Warszawa, dnia 2015rr.

UZP/DKUE/KU/110/15

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamowienia publiczneqo, ktore bylo
przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy: Narodowe Centrum Badan i Rozwoju
ul. Nowogrodzka 47a
00-695 Warszawa
Rodzaj zamoéwienia: ustugi
Przedmiot zamoéwienia: Wytonienie Menadzera Funduszu Funduszy
w celu realizacji wspolnych inwestycji
w ramach przedsiewziecia BRIdge VC.

Tryb postepowania: dialog konkurencyjny

Wartos¢ zamowienia: 103 277 000,00 zt (24 444 838,93 euro)

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

1. Zamawiajacy wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (pkt 11.2), iz przy
wyborze oferty najkorzystniejszej zastosuje nastepujace kryteria oceny ofert:
a. Adekwatnosc¢ koncepcji realizacji zaméwienia (punkty A) — waga 80%,
b. Cena (punkty B) - waga 15%,
c. Wysokosc¢ srodkéw pienieznych, ktére Wykonawca zobowigze sie przeznaczy¢ na
inwestycje w ramach BRIdge VC (punkty C) - waga 5%.



W pkt. 11.3 siwz zamawiajgcy sprecyzowal, iz Punkty za kryterium ,,Adekwatnos¢ koncepcji
realizacji zamoéwienia” zostang przyznane przez komisje przetargowg dokonujgcg oceny
punktowej (punkty A do 8 pkt) zatgczonego do oferty Opisu sposobu realizacji zamdwienia.
Wartosc ta byta suma przyznanych ocen m.in. za nastepujgce elementy:

yJorganizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczoneqo do realizacji zamoéwienia

(zgodnie z art. 67 pkt 2 lit. b Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwienn publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE)
w kontek$cie realizacji celow Funduszu Funduszy Bridge VC i Bridge Alfa:”

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskazac, ze zgodnie z trescig art. 91 ust. 1-3 ustawy
Pzp zamawiajgcy moze wybraé oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteridw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Kryteriami oceny ofert
dopuszczalnymi przez ustawe sg cena albo cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu
zamoéwienia, w szczegolnosci jakos¢, funkcjonalnos$¢, parametry techniczne aspekty
srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zaméwienia oraz koszty
eksploatacji. Ustawa Pzp w art. 91 ust. 3 zastrzega jednak, iz kryteria oceny ofert nie mogg
dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowej. Zakaz ten nie dotyczy jedynie postepowan, ktérych przedmiotem
sg ustugi wymienione w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp - tzw. ustugi niepriorytetowe. Przedmiotem
niniejszego zamowienia jest wytonienie Menadzera Funduszu Funduszy w celu realizacji
wspolnych inwestycji w ramach przedsiewziecia BRIdge VC. Wykonawca jako Menadzer
Funduszu Funduszy Bridge VC ma tworzy¢ i zarzgdza¢ strukturg Funduszu Funduszy BRldge
VC oraz zapewnia¢ wspoffinansowanie inwestycji kapitatowych dokonywanych w ramach
przedsiewziecia BRldge CV.

Na podstawie Wspdlnego Stownika Zamoéwien zamowieniu przypisano kod CPV 66120000-7
— ,Inwestycyjne ustugi bankowe i ustugi powigzane”. Zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa
Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze
priorytetowym i niepriorytetowym (Dz.U. Nr 12 poz. 68), Zatgcznik nr 1 — Wykaz ustug o
charakterze priorytetowym, kategoria 6 Ustugi finansowe: a) ustugi ubezpieczeniowe, b) ustugi
bankowe i inwestycyjne - kody CPV od 6610000-1 do 66720000-3, ustuga bedaca
przedmiotem zamodwienia stanowi ustuge priorytetowg, nie zachodzi zatem wobec niej

wytgczenie, o ktorym mowa w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp.

W przepisie art. 91 ust. 3 ustawy Pzp zostat ustanowiony generalny zakaz stosowania
przy ocenie ofert kryteriow o charakterze podmiotowym. Z powyzszego wynika, ze wiasciwosci
wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zaméwienie publiczne nie moga by¢ brane pod uwage przy
ocenie najkorzystniejszej oferty. Z tych wzgledéw nalezy uznaé za niedopuszczalne w $wietle

art. 91 ust. 3 ustawy Pzp zastosowanie przy wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteriow



oceny ofert jak ,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do
realizacji zamoéwienia”. Dysponowanie odpowiednim personelem, ktéry bedzie brat udziat w
realizacji zamdéwienia niewatpliwie jest cechg charakteryzujgcg wykonawce, odnoszacg sie do
jego wiasciwosci. Przeprowadzenie przez zamawiajgcego oceny podmiotowej wykonawcéw
powinno poprzedzac¢ czynnos$é wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynno$ci te sg niezalezne
od siebie a ich konsekwencje prawne sg odmienne. Ocena podmiotowa dokonywana jest
przez zamawiajgcego na podstawie kryteriow oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, natomiast ocena przedmiotowa moze by¢ przeprowadzona na podstawie
kryteribw oceny ofert. Pierwsza z nich ma na celu okreslenie podmiotow zdolnych do realizacji
zamoéwienia i ewentualnie wykluczenie tych, ktérzy warunkdw nie spetniajg. Druga ma na celu
wyboér oferty najkorzystniejszej sposréd ofert ztozonych przez podmioty, ktére uprzednio
zostaty uznane za zdolne do realizacji zamowienia publicznego.

