Sygn. akt: KIO 1569/14

WYROK
z dnia 14 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 12 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2014 r.

przez wykonawce: Badawczo-Rozwojowa Spétdzielnie Pracy Mikroprocesorowych
Systemow Automatyki ,, MIKRONIKA” w Poznaniu (60-001), ul. Wykopy 2/4

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: System Gazociggéw Tranzytowych
EuRoPol GAZ S.A w Warszawie (00-342), ul. Topiel 12

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: PSI

Polska sp. z 0.0. w Poznaniu (61-896), ul. Towarowa 35 oraz PSI Aktiengesellschaft
fur Produkte und Systeme der Informationstechnologie, Dirkenstrasse 42-44,

10178 Berlin zgtaszajacych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: Systemowi Gazociaggow
Tranzytowych EuRoPol GAZ S.A w Warszawie dokonanie zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w pkt 9.4.4, polegajacej
na usunieciu wymagania, aby oferta wstepna zawierata podreczniki uzytkownika
dla oprogramowania do rozliczania kontraktéw,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: System Gazociggoéw Tranzytowych
EuRoPol GAZ S.A w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Badawczo-Rozwojowa Spétdzielnie Pracy Mikroprocesorowych Systemow
Automatyki ,, MIKRONIKA” w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Systemu Gazociggéw Tranzytowych EuRoPol
GAZ S.A w Warszawie, na rzecz wykonawcy: Badawczo-Rozwojowej
Spotdzielni Pracy Mikroprocesorowych Systemoéw Automatyki ,, MIKRONIKA”
w Poznaniu kwote 19 367 zt 30 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy trzysta
sze$cdziesigt siedem zlotych trzydziesci groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika, optaconej optaty skarbowej, a takze zwigzane z dojazdem
na wyznaczone posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............ccccoeeeeineennnn.

Sygn. akt: KIO 1569/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia prowadzone w trybie negocjacji z ogloszeniem
na realizacje zadania: ,Modernizacja systemu SCADA SGT”zostalo wszczete przez System



Gazociggow Tranzytowych EuRoPol GAZ S.A. w Warszawie, zwang dalej Zamawiajgcym.
Ustalona przez Zamawiajacego warto§¢ zamdwienia przekraczata kwoty okre$lone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawa Pzp.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2013/S 096-164245) w dniu 18 maja 2014 .

Zamawiajacy w dniu 25 lipca 2014 r. przekazat wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu zaproszenie do sktadania ofert wstepnych wraz ze Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia (SIWZ).

W dniu 1 sierpnia 2014 r. odwotanie w formie pisemnej wobec postanowien SIWZ wni6st
wykonawca: Badawczo-Rozwojowg Spotdzielnie Pracy Mikroprocesorowych Systeméw
Automatyki ,MIKRONIKA” w Poznaniu, zwany dalej Odwolujgcym. Sformutowane

przez siebie zarzuty zamknat on w siedmiu kolejnych punktach, w kazdym z nich
kwestionujgc prawidtowo$¢ przywotanych tam innych postanowien SIWZ. W odniesieniu

do kazdego z przywotywanych przez siebie zapiséw SIWZ, Odwolujgcy zgtosit zadanie
nakazania Zamawiajgcemu podjecia odpowiednich dziatan, badz to wykreslenia konkretnego
zapisu, badz to o odpowiednia, okreslong w odwotaniu, jego modyfikacje.

W dniu 6 sierpnia 2014 r. Prezesowi |zby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie

0 udzielenie zamowienia: PS| Polska sp. z 0.0. w Poznaniu oraz PSI Aktiengesellschaft

fur Produkte und Systeme der Informationstechnologie Berlinie, zwani dalej tacznie
Przystepujgcym lub uczestnikiem postepowania. W toku posiedzenia z udziatem stron Izba
oddalita opozycje zgtoszong przez Odwotujacego przeciw powotanemu przystgpieniu.
Zdaniem Odwotujgcego, w tresci zgtoszenia przystgpienia nie zostato dostatecznie
wykazany interes podmiotow, ktére zgtoszenia dokonaty. Odwotujacy nie podjat jednak préby
chocby uprawdopodobnienia tego, ze powotani wykonawcy nie majg interesu w tym,

aby zapadio rozstrzygniecie Izby korzystne dla Zamawiajgcego. Majgc to na uwadze, Izba
uznata, ze Odwolujgcy nie uprawdopodobnit, ze wykonawcy zgtaszajgcy przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie majg interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystapili.

Skiad orzekajgcy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktdrakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania,
na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumenty wchodzace w sktad
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia przekazanej przez Zamawiajacego,
a takze dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,

ze w pkt 9.4 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) Zamawiajgcy zawart
postanowienia odnoszace sie do wymaganej przez niego zawartosci sktadanej mu oferty
wstepnej, zas w pkt 9.7 SIWZ postanowienia odnoszace sie do prezentacji, ktorej dokonac
majg wykonawcy podczas negocjacji prowadzonych w siedzibie Zamawiajgcego.

Zatgcznik nr 1 do SIWZ stanowit wzér umowy, ktory podzielony zostat cztery kolejne czesci,
oznaczone odpowiednio jako: umowa (czes¢ 1), specyfikacje techniczne dostaw i ustug
(czesc ll), wzory gwarancji (czes¢ lll) i plan jakosci (czes¢ V).

W rozdziale 11 czesci | wzoru umowy Zamawiajgcy zawart postanowienia odnoszgce sie do
materii wiasnosci intelektualnej opisujgce wymagania Zamawiajgcego stawiane w tym



zakresie wykonawcom.

W pkt 3 czesci ll wzoru umowy Zamawiajgcy zawart opis wymagan ogélnych odnoszacych
sie do przedmiotu zaméwienia.

Wobec konkretnie przez siebie wskazanych postanowien SIWZ odwotanie wnidst
Odwolujgcy. Sformutowane przez siebie zarzuty zamknat w siedmiu kolejnych punktach,
w kazdym z nich kwestionujgc prawidlowos¢ przywotanych tam innych postanowien SIWZ.

W punkcie pierwszym (oznaczanym réwniez literg ,a”) Odwotujgcy kwestionowat
prawidtowos$¢ pkt 3 czesc¢ Il wzoru umowy ,w zakresie, wjakim «dla realizacji podstawowych
funkcjonalnos$ci oprogramowania SCADA Zamawiajgcy nie dopuszcza wykorzystania
Systemu (dotyczy wszystkich modutéw i funkcjonalnosci zwigzanych z kolekcjonowaniem
danych, wizualizacjg, archiwizacjg) w wersji proponowanej przez Dostawce do wdroZenia,
ktory nie jest obecnie eksploatowany przez co najmniej jedno przedsiebiorstwo,

ktérego kluczowa dziatalno$¢ polega na przesyle paliwa gazowego o cisnieniu mierzonym
wewngtrz rurociggu wwarunkach statycznych (jako ci$nienie bezwzgledne) powyZej

5 MPa»”. Zdaniem Odwotujgcego wymaog ten byt pozbawiony uzasadnienia, a tym samym
naruszat on przepis art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, a co wiece;j,

jego zamieszczenie w treSci SIWZ stanowito prébe obej$cia wczesniej zapadtych w zwigzku
z tym samym postepowaniem o udzielenie zamowienia orzeczeniami lzby, wydanymi

w sprawach KIO 1276/13 oraz 1654/13, w ktorych to Izba nakazata Zamawiajgcemu
odpowiednig modyfikacje zapiséw ogtoszenia 0 zamowieniu odnoszgcych sie od opisu
warunkoéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczgcych posiadania wiedzy
i doswiadczenia. Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze okreslony w tym zakresie

w ogtoszeniu o zamowieniu wymoég dysponowania okreSlonym narzedziem miat na celu
wskazanie jaki rodzaj oprogramowania Zamawiajgcy dopuszcza, a jaki eliminuje

przy realizacji przedmiotu zamowienia. Tymczasem, w ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy
poprzez kwestionowany tu zapis SIWZ usitowat zmieni¢ warunki udziatu w postepowaniu juz
w jego trakcie — w sposob nieuzasadniony przesunat dwukrotnie skutecznie
zakwestionowany w postepowaniu odwotawczym zapis z tresci odnoszacej sie do warunkow
udziatu do treSci zawierajacej opis przedmiotu zamoéwienia. Niezaleznie od powyzszego
Odwolujgcy twierdzit, iz odwotanie sie w tresci SIWZ do do$wiadczenia produktu stanowito
naruszenie przepisow art. 30 ust. 1-3 i 6 ustawy Pzp, poniewaz fakt obecnego
eksploatowania nie moze by¢ utozsamiany z witasciwosciami funkcjonalnymi, nie stanowi
réwniez odniesienia do jakichkolwiek norm. Majgc to na uwadze wnosit o wykreslenie
kwestionowanego przez siebie zapisu.

W punkcie drugim (oznaczanym réwniez literg ,b”) Odwotujgcy kwestionowat prawidtowosc¢
pkt 9.4.4 SWZ ,w zakresie, wjakim Zamawajgcy domaga sig, aby oferta wstepna zawierata
podreczniki uzytkownika systemu modutéw dla aplikacji - oprogramowanie do rozliczania
kontraktow”. Jak twierdzit Odwotujgcy oprogramowanie do rozliczania kontraktow

to aplikacja, ktéra zgodnie z tre$cig SIWZ moze zosta¢ wytworzona dopiero w wyniku
realizacji przedmiotu zamowienia, stad tez takze podrecznik uzytkownika moze powstac
dopiero w wyniku wykonania oprogramowania. Dlatego zadanie przedstawienia go

juz w zatgczeniu do oferty wstepnej, byto zdaniem Odwotujgcego, zgdaniem nadmiernym i

nieuzasadnionym, a tym samym stanowito naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29
ust. 2 ustawy Pzp. Majac to na uwadze wnosit o wykreslenie kwestionowanego przez siebie
zapisu.

W punkcie trzecim (oznaczanym réwniez literg ,c”) Odwotujgcy kwestionowat prawidtowosé
pkt 9.7 SIWZ ,w zakresie, wjakim Zamawajgcy domaga sie, aby prezentacja oferowanego
oprogramowania odby¢ sie miata ,na platformie sprzetowej dostarczonej przez Wykonawce,
odzwierciedlajgcej rzeczywiste warunki pracy oferowanego systemu” bez sprecyzowania
tego ostatniego pojecia”. Stanowi¢ to miato naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,



zgodnie z ktorym opis przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ jednoznaczny i wyczerpujacy.
Majgc to na uwadze wnosit o doprecyzowanie wymagan co do platformy sprzetowej
dostarczonej przez wykonawce.

W punkcie czwartym (oznaczanym réwniez literg ,d”) Odwotujacy kwestionowat
prawidtowo$¢ pkt 9.7.2 \w zakresie, wjakim Zamawiajgcy domaga sie, aby prezentacja
oferowanego oprogramowania zawierata ,demonstracje mechanizmdw redundancji zgodnie
z wymaganiami pkt. 4.4. «Redundancja» Cze$ci Il Wzoru umowy - Specyfikacja techniczna
dostaw i ustug przy uzyciu poje¢ niedookres$lonych, bez sprecyzowania zakresu’. Zdaniem
Odwolujgcego z zapisu tego wynikato, ze Zamawiajgcy oczekuje uzycia w czasie prezentaciji
kompletnego zestawu urzgdzen (wskazanych w pkt 4.4.2.1-4.4.2.6 czesci Il wzoru umowy) i
programéw. Twierdzit on, iz zgdanie szczeg&towego zestawu urzadzen juz na etapie oferty
wstepnej jest wymogiem nadmiernym i nieuzasadnionym, a tym samym stanowito
naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Majac to na uwadze
wnosit o wykreslenie kwestionowanego przez siebie zapisu lub doprecyzowanie uzytych

w nim pojec¢, wskazanie minimalnej testowej konfiguraciji i minimalnego scenariusza
wymaganej prezentaciji.

W punkcie pigtym (oznaczanym rowniez literg ,e”) Odwotujacy kwestionowat prawidtowo$é
pkt 9.7.4. SWZ ,w zakresie, wjakim postanowienie to nie przewiduje - obok prezentacji
sposobu i zakresu integracji systemu SCADA z oprogramowaniem do symulacji SIMONE -
mozliwosci przedstawienia «propozycji realizacji integracji»”. Wskazujgc na inne zapisy
SIWZ, ktére przewidywaty mozliwos¢ przedstawienia propozycji okreslonego rozwigzania,
uznat, iz zasadnym byloby réwniez w przypadku pkt 9.7.4 SIWZ dopuszczenie takiej
mozliwosci. Majac to na uwadze wnosit 0 uzupemienie kwestionowanego przez siebie zapisu
0 wskazanie na mozliwosci ,przedstawienia «propozycji realizacji integracji»”.

W punkcie széstym (oznaczanym réwniez literg ,f’) Odwotujgcy kwestionowat prawidtowosc¢
pkt 11.10-11.22i 11.32 - 11.33 czeSci | wzoru umowy ,w zakresie, wjaki upowaznia ona

Zamawiajgcego do dysponowania Standardowymi Utworami Wykonawcy (zwlaszcza
Oprogramowaniem) w zakresie innym niz na potrzeby realizacji zaméwienia oraz w zakresie
wjakim zamawiajgcy chce dysponowac Standardowym Oprogramowaniem Wykonawcy

w postaci kodow zrodiowych”. W ocenie Odwotujacego powotane zapisy zmierzaty

do rozszerzenia przedmiotu zamdwienia o dostawe oprogramowania m.in. dla celéw
handlowych, przy czym nie zapewniaty wykonawcy zadnej ochrony przed ujawnieniem
wrazliwych dla niego informacji. Przekazanie za§ Zamawiajgcemu odpowiednich kodéw
zrédtowych pozwoli mu na rozwdj kupionego przez niego oprogramowania we wiasnym
zakresie lub zlecenia tego innym podmiotom. Majgc to na uwadze wnosit o wykreslenie
kwestionowanego przez siebie zapisu.

W punkcie si6dmym (oznaczanym réwniez literg ,,g”) Odwolujgcy kwestionowat prawidtowos¢
pkt 11.34 - 11.35 czesci | wzoru umowy ,w zakresie, wjakim wymaga ztoZenia
Zamawiajgcemu do jego depozytu koddw zrodtowych Oprogramowania Oséb Trzecich’.
Zdaniem Odwolujgcego niemozliwym byto uzyskanie kodéw zrédiowych oprogramowania
innych producentéw, stad tez wnosit o wykreslenie kwestionowanego przez siebie zapisu.

Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.

Fakt zwigzania lzby granicami zarzutéw wynika z powotanego przepisu art. 192 ust 7 ustawy
Pzp. Wigzgca dla zakres$lenia kognicji Izby jest bowiem tre$¢ zarzutéw sformutowanych

w odwotaniu z uwzglednieniem wszystkich elementdw konstrukcyjnych tych wtadnie
zarzutéw, a zatem wskazania w odwotaniu na czynnosci lub zaniechania czynno$ci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp, przywotania
przepiséw, z ktérymi te czynnosci lub zaniechania czynnosci majg by¢ niezgodne, a wreszcie
wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce formutowanie takich twierdzen.
Dopiero po przedstawieniu przez Odwotujgcego wszystkich tych elementéw zawartych



w odwotaniu (a nie formutowanych juz po wniesieniu odwotania, cho¢by w toku rozprawy
przed Izbg), Izba wiadna jest odnies¢ sig do podniesionych zarzutéw i rozstrzygnac¢ o ich
zasadnosci. O konieczno$ci odpowiedniego sformutowana zarzutéw w samym odwotaniu
$wiadczy chociazby przepis § 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48
poz. 280 z p6zn. zm.), ktéry brak powotanych elementéw konstrukcyjnych zarzutu traktuje
jako brak formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi obowigzek zwrotu odwotania. Przyjecie
takiej definicji zarzutu rodzi dalsze konsekwencje. Skoro Izba moze orzeka¢ tylko

w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, nie jest dopuszczalne, aby Odwolujgcy

rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania, a podejmowanie przez niego takich préb
nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace skutecznie wptywac na kognicje Izby.
Pamieta¢ przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie, jak i poszczegolne zarzuty w nim zawarte,
formutowane sg w konkretnym, zaistniatym w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym.
Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego konstruowane sg
wobec konkretnych czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego — odnoszg sie one

do tych czynnosci, jako takich, w jaki sposob zostaty one Odwoltujgcemu przez
Zamawiajgcego zakomunikowane. Mozna zatem przyjg¢, iz to tre§¢ konkretnych
rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajgcego jest glbwng determinantg ksztattujgcg
tre$¢ zarzutu. To do treSci komunikatu Zamawiajgcego i przestanek, jakie uznat on

za decydujgce o podjeciu konkretnej decyzji, w gtbwnej mierze odnosic¢ sie musi Odwotujgcy
w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach. To z kolei powoduje, Ze nie mozna

od niego oczekiwac, aby na etapie konstruowania zarzutéw uwzgledniat okolicznosci,
ktérych Zamawiajgcy nie przywotat w informacji o podjetych przez siebie czynnosciach,

a ktore de facto uznat za rozstrzygajgce przy podejmowaniu tych czynnosci.

Skoro Odwotujacy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutéw juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania,

to takze Zamawiajgcy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego
czynno$ci, nie jest wtadny w toku postepowania odwotawczego przed Izbg wskazywacd

na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stuszno$cig podjetej przez niego decyzji.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone

jest wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetej w toku postepowania o udzielenie
zamowienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej
czynnoéci. | to do tejze wiasnie czynnoéci, i zakomunikowanych wykonawcy motywow jej
podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontek$cie bada zasadno$¢ tych
zarzutow.

Skiad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych kognicji Izby, doszedt

do przekonania, iz jeden sposroéd sformutowanych przez Odwolujgcego zarzutéw znajduje
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,
jako takie, zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzut sformutowany w punkcie pierwszym (oznaczanym réwniez literg ,a”)
odwotania nie zastuguje na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga to,
ze orzeczenia lzby, zapadte w zwigzku z tym samym postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia, a wydane w sprawach KIO 1276/13 oraz 1654/13, odnosity sie w swej istocie

do zawartego w ogtoszeniu o0 zaméwieniu opisu warunkéw udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia. W tym wiasnie
kontekscie podnoszone byly przez Odwotujgcego w kazdej z tych dwdch spraw zarzuty i
podejmowane byly przez Izbe odpowiednie rozstrzygniecia. Majgc to na uwadze, pamietac¢
réwniez nalezy, ze zgodnie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamédwienia oraz proporcjonalny
do niego. Tym samym niewtasciwym jest, co wyplywa bezsprzecznie z powotanych orzeczen



Izby, wymaganie do$wiadczenia w realizacji zaméwienia tozsamego z tym opisanym

w SIWZ. Jak to stanowi art. 22 ust. 5 ustawy Pzp warunki udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia stuzyé majg weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania udzielanego zamowienia, nie stanowig jednak elementu opisu przedmiotu
zamowienia. Przedmiot zamowienia i jego opis moze stanowi¢ dla nich punkt odniesienia

w celu zbadania, czy nie zostaty przez Zamawiajgcego okre$lone w sposéb nadmiernie
rygorystyczny — zbadania, czy sg, jak to stanowi powotany art. 22 ust. 4 ustawy Pzp,

do niego proporcjonalne. Analiza stanowiska Odwotujgcego formutowanego przez niego

w odwotaniu, a w szczegdinoéci uwzglednienie oswiadczenia ztozonego w toku rozprawy
przed Izba, pozwala stwierdzi¢, ze nie kwestionowat on samych funkcjonalnosci systemu
opisanego przez Zamawiajgcego. Jako podstawe i punkt odniesienia stawianych

przez siebie zarzutéw wskazywat ostateczng, uksztattowang jako wynik kolejnych orzeczenh
Izby, tres¢ pkt lll.2.3.1.1) ogloszenia o0 zamowieniu. Zdaniem Izby, istotng rozpoznawanego
zarzutu Odwolujgcy uczynit zakwestionowanie prawidlowosci dziatania Zamawiajgcego
polegajgce na skonstruowaniu wymagania, aby wykonawcy zaoferowali mu rozwigzanie juz
eksploatowane. Tymczasem, jak to zostatlo wskazane w pkt I.1.5) ogtoszenia o zamoéwieniu
(wymég powielony w pkt 9.3 SIWZ) ,,oprogramowanie musi (...) posiada¢ zaimplementowane
i sprawdzone we wezesniejszych przemystowych wdroZeniach funkcjonalnosci
wykorzystywane przy kontrolowaniu procesow transportu gazu”. Co istotne powotany zapis
ogtoszenia o zamdwieniu nie byt modyfikowany od dnia pierwszej jego publikacji i odnosit sie
on wprost do opisu przedmiotu zamowienia, a tym samym Odwotujgcemu juz w dniu
publikacji ogloszenia 0 zamoéwieniu wiadomym by¢ mogto o istnieniu takich wta$nie
oczekiwan Zamawiajgcego. Zestawiajgc powotane zapisy pkt Il.1.5) ogtoszenia

0 zamowieniu z kwestionowanym przez Odwotujgcego zapisami zawartymi w pkt 3 czesci l
wzoru umowy, oczywistym jest, ze tresci w nich zawarte nie sg catkowicie tozsame —

w ogtoszeniu o zamowieniu mowa o kontrolowaniu proceséw transportu gazu, zas w SIWZ
0 wykorzystaniu systemu (modutdéw i funkcjonalnosci) eksploatowanego w przedsiebiorstwie,
ktérego kluczowa dziatalno$¢ polega na przesyle paliwa gazowego o ci$nieniu mierzonym
wewnatrz rurociggu w warunkach statycznych powyzej 5SMPa. Oczywistym zatem jest,

ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy zawart dodatkowe obostrzenia, ktdrych brak byto w tresci

pkt I.1.5) ogloszenia o zamowieniu (okreslit m.in. wielko$¢ cisnienia mierzonego wewnatrz
rurociggu), nie mniej jednak niezmieniony pozostat warunek posiadania przez oferowany
Zamawiajgcego produkt ,doswiadczenia” w branzy przesylu gazu. A to wiasnie ten element
powotanych zapis6w ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ byt tym, ktéry rozstrzygat, zdaniem
Odwolujgcego, o zasadnosci podnoszonego przez niego zarzutu. Domagat sie on bowiem
dopuszczenia przez Zamawiajgcego zaoferowania mu produktu, ktéry wczesniej byt
wykorzystywany w branzy przesytu ropy, czy tez przesyle lub dystrybucji energii elektryczne;.
Tak poczynione ustalenia pozwolity uznac¢ Izbie, iz rozpoznawany zarzut jest zarzutem
spdznionym, jego istota bowiem zmierza do zakwestionowania wymogu okreslonego

juz w tresci ogtoszenia 0 zamdwieniu.

Zarzut podniesiony w punkcie drugim (oznaczanym réwniez literg ,b”) odwotania, w uznaniu
Izby, podnoszony byt przez Odwotujgcego zasadnie. Jak ustalita [zba, Zamawiajacy

w pkt 9.7.5 SIWZ dopuszczat mozliwo$é zaprezentowania mu oferowanego oprogramowania
do rozliczania kontraktéw lub jedynie propozyciji jego realizacji. Jak sam tez Zamawiajgcy

w toku rozprawy przed lzbg podkreslat, prezentacja, o ktorej mowa w pkt 9.7 SIWZ,

nie stanowita elementu oferty wstepnej, a miata jednie zobrazowa¢ mu mozliwe

do zaoferowania rozwigzania. Prezentacja ta miata by¢ dokonana w toku negocjaciji
prowadzonych z wykonawca, juz po ztozeniu przez niego oferty wstepnej. Majac to

na uwadze zasadnym bylo przyjecie, iz nawet na tym etapie (negocjacji z wykonawcg)
Zamawiajacy dopuszczat mozliwo$¢ przedstawienia mu przez wykonawce jedynie propozyciji
realizacji oprogramowania do rozliczania kontraktéw. Dlatego tez za nadmierny, tak jak to
podnosit to Odwolujacy, i naruszajgcy przywotane w odwotaniu w kontekscie tego wtasnie
zarzutu przepisy ustawy Pzp, nalezato oceni¢ wymaog, aby na wczesniejszym etapie
(sktadanie ofert wstepnych) oczekiwaé od wykonawcéw, ktdrzy nie mieli zamiaru oferowac
Zamawiajgcemu gotowego rozwigzania, przedstawienia wraz z ofertg wstepng podrecznika
uzytkownika sporzadzonego dla oprogramowania, ktére ma dopiero powsta¢. Wymaog ten byt



nieuzasadniony i stawiat w z géry gorszej sytuacji tych wykonawcéw, ktérzy zamierzali
dopiero w toku realizacji przedmiotu zamowienia zrealizowa¢ powotywane oprogramowanie.
Co istotne, pkt 9.4.4 SIWZ nie roznicowat w zaden spos6b wymogu przedstawienia
Zamawiajgcemu powotanego podrecznika w odniesieniu do kazdej z grup wykonawcow,

tak tych, ktérzy zamierzali zaoferowac gotowe rozwigzanie, jak i tych, ktérzy zamierzali je
dopiero wykona¢ na potrzeby Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu sformutowanego w punkcie trzecim (oznaczanym réwniez literg
,C”) odwotania, poprzez podniesienie ktérego Odwotujgcy zmierzat do doprecyzowania
wymagan co do platformy sprzetowej dostarczonej przez wykonawce, twierdzac,

ze we wskazanym przez niego zapisie SIWZ Zamawiajgcy takiego doprecyzowania
zaniechat, Izba uznata, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Odwolujgcy

w swej argumentacji catkowicie pominat bowiem tre$¢ pkt 9.7.1 SIWZ, zgodnie z ktorym
demonstracja platformy odpowiada¢ wymaganiom zawartym w pkt 7 czesci Il wzoru umowy.
Nie odnidst sie on, tak w odwotaniu, jak i w toku rozprawy do powotanych zapiséw SIWZ,

co pozwolito uznac Izbie, iz twierdzenia przez niego formutowane nie zostaty nalezycie
udowodnione i poparte wyczerpujgcg argumentacja, odnoszgcg sie do wszystkich istotnych,
w kontekscie stawianych zarzutéw, zapiséw SIWZ. Podkreslenia w tym kontek$cie wymaga
to, ze twierdzenia o wykroczeniu poza definicje probki sformutowane zostaty dopiero

na rozprawie, a zatem, jako nieuwzglednione w odwotaniu, nie mogty zosta¢ objete kognicjg
Izby w rozpoznawanej sprawie.

Zarzut podnoszony w punkcie czwartym (oznaczanym rowniez literg ,d”) odwotania

nie zastugiwat, zdaniem Izby, na uwzglednienie. W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat,
aby zgodnie z tre$cig SIWZ w toku prezentaciji, o ktérej mowa w pkt 9.7 SIWZ, koniecznym
byto dysponowanie $cisle okreSlonym zestawem urzgdzen. Z tresci kwestionowanego
przez Odwotujgcego pkt 9.7.2 SIWZ nie wynika literalnie taki wymég. Mowa tam jedynie

o prezentacji samych mechanizméw redundancji, ktére zostaty opisane w pkt 4.4 czesci Il
wzoru umowy, nie zostaly tam jednak zawarte zapisy, ktére konstytuowatyby wymaog
zaprezentowania przez wykonawce $cisle okre$lonego zestawu urzgdzeh. Z uwagi zas

na kontradyktoryjno$¢ postepowania odwotawczego i ustanowiony w art. 190 ust. 1 ustawy
Pzp obowigzek przedstawiania przez Strony odpowiednich dowodéw dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg one skutki prawne, Izba uznata, iz w sytuacji gdy Odwotujgcy
sam nie przywotuje konkretnych zapiséw SIWZ, ktére potwierdzajg stusznos¢ stawianych
przez niego zarzutdw, nie jest jej rolg czynienie wiasnych ustalen w tym zakresie.

