zawartym na stronie 72 OPZ wymogiem 3-letniej gwarancji na
dostarczony sprzet, oferty obu wykonawcédw pozostajg bowiem niezgodne z warunkami zamowienia w zakresie, w jakim
wykonawcy oferujg 2-letni okres gwarancji na przedmiot umowy (a wiec réwniez na dostarczony sprzet). Powyzsze
implikuje nieusuwalng wade postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Ponadto, zaznaczyt, Ze rozbiezno$é miedzy treScig formularza ofertowego a OPZ w zakresie wymaganego okresu
gwarancji na dostarczone moduty systemu (w OPZ wymagany jest krotszy, 12-miesieczny okres gwarancji), skutkuje
brakiem poréwnywalnosci ofert. Nie jest bowiem jasne, w jaki sposdb wykonawcy powinni skalkulowac (i faktycznie
kalkulowali) cene ofertowa, tj. uwzgledniajgc 12-miesieczny, czy tez 24-miesieczny okres gwarancji na moduty, co
niewatpliwie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Pismem z dnia 2 lutego 2023 r. Wykonawca Rekord Sl sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsko Biata, zwany dalej
Przystepujgcym zglosit swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Pismem z dnia 13 lutego 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotania

wnoszgc o jego oddalenie.



KIO 265/23
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w oparciu o tres¢ akt sprawy
odwotawczej, w tym Specyfikacji Warunkow Zaméwienia, zwanej dalej SWZ, wniesionego odwotania, ofert wykonawcow,
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 7 grudnia 2022 r., wyjasnien Odwotujgcego razgco
niskiej ceny wraz z dowodami, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwolujgcego z
dnia 19 stycznia 2023 r., pisemnego stanowiska

Przystepujgcego z dnia 13 stycznia 2023 r., odpowiedzi Zamawiajgcego na powyzsze odwotania z dnia 13 lutego 2023 r.,
pisma procesowego Odwotujgcego wraz ofertg, jak rowniez na podstawie ztozonych na posiedzeniu/rozprawie wyjasnien
Izba postanowita odwotanie uwzgledni¢ w cze$ci, uznajgc za uzasadniony:

zarzut nr 1) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. c) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp,

zarzut nr 2) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i art. 107 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp,

zarzut nr 3) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 2i 6
ustawy Pzp, oraz

uznajgc za nieuzasadniony:

zarzut nr 4) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
c) ustawy Pzp w zw. z 223 ust. 1i 107 ust. 4 ustawy Pzp,

zarzut nr 5) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp,

zarzut nr 6) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
c) ustawy Pzp,

zarzut nr 7) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp,
zarzut nr 8) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp,

zarzut nr 9) - naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 255 pkt 2 ustawy Pzp, zarzut nr 10) - naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego uiszczony, zatem odwotanie podlegato
rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego odrzucenia.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy
Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy prawne do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu niezgodnosci tresci
oferty Odwolujacego z warunkami zaméwienia, a takze z powodu razgco niskiej ceny, a takze czy Zamawiajacy
zaniechat odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu nie spetniania wymagan przez zatgczong probke, wadliwego
os$wiadczenia producenta dotyczgcego realizacji uprawnien gwarancyjnych oraz niewtasciwie zaoferowanego okresu
gwarancyjnego.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita, ze zgodnie z opisanym w rozdziale XVIl SWZ pod lit. ¢ postanowieniem
Zamawiajacy ustanowit jedno z wymagan ogolnych, gdzie przyjat, ze Wykonawca powinien ztozy¢ wraz z probka
szczegbtowa instrukcje postepowania opisujgcg sposob weryfikacji poszczegodlnych scenariuszy dla ztozonej probki.

W ocenie Izby - z powyzszego postanowienia SWZ wynika w spos6b jednoznaczny, ze Zamawiajgcy nadat dodatkowe
znaczenie szczegdtowej instrukciji wyodrebniajgc jg poza zakres pojecia probki, oczekujagc od wykonawcow ziozenia
przedmiotowe;j instrukciji i prébki.

Dalej, Izba stwierdzita rowniez, ze Zamawiajgcy postanowit w ppkt 8 pkt 6 rozdziatu 17 SWZ( strona 22), ze brak prébki
dziatania Systemu dla danego scenariusza lub niepetna prébka dziatania Systemu z punktu widzenia celu i zakresu
przedmiotowego obejmujgcego dany scenariusz oznacza niezgodnosc¢ oferty z SWZ, co stanowi¢ bedzie podstawe do
odrzucenia oferty Wykonawcy.

Ustalono rowniez, ze Odwolujacy ztozyt zaréwno probke, jak i instrukcije, jednak ta druga nie posiadata hasta i loginu
umozliwiajgcego dostep do prébki.

Dodatkowo, Izba ustalita, ze w ust. 2 rozdziatu XVIIl SWZ (Przedmiotowe $rodki dowodowe) Zamawiajgcy postanowit, ze
w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane



dostawy wymagan okreslonych w SWZ, Zamawiajgcy dodatkowo zgda zfozenia wraz z ofertg prébki oferowanego przez
Wykonawce Systemu celem umozliwienia przeprowadzenia oceny ztozonej przez Wykonawce oferty zgodnie z
przyjetym systemem kryteriow oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty. Szczegbty dotyczgce przygotowania probki oraz
sposédb jej dostarczenia opisano w Rozdziale 17.

Jednocze$nie Zamawiajgcy w ust.4 powyzszego postanowienia SWZ zastrzegt, ze moze zgda¢ od Wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych (art. 107 ust. 4 ustawy Pzp).

Biorac pod uwage cytowane wyzej wymagania SWZ, Izba uznata hasto i login za czes¢ instrukcji do otwarcia prébki,
ktéra nie stanowita cze$ci samej probki bedgcej merytoryczng trescig oferty i wobec tego niepodanie przez
Odwolujgcego tego elementu instrukcyjnego nie mogto skutkowac¢ uznaniem sprzecznosci treSci oferty z warunkiem
zamowienia.

Przy czym w omawianej sytuaciji Zamawiajgcy nie miat do czynienia z brakiem ztozenia prébki czy jej niekompletnoscig
(niepetna prébka dziatania systemu), bowiem brak czy niekompletno$¢ dotyczyt jedynie pomocniczego elementu w
postaci loginu i hasta do instrukcji obstugi probki, a nie samej probki pokazujgcej funkcjonowanie systemu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie mégt skorzystaé z dyspozyciji przepisu art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym to przepisem odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Jednoczes$nie, wedtug zapatrywania Izby — Zamawiajgcy w takiej sytuacji powinien skorzystac¢ z dyspozycji przepisu art.
223 ust.1 zd.1 ustawy Pzp, ktéry przewiduje, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentow lub oswiadczen.

Wymaga rowniez wskazania, ze w mys| przepisu art.107 ust.4 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Przechodzac do oceny kolejnego zarzutu odwotania, Izba uznata go réwniez za nieuzasadniony z racji niepotwierdzenia
istnienia w ofercie Odwotujgcego razgco niskiej ceny.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng 950 915, 00 zt brutto, podczas gdy cena ofertowa Przystepujacego
wyniosta 1 414 500, 00 zt brutto.

Stosownie do art.226 ust.1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Jednocze$nie, punkt 1) ust. 2 powotanego wyzej przepisu prawa stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty
zfozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartoSci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o
ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznos$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

W sprawie tej bezsporne jest, ze Zamawiajacy miat podstawe prawng do skorzystania z powyzszego przepisu.
Zamawiajgcy pismem z dnia 7 grudnia 2022 r. wezwat Odwolujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej
ceny, przy czym tres¢ tego wezwania byta w zasadzie powieleniem przepisu art.226 ust.3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z
realizacja robo6t budowlanych;

3) oryginalno$ci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. lub
przepisdw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdéwienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w
ktérym realizowane jest zamowienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony $rodowiska;

8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.



Ponadto, Izba stwierdzita, ze w wezwaniu Zamawiajgcy nie wyartykutowat, jakie szczegdlne koszty mogg budzi¢ jego
watpliwosci.

W nastepstwie powyzszego wezwania Odwotujgcy pismem z dnia 9 grudnia 2022 r. udzielit wyjasnien i zatgczyt
stosowne dowody dla wykazania braku istnienia razgco niskiej ceny.

Dalej, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w zaskarzonej czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 19 stycznia 2023 r.
dokonanej na podstawie art.226 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp motywowat, co nastepuje: ,W dniu 07.12.2022 r. na podstawie
art. 224 ust.1 w zwigzku z art. 224 ust.2 pkt 1 Wykonawca zostat wezwany do wyjasnien razgco niskiej ceny, poniewaz
cena ztozonej przez Niego oferty byta nizsza 0 37 % od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek o towaréw
i ustug.

W dniu 12.12.2022 r. Wykonawca ztozyt wyjasnienia wraz z ,kalkulacjg kosztow”, w ktérej ujgt m.in. koszt ,Licencja na
portal Budzet Obywatelski/ Konsultacje Spoteczne” na kwote 50 000,00 zt. Na potwierdzenie kosztow ,Licencji na portal
Budzet Obywatelski/ Konsultacje Spoteczne” Wykonawca przedtozyt kopie Oferty firmy Igen sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg
przy ul. Grzybowskiej 87 w Warszawie, ktéra obejmuje dostawe licencji wraz z wdrozeniem i szkoleniem systemu do
obstugi, a ,catkowita cena obejmujgca zakres wyspecyfikowany w OPZ wynosi 50 000,00 zt netto z okresem gwaranc;ji
12 miesiecy.”

Wynika z tego, ze koszt, ujety w ofercie, obejmuje wytgcznie koszt 12 miesiecznej gwarancji, zamiast gwaranciji 2 letniej.
Tymczasem Wykonawca zadeklarowat w ofercie ,Oswiadczamy, ze na dostarczony i odebrany przedmiot umowy
udzielimy 2 lata gwarancji jakosci. Bieg gwarancji rozpocznie si¢ od dnia podpisania przez Strony Protokotu Odbioru
Koncowego bez usterek i/lub wad.” Oznacza to, ze koszt dodatkowego roku gwaranciji nie zostat ujety w kalkulaciji ceny,
a catkowite pominiecie kosztu dodatkowych 12 miesiecy gwarancji potwierdza, ze zaoferowana cena jest ceng razgco
niska.”.

W mysl przepisu art.226 ust.6 ustawy Pzp odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

W przedmiotowej sprawie takie wyjasnienia wraz z dowodami zostaty obszernie przedstawione przez Odwotujgcego, a
Zamawiajacy uznat istnienie razgco niskiej ceny jedynie poprzez wnioskowanie, ze wykonawca nie oszacowat kosztow
dodatkowej 12 miesiecznej gwaranciji.

Taki punkt widzenia Zamawiajgcego jest dotkniety bledem z nastepujgcych powodow:

1) Zadeklarowane przez Odwotujgcego w kalkulaciji koszty serwisu/gwarancji zostaty na 25 modutéw i na okres
12 miesiecy( kwota stanowigca warto$¢ brutto tych kosztoéw jest okreslona w zatgczniku nr 2 — Kalkulacja kosztow
objetego zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa),

2) Na stronie 67 zatgcznika nr 1 Opis przedmiotu zamowienia Zamawiajacy przewidziat, ze Gwarancja:
Dostarczone moduly powinny zosta¢ objete 12 miesieczng gwarancjg obejmujgca:
» Usuwanie btedoéw i awarii systemow wynikajgcych z winy producenta systemu.

« Udzielanie konsultacji telefonicznych oraz odpowiedzi na zapytania przestane za pomocg portalu
zgtoszeniowego udostepnionego przez producenta.

» Dostarczanie aktualnych wersji programéw zwiekszajgcych ich funkcjonalno$é oraz dostosowanych do
aktualnie obowigzujgcego stanu prawnego regulaciji ustawowych obowigzujacych w Rzeczypospolitej Polskiej,
wykorzystywanych lub majgcych zastosowanie w oprogramowaniu.

Wobec tego Odwotujgcy podajgc Zamawiajgcemu kalkulacje kosztéw mogt ja sformutowac w sposob obejmujgcy koszty
12 miesigcznej gwarancji i serwisu.

3) Zdaniem Izby - watpliwy koszt dodatkowej 12 miesiecznej gwarancji z powodu bardzo ogélnego charakteru
wezwania Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny, podczas gdy wyjasnienia Odwotujgcego wraz z
dowodami byly dostatecznie szczegdtowe i rzetelne powinien by¢ dodatkowo wyjasniany przez Zamawiajgcego w
odrebnym wezwaniu do wyjasnienia tylko tego kosztu, jezeli budzit on watpliwosci Zamawiajacego (vide: ponizsze
pkt 4 i 5) w chwili obecnej z uwagi na moc dowodéw przedtozonych przez Odwotujacego takie wezwanie jest
bezprzedmiotowe),

4) W toku postepowania odwotawczego, Odwotujgcy udowodnit na rozprawie, ze oferta producenta
oprogramowania umozliwia wykonanie zamowienia z dodatkowym 12 miesiecznym okresem gwarancyjnym z
kosztem tam wskazanym (vide: zastrzezenie oferty tajemnicg przedsiebiorstwa) na nieznacznym poziomie w
stosunku do wartosci catego przedmiotu zamowienia,

5) Odwotujgcy rowniez wyjasnit na rozprawie i wykazat, ze ,z powodzeniem biorgc pod uwage 6 cyfrowg kwote
zysku moze pokry¢ koszty w tym zakresie i nie ma zadnego ryzyka razgco niskiej ceny”.

Zestawiajgc wartosS¢ z powyzszego pkt 4 (wartos¢ z oferty dotyczaca kosztow dodatkowej 12 miesiecznej gwarancji) z



warto$cig kwoty zysku wskazywanej przez Odwotujgcego w zatgczniku nr 2 Kalkulacji kosztow zatgczonej do
przedmiotowych wyjasnien razgco niskiej ceny, Izba doszta do jednoznacznego wniosku, ze zaoferowana cena nie
stanowi razgco niskiej ceny i nie zawiera razgco zanizonego kosztu.

Zdaniem Izby - cena oferty Odwotujgcego nie stanowi razgco niskiej ceny, kitéra jest ceng nierealistyczng,
nieodpowiadajgcg zakresowi opisu przedmiotu zamoéwienia i wymogom rynku, zaktadajgcg wykonanie zamowienia
ponizej faktycznych kosztow dostawy czy $wiadczenia ustugi, a tylko w takim wypadku Zamawiajgcy mogiby zastosowac
przepis art. 226 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z kiérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutdéw skierowanych przeciwko Przystepujgcemu i jego ofercie, Izba uznata jest za bezzasadne.

Izba ustalita, Ze Zamawiajacy pismem z dnia 22 grudnia 2022 r. na podstawie art. 223 ust. 1 oraz art. 107 ust. 4 ustawy
Pzp wezwat Przystepujgcego do wyjasnien treSci ztozonej oferty w zakresie ztozonej prébki, wskazujac, ze ,W
przekazanej prébce znajduje sie wieksza ilos¢ folderow zawierajgcych ré6znego rodzaju pliki, Zamawiajgcy wzywa
Wykonawce do zfozenia wyjasnien poprzez wskazanie doktadnej lokalizaciji plikéw (przedstawiajacych wszystkie
funkcjonalnosci, ktére zostaty opisane w Zatgczniku nr 11 do SWZ — Scenariusze oceny ofert) oraz przypisania ich do
poszczegdinych scenariuszy.”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego Przystepujacy pismem z dnia 28.12.2022 r. ztozyt wyjasnienia
dotyczace tresci ztozonej oferty w zakresie probki, wskazujgc w tresci tego pisma doktadne lokalizacje plikow, ktore
znalazly sie na przekazanej probce, z precyzyjnym przypisaniem ich do poszczegélnych scenariuszy, o ktérych mowa w
Zatgczniku nr 11 do SWZ — Scenariusze oceny ofert.

Wyjaénit przy tym, ze pliki te zawierajg filmy, ktére przedstawiajg wszystkie funkcjonalno$ci opisane w poszczegdlnych
scenariuszach, zgodnie z wymogami SWZ i jej zatgcznikow.

W tym przypadku Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze sama probka byta niekompletna, a tylko miedzy innymi
w takiej sytuaciji Zamawiajgcy mogtby odrzuci¢ oferte Przystepujacego jako niezgodng z warunkami zaméwienia.

Zdaniem Izby - powyzsze pozyskane przez Zamawiajgcego informacje pozwolity mu na wyodrebnienie w ramach
zlozonej juz prébki materiatu merytorycznego stanowigcego tres¢ oferty.

Odwotujgcy nie wykazat mozliwosci zmiany zawartosci tej probki, a takze préby jej zmanipulowania przez
Przystepujacego, a wobec tego Zamawiajgcy nie miat podstawy prawnej do odrzucenia oferty Przystepujacego na
zasadzie art.226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art.226 ust.1 pkt 2 lit.c w zwigzku z art.223 ust.1 i art.107 ust.4 z
powodu niespetniania warunku ppkt 8 pkt 6 rozdziatu 17 SWZ (strona 22) w okoliczno$ciach braku probki dziatania
Systemu dla danego scenariusza lub niepetnej probki dziatania Systemu z punktu widzenia celu i zakresu
przedmiotowego obejmujgcego dany scenariusz.

W takiej sytuacji Zamawiajgcy prawidiowo zastosowat instytucje wyjasnienia tresci oferty i przedmiotowego $rodka
dowodowego.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu nieziozenia wymaganego
$rodka dowodowego w postaci oswiadczenia producenta oferowanych urzgdzen majgcego wykazac, ze serwis
urzgdzen bedzie realizowany bezposrednio przez Producenta i/lub we wspotpracy z Autoryzowanym Partnerem
Serwisowym Producenta czy tez zaniechania wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia tego $rodka.

Wymaga wskazania, ze okreslony przez Zamawiajgcego wymaog z pkt 1 ppkt 3 rozdziatu 3 SWZ oraz tabeli ze strony 72
Opisu przedmiotu zamdwienia nie precyzowat czy Zamawiajgcy oczekiwat oswiadczenia woli skladanego przez osoby
umocowane do reprezentacji Hewlett Packard Enterprise Polska sp. z 0.0. czy tez o$wiadczenia wiedzy, kiére mogto by¢
zfozone przez pracownika tej spotki lub inng osobe zajmujgcy sie interesami majgtkowymi tej spoiki.

Nadto, co istotne Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcédw zatgczenia petnomocnictwa do ziozenia podobnego
os$wiadczenia, a osoba je skladajgca oswiadczyta, ze dziatata w imieniu producenta. Osoba ta zlozyta réwniez
oswiadczenie odpowiadajgce brzmieniu powyzszego warunku (vide: przedostatnie zdanie oSwiadczenia producenta z
dnia 29 listopada 2022 r. zaczynajace sig od stéw: ,(...) Serwis zaoferowanych urzadzen...(...).

Jednocze$nie — w ocenie Izby — powyzsze postanowienie SWZ nie przesadza o tym czy serwis ma byc¢ realizowany w
kazdym przypadku wediug uznania Zamawiajgcego przez producenta lub/i przez autoryzowany serwis producenta.

Stad, zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy
Pzp oraz przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp wobec Przystepujgcego nie potwierdzity sie.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu niezgodnosci oferty z warunkami
zamoOwienia w zakresie gwarancji na sprzet, Izba uznata go za nieuzasadniony.

Izba ustalita, ze w pkt 9 zatgcznika nr 2 SWZ Zamawiajacy przewidziat ztozenie przez wykonawcéw oswiadczenia,
»(...)ze na dostarczony i odebrany przedmiot umowy udzielimy 2 lata gwarancji jakosci. Bieg gwarancji rozpocznie sie od
dnia podpisania przez Strony Protokotu Odbioru Koncowego bez usterek iflub wad.(...).

Jednocze$nie w na stronie 72 Szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia(zatacznik nr 1) dla wsparcia technicznego



przewidziano minimum trzy lata gwaranciji realizowanej w miejscu instalacji sprzetu, z czasem reakcji do nastepnego
dnia roboczego od przyjecia zgloszenia.

Wedtug zapatrywania Izby — z powyzszych postanowien SWZ wynika, ze trzyletni okres dotyczy wsparcia technicznego,
podczas gdy na pozostate elementy przewidziano okres 2 letniej gwarancji.

Odwolujgcy nie wykazat zatem na czym miataby polega¢ kolizja ztozonych przez Przystepujgcego o$swiadczen z
powyzszymi warunkami zamowienia, a wobec tego Zamawiajgcy nie miat dostatecznej podstawy prawnej do odrzucenia
oferty Przystepujgcego stosownie do art.226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.

Wymaga podkreslenia, ze wykonawcy nie zgtaszali Zamawiajgcemu na etapie przygotowania SWZ jakichkolwiek
watpliwosci dotyczacych powyzszych postanowien SWZ zwigzanych z okresem udzielanej gwaranc;i.

Jezeli wiec wyzej wskazana ocena postepowania Zamawiajgcego badz zaniechania Zamawiajgcego nie doprowadzita
Izby do wniosku o braku ztozenia ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, to rowniez nie byto podstaw do uruchomienia
przepisu art. 255 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry przewiduje, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli wszystkie ztozone wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty
odrzuceniu.

Ostatecznie Odwotujgcy nie wykazat réwniez przestanek z art.255 pkt 6 ustawy Pzp uzasadniajgcych uniewaznienie tego
przetargu z powodu nieusuwalnej wady postepowania.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i mogty mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na podstawie art.553 w zwigzku z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
postanowita odwotanie uwzgledni¢ w czesci, zas w pozostatym zakresie zarzuty odwotania uznata za nieuzasadnione.

W odniesieniu do kosztow postepowania odwotawczego nalezy wskazac, ze zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 1) cyt. wyzej
rozporzgdzenia w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponosza: odwolujgcy i zamawiajacy,
jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci.

Jednoczes$nie w ust. 3 powotanego wyzej przewidziano, ze w przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1i 2, Izba
rozdziela:

1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika postepowania odwotawczego
wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktdrej wysokos¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, ktére lzba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie uwzglednita;

2) koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposéb okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy
odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576 ustawy Prawo zamowien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
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