Zastosowane w przedmiotowym postepowaniu kryterium ,organizacja, kwalifikacje
i do$wiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji zamoéwienia” narusza art. 91 ust. 3
ustawy Pzp, poniewaz odnosi sie do wtasciwosci wykonawcy.

Jednoczesnie nalezy wskazacC, ze termin implementacji Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
do ktérej odwotuje sie zamawiajgcy w opisie kryterium, uptywa 18 kwietnia 2016 r., natomiast
przed tg datg zastosowanie ma obecnie jeszcze obowigzujgca Dyrektywa 2004/18WE z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty,

dostawy i ustugi.

2. Zamawiajgcy wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (pkt 11.2), iz przy
wyborze oferty najkorzystniejszej zastosuje nastepujgce kryteria oceny ofert:

a. Adekwatnosc¢ koncepcji realizacji zaméwienia (punkty A) —waga 80%,

b. Cena (punkty B) - waga 15%,

c. Wysokosc¢ srodkéw pienieznych, ktére Wykonawca zobowigze sie przeznaczy¢ na

inwestycje w ramach BRIdge VC (punkty C) - waga 5%.
W pkt. 11.3 siwz zamawiajgcy sprecyzowat, iz punkty za kryterium ,Adekwatnosc koncepcji
realizacji zamowienia” zostang przyznane przez komisje przetargowg dokonujgcg oceny
punktowej (punkty A do 8 pkt) zatgczonego do oferty Opisu sposobu realizacji zamowienia.
Wartosc ta byta suma przyznanych punktow za nastepujace elementy:
,a) organizacja, kwalifikacje i dosSwiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji
zamowienia (zgodnie z art. 67 pkt 2 lit. b Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE) w kontekscie realizacji celéow Funduszu Funduszy Bridge VC i Bridge Alfa:

- oferta nie spetnia oczekiwan zamawiajgcego — 0 pkt,



- oferta spetnia niektore oczekiwania zamawiajgcego — 1 pkt,

- oferta spetnia oczekiwania zamawiajgcego w stopniu zadowalajgcym — 2 pkt,

- oferta spetnia oczekiwania zamawiajgcego w petni — 3 pkt,

- oferta znacznie przewyzsza oczekiwania zamawiajgcego — 4 pkt;
b) poprawnos¢ i adekwatno$c¢ przyjetej metodologii badania due diligence ofert ztoZzonych
przez zespoly zarzgdzajgce, w konteks$cie celow i wymogow Funduszu Funduszy Bridge VC i
Bridge Alfa (metody, techniki narzedzia itp., ktore sprzyjac bedg uzyskaniu obiektywnych i
wiarygodnych rezultatow):

- oferta nie spetnia oczekiwan zamawiajgcego — 0O pkt,

- oferta spetnia niektére oczekiwania zamawiajgcego — 1 pkt,

- oferta spetnia oczekiwania zamawiajgcego w stopniu zadowalajgcym — 2 pkt,

- oferta spetnia oczekiwania zamawiajgcego w petni — 3 pkt,

- oferta znacznie przewyzsza oczekiwania zamawiajgcego — 4 pkt”.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
zawiera opis kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz
z podaniem znaczenia tych kryteridow i sposobu oceny ofert. Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stanowi
natomiast, ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje [ przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze przepisy, nalezy wskazac¢, ze zamawiajgcy zobowigzany
jest okresli¢ w siwz kryteria oceny ofert oraz metode oceny ofert w taki sposéb, ktéry umozliwi
wybranie oferty najkorzystniejszej, przy jednoczesnym zachowaniu uczciwej konkurencji i
zasady rownego traktowania wykonawcow. Podstawowg cechg, jakg powinno
charakteryzowac sie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, dajgcg gwarancje
zachowania zasady rownego traktowania wykonawcow jest przyjecie jednolitych,
sprecyzowanych i jasnych kryteriow oceny ofert. Oznacza to, ze kryteria powinny byc¢
sformutowane w spos6b pozwalajgcy na obiektywng ocene oferty, tj. pozwalajgcy na jasne
wskazanie, za co przyznawane bedg punkty, a za co nie. Jedynie kryteria oceny
skonstruowane w sposob uwzgledniajgcy powyzsze warunki pozwalajg na jednoznaczne
stwierdzenie, iz zasada rownego traktowania wykonawcow zostata zachowana, a wybrana
zostata oferta rzeczywiscie najbardziej korzystna.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych pismem z dnia 21.10.2015 r. wezwat
zamawiajgcego do wyjasnienia, w jaki sposob dokonat oceny ofert w zakresie ww. kryterium.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz ,przedmiotem zamoéwienia jest wykonywanie bardzo specjalistycznej



i niemoZliwej do wystandaryzowania (opisania w postaci liczbowych kryteriow) ustugi, ktérej
zakres, cele oraz uwarunkowania biznesowe i prawne zostaty szczegofowo opisane w OPZ”.
W odniesieniu do podkryterium ,organizacja, kwalifikacje i do$wiadczenie personelu...”
zamawiajgcy wyjasnit, ze zostato ono ,.zdefiniowane w sposob wyraznie wskazujgcy, iz ocena
zespofu zarzgdzajgcego przedstawionego w sktadanych ofertach bedzie odnosic¢ sie do jego
organizacji, kwalifikacji i dosSwiadczenia w odniesieniu do mozliwosci realizacji celow
Funduszu Funduