Sygn. akt KIO 2280/13

WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2013 r. przez
Sygnity S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Wojewodztwo Podlaski — Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podlaskiego

przy udziale Maxto Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. w Krakowie oraz Comp
S.A. w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystagpienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcig a Sygnity S.A. w Warszawie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez Sygnity S.A. w Warszawie tytulem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvuvueinnnnens

Sygn. akt KIO 2280/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojewodztwo Podlaskie - Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podlaskiego w
Biatymstoku - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),
dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem

jest wykonanie, dostawa, instalacja, wdro enie Szyny Danych, Elektronicznego Zarzgdzania
Dokumentami, Cyfrowego Urzedu oraz przeprowadzenie szkolen.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2013/S 091-154954, dnia 11 maja 20132011/S 242-392692.

Wartos¢ zaméwienia jest wigksza ni kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

13 wrzesnia 2013 r. zamawiajgcy przeprowadzit procedure prezentacii probki systemu
zaoferowanego przez Sygnity S.A. w Warszawie — wykonawcy, ktéry nastepnie 23 wrze$nia
2013 r. wnidst odwotanie. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii
odwotania.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow w zwigzku z
przeprowadzeniem demonstraciji prébki z naruszeniem zapiséw specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, zwanej dalej réwnie ,specyfikacjg” okreslajgcych procedure
prowadzenia demonstraciji;
art. 36 ust. 1 pkt 10 Pzp w zwigzku z art. 38 ust. 4 Pzp przez nieuzasadniong modyfikacje
tresci specyfikacji w zakresie opisu przygotowania oferty i sposobu weryfikaciji jej
tresci w zwigzku z prowadzeniem procedury demonstraciji prébki w sposéb
odbiegajacy od zasad okreslonych w Zatgczniku nr 7 do specyfikaciji.



Odwotujgcy wniost o:
nakazanie uniewa nienia czynnosci demonstracji probki przeprowadzonych w —
odniesieniu do wykonawcow, ktérzy zto yli oferty w postepowaniu;
opracowanie jednego scenariusza testowego lub scenariuszy testowych identycznych -
dla wszystkich wykonawcow w celu przeprowadzenia demonstraciji probki, ktora
potwierdzi spetnianie zadeklarowanych wymagan w sposoéb réwny przez wszystkich
wykonawcow;

przeprowadzenie powtérnej demonstracji probki wedtug jednolitego lub jednolitych —

scenariuszy dla wszystkich wykonawcdw z uwzglednieniem procedury prowadzenia

demonstracji opisanej w Zatgczniku nr 7 do specyfikacii.
W uzasadnieniu odwotujgcy podniost, e na podstawie cato$ci Zatgcznika nr 7 mo na byto
zato y¢, e demonstracje bedg prowadzone na podstawie scenariuszy testowych - jednego
lub kilku - takich samych dla wszystkich wykonawcoéw. Za niezgodne ze specyfikacjg uznat
przeprowadzenie demonstracji przez wykonawcow na podstawie rd nych scenariuszy
testowych, jak rownie sposéb przydzielenia scenariuszy testowych wykonawcom w drodze
losowania, co do ktérego nie okre$lono w Zatgczniku nr 7 adnej procedury. Odwotujgcy
ocenit, e przeprowadzenie demonstracji probki w oparciu o r6 ne scenariusze dla
wykonawcow, by¢é mo e nieporéwnywalne co do skali trudnosci oraz ilosci zadan i krokow,
narusza nie tylko przyjete i opisane przez zamawiajgcego zasady prowadzenia demonstracji,
ale réwnie wskazang w art. 7 ust 1 Pzp, zasade réwnego traktowania wykonawcow i
prowadzenia postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.

Wykonawcy MAXTO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. w Krakowie i COMP
S.A. w Warszawie przystapili do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowuijac termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniesli o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, e odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajacy wnosit o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie specyfikacji oraz zatagcznika Nr 7 do specyfikaciji Izba ustalita, e w celu oceny
zgodnosci ze specyfikacjg oferowanego rozwigzania, ka dy wykonawca, zobowigzany zostat do
przeprowadzenia demonstracji probki zatgczonej do oferty (pkt 16 specyfikacii).

Zamawiajacy wymagat, aby oferowane oprogramowanie spetniato minimalne wymagania
okreslone w opisie przedmiotu zamowienia (parametry W). Wykonawca w formularzu ofertowym,
stanowigcym zatgcznik Nr 3 do specyfikacji miat wskaza¢ wymagania deklarowane przez siebie
wymagania docelowe oprogramowania System Elektronicznego Obiegu Dokumentéw
(parametry D) i wymagania opcjonalne oprogramowania System Elektronicznego Obiegu
Dokumentéw (parametry O). W toku oceny ofert zamawiajacy przyzna punkty za wszystkie
wskazane parametry. taczna waga parametréw D i O wynosi 29,6% oceny oferty (pkt 15

specyfikaciji).

Zamawiajgcy wskazat, e celem przeprowadzenia demonstraciji jest sprawdzenie, czy
zadeklarowane przez wykonawce w formularzu ofertowym funkcjonalno$ci oferowanego
systemu sg zgodne ze stanem faktycznym, a sprawdzeniu podlega¢ miaty jedynie te
funkcjonalnosci, ktére na dzien sktadania ofert oferowany system posiada (pkt 2 rozdziatu |
Ogolne zasady).

Niepotwierdzenie w trakcie demonstracji oswiadczen wykonawcy co do wtasciwosci (w tym
funkcjonalnosci) oferowanego Systemu Elektronicznego Obiegu Dokumentow, skutkowac bedzie
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp (pkt 5, rozdziat | Ogéine zasady).
Zamawiajacy zastrzegt mo liwo$¢ sprawdzenia jedynie czesci zadeklarowanych przez
wykonawce funkcjonalnosci (pkt 1 rozdziatu VIl Procedura przeprowadzania testéw, zdanie
drugie).

Kolejnos¢ demonstracii probki przez wykonawcéw zamawiajgcy wyznaczat, w drodze losowania,
bezposrednio po otwarciu ofert (pkt 7, rozdziat | Ogolne zasady).

Zamawiajgcy postanowit, e demonstracja probki nastapi przez realizacje scenariuszy testowych



i sprawdzenie, czy probke cechujg te funkcjonalnosci, ktére wykonawca potwierdzit w formularzu
oferty i ktére sg wymagane w specyfikacji (pkt 1 rozdziatu VIl Procedura przeprowadzania
testow, zdanie pierwsze).

Nadto zamawiajgcy w rozdziale | Ogolne zasady, w pkt 9 zastrzeg}, i z uwagi na réwne
traktowanie wszystkich wykonawcéw zamawiajgcy nie dopuszcza adnych odstepstw od
opisanego sposobu prowadzenia demonstracji.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytania dotyczgce demonstraciji (pismo z 25 czerwca 2013
r.) W odpowiedzi 57 wskazat, e demonstracja prébki bedzie odbywata sie na podstawie
scenariuszy, ktére jednoznacznie wska g czy prébka spetnia/nie spetnia wymagane przez
zamawiajgcego i zadeklarowane przez wykonawce wiasciwosci. Natomiast na pytanie 264 w
brzmieniu, czy zamawiajacy potwierdza, e demonstracja prébki dla wszystkich wykonawcow
dokonywana bedzie poprzez realizacje tych samych scenariuszy testowych (opracowanych na
podstawie zadeklarowanych przez wykonawcéw funkcjonalnosci z oznaczeniem ,W” oraz
wspolnej dla wszystkich wykonawcéw puli funkcjonalno$ci z oznaczeniem ,D”), zgodnie z
zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, odpowiedziat, e demonstracja probki dokonana
bedzie poprzez realizacje scenariuszy testowych, opartych na funkcjonalnosciach ,W” oraz ,D” i
,0”, a demonstracja zostanie przeprowadzona zgodnie z zasadg rownego traktowanie
wykonawcow.

Na podstawie protokotéw demonstraciji Izba ustalita, e zamawiajgcy przed przystagpieniem do
demonstracji prosit o wylosowanie scenariusza testowego demonstraciji prébki, a ka da z prébek
zostata zabezpieczona, w ten sposoéb, e nie byla dostepna zamawiajgcemu do dnia prezentaciji.

Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, e scenariusze demonstracji zawieraty takie samego
funkcjonalnosci W w stosunku do wszystkich wykonawcoéw oraz funkcjonalnosci D wybrane sposréd
funkcjonalnosci zadeklarowanych przez danego wykonawce.

Oswiadczenie to znajduje potwierdzenie w zestawieniu scenariuszy demonstracji zto onym na
rozprawie (zastrze onym jako tajemnica przedsigbiorstwa).

Izba zwa yta, co nastepuje:

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego oraz przystepujgcych i uznata, e odwotujacy
wykazat przestanki wymagane przez art. 179 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy jest wykonawcag, ktory
zfo yt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Skoro demonstracja prébki
oprogramowania ma na celu sprawdzenie zgodnosci oferty ze specyfikacjg oraz weryfikaciji
prawdziwosci oswiadczen wykonawcy co do deklarowanych parametréw oprogramowania, to
wadliwos¢ jej przeprowadzenia mo e doprowadzi¢ do odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
wykluczenie go z postepowania, co uniemo liwi odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia.

Nie ma znaczenia, e wyniki demonstracji nie zostaly jeszcze upublicznione przez
zamawiajgcego. W mys$| art. 179 ust. 1 Pzp wystarczajgca jest hipotetyczna mo liwos¢é
poniesienia szkody przez wykonawce, co mo e nastapic, jesli w czasie demonstracji probki
odwolujacy zostanie potraktowany gorzej ni konkurenci.

Niewatpliwie demonstracja stanowi element formalnej oceny ofert. Stusznym prawem
wykonawcy jest domaganie sig, aby czynnos¢ badania ofert byta przeprowadzana z
poszanowaniem zasady rownego traktowania.

Mo liwos¢ wniesienia odwotania wobec czynnosci badania ofert, w terminie liczonym od
powziecia przez wykonawce wiedzy o okolicznosciach uzasadniajgcych wniesienie
odwotania, wynika z art. 182 ust. 3 Pzp.

Izba rozpoznata zatem odwotanie co do istoty i uznata je za bezzasadne.

Odwotujgcy nietrafnie zarzuca zamawiajgcemu dokonanie zmiany postanowien zatgcznika nr
7 do specyfikacji skutkiem dokonanych czynnosci faktycznych (sposobu przeprowadzenia
demonstraciji ).

Przede wszystkim, zgodnie z art. 9 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia
prowadzi sie w formie pisemnej, wigc ewentualne zmiany postanowien ogtoszenia o
zamowieniu lub specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia dokonane per facta
concludentia nie mogg wywiera¢ skutkéw prawnych.

Oceniajgc czynnoéci dokonane przez zamawiajgcego Izba bada, czy zamawiajacy postgpit

zgodnie z wymaganiami opisanymi w dokumentach postepowania. W kontekscie zasad



réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencji ocenie podlega zasadniczo to, czy
zamawiajacy w taki sam sposéb zastosowat postanowienia ogtoszenia lub specyfikacii
wobec wszystkich wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasada réwnego traktowania wymaga, by
poréwnywalne sytuacje nie byly traktowane w sposéb odmienny, a sytuacje odmienne nie
byty traktowane w sposéb identyczny, chyba e takie traktowanie jest obiektywnie
uzasadnione (tak m.in. w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci z 10 pazdziernika 2013 r.
w sprawie C-336/12 Manova, z 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/03
Fabricom, wyroku Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 r. sygn. akt VIl Ga
22/08, wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 25 marca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 291/09).

Izba zwa yla, e zamawiajgcy jednakowo potraktowat wszystkich wykonawcéw. W toku
demonstracji zbadat bowiem funkcjonalnosci (parametry) wymagane (W) takie same w
odniesieniu do ofert wszystkich wykonawcoéw, natomiast w odniesieniu do funkcjonalnosci
deklarowanych (D) badat tylko funkcjonalnosci zadeklarowane przez danego wykonawce.

Nie mo na oczekiwac, e zamawiajacy pozwala na catkowicie indywidualny dobor
funkcjonalnosci docelowych i opcjonalnych oprogramowania System Elektronicznego Obiegu
Dokumentéw i jednocze$nie wybiera funkcjonalnosci, ktére bedzie badat podczas
demonstracji. Skoro zamawiajgcy do dnia demonstracji nie miat wiedzy, jakie funkcjonalnosci
docelowe i opcjonalne wybiorg poszczegdlni wykonawcy, wskazanie niektérych z nich nie tylko
bytoby nielogiczne, ale te mogtoby narazi¢ zamawiajgcego na zarzut preferowania okre$lonego
rozwigzania.

Brak naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow przez zamawiajgcego wyra a
sie rownie w tym, e zbadanie przez zamawiajgcego r6 nych funkcjonalnosci

deklarowanych nie ma znaczenia dla oceny punktowej. Ocena merytoryczna, ktéra nastgpi w
stosunku do ofert nieodrzuconych z postepowania, polega¢ bedzie na przyznaniu
wykonawcy punktow za wszystkie funkcjonalno$ci zadeklarowane w formularzu oferty.

Zamawiajgcy nie przeprowadzit demonstraciji wedtug innych regut, ni ustalone w

specyfikaciji. Mo liwos$¢ zbadania wybranych funkcjonalnosci i postu enia sie kilkkoma
scenariuszami wynika wprost z postanowienia zatgcznika Nr 7 do specyfikacji. Jesli zatem,
zdaniem odwotujgcego, realizacjg zasady rownego traktowania wykonawcow bytby
scenariusz demonstraciji taki sam dla wszystkich wykonawcow, powinien bezposrednio po
zamieszczeniu specyfikacji na stronie zamawiajgcego domagac¢ sie zmiany lub
doprecyzowania postanowienia pkt 1 rozdziatu VIl zatgcznika Nr 7 do specyfikacji.

Stanu sprawy nie zmienity odpowiedzi zamawiajgcego z 25 czerwca 2013 r. Zamawiajgcy nie

potwierdzit, e demonstracja poszczegdinych wykonawcow bedzie przebiega¢ wedtug
takiego samego scenariusza i konsekwentnie méwit o scenariuszach demonstrac;ji (liczba
mnoga). W takiej sytuacji wykonawca, ktéry domaga sie prowadzenia demonstracji przy
zastosowaniu scenariusza wspolnego dla wszystkich wykonawcow, winien wnie$¢ odwotanie
najpozniej po udzieleniu przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie 264.

Sposob prowadzenia przez zamawiajgcego procedury demonstracji w istocie wyeliminowat
element subiektywizmu, ktory byt wpisany w literalne brzmienie postanowienia pkt 1 rozdziatu
VIl zatgcznika Nr 7 do specyfikacji. Zamawiajgcy zbadat takie same funkcjonalnosci
wymagane w odniesieniu do wszystkich wykonawcow, a przez dopuszczenie mo liwosci
losowania scenariuszy zawierajgcych ro ne funkcjonalnosci deklarowane przez danego
wykonawce, wylgczyt mo liwo$¢ stronniczego potraktowania wykonawcy, zwtaszcza, e nie
miat mo liwo$Sci zapoznania sie zawarto$cig probki przed demonstracja.

W tym stanie rzeczy, |zba orzekia, jak w pkt 1 sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1i2 Pzp.
Orzeczenie o kosztach postepowania odwotawczego zapadto na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 Pzp — stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego.