Za niewystarczajgce Izba uznata wskazanie przez Odwolujgcego na zapisy pkt 4.4.2.1-
4.4.2.6 czesci ll wzoru umowy, nie wykazat on bowiem dlaczego dla zaprezentowania
pozadanych przez Zamawiajgcego mechanizmow redundancii konieczne jest zapewnienie
wszystkich urzagdzen, o ktbrym mowa w przywotanych zapisach czesci Il wzoru umowy.

W odniesieniu do zarzutu podniesionego w punkcie pigtym (oznaczanym réwniez literg ,e”)
odwotania, w ocenie Izby, brak wskazania na jakikolwiek wzorzec kontroli,

do ktdrego odnosi¢ nalezatoby kwestionowany przez Odwotujgcego zapis SIWZ — wskazania
na jakgkolwiek norme prawna, wobec ktorej ten wiasnie zapis SIWZ statby w kontrze.
Odwolujgcy swoj postulat okreslonego uksztattowania postanowien SIWZ opart jedynie

na stwierdzeniu, ze jesli Zamawiajgcy w jednym zapisie dopuscit okreslone rozwigzanie,
powinien byt dopusci¢ je takze w innym zapisie, i to mimo faktu, iz zapisy te odnosza sie

do innych elementéw przedmiotu zaméwienia. Nie wskazat przy tym innych zapiséw SIWZ,
ktére uzasadniatby przyjecie, iz zgtaszany przez niego postulat byt stuszny i znajdowat
uzasadnienie w przepisach ustawy Pzp. Z samego tylko twierdzenia, ze tres¢ SIWZ

nie uwzglednia okre$lonego rozwigzania, nie wynika jeszcze to, ze uwzgledniaé je powinna,
a co jeszcze istotniejsze, ze zaistnienie takiego braku stanowi naruszenie przepis6w ustawy
Pzp.

Analogicznie, jak zarzut zawarty w punkcie pigtym odwotania, Izba ocenita kolejne zarzuty



sformutowane w punktach sz6stym (oznaczanym réwniez literg ,f’) i sibddmym (oznaczanym
roéwniez literg ,g") odwotania. Takze w tym przypadku Odwolujgcy nie wskazat na norme
prawa, z ktérg sprzeczne miatyby by¢ kwestionowane przez niego zapisy. Skupit sie on
jedynie na wykazaniu, iz przyjete przez Zamawiajgcego rozwigzanie

(z ktorego kosztochtonno$ci on sam zdawat sobie sprawe, czemu dat wyraz w toku rozprawy
przed Izbg) jest niewtasciwe i zapewnia Zamawiajgcemu zbyt szerokie uprawnienia

w zakresie dysponowania prawami autorskimi do kupowanego przez niego oprogramowania.
Majac to na uwadze, Izba uznata, iz nie zostato w toku postepowania odwotawczego
wykazane, aby Zamawiajgcy w omawianym tu zakresie dopu$cit sie naruszenia przepisow
ustawy Pzp — Zamawiajgcy opisat okres$lone rozwigzanie, godzac sie przy tym na to,

ze spetnienie postawionych przez niego wymogow pociggnie za sobg odpowiednio wysokie
koszty nalezycie wycenione przez wykonawcéw. W kontekScie ostatniego z zarzutow,
wiasciwym jest jeszcze poczynienie spostrzezenia, ze przedstawione przez Odwotujgcego
oswiadczenia podmiotéw trzecich, nie dowodzg, ze uzyskanie kodéw zrédtowych w ogdle
nie jest mozliwe, a potwierdzajg one jedynie, ze kody takie nie sg zazwyczaj udostepniane
przez te wiasnie firmy — niedopowiedzianym zatem zostaje to, czy podmioty te nie wyrazitby
by zgody na takie udostepnienie w zamian za odpowiednie, ekwiwalentne wynagrodzenie —
jak sam Zamawiajacy przyznawat, zdawat sobie on sprawe z wysokiej kosztochtonnosci
przyjetego prze niego rozwigzania.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzgdzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkow

10

przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Odwotujgcy przedtozyt odpowiednie
rachunki, Izba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego rozporzgdzenia jego
wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia
pelnomocnika oraz optaconej optaty skarbowej, a takze kosztami zwigzanymi z dojazdem
na wyznaczone posiedzenie Izby

Przewodniczacy: ...............ccccceeiiieennn.
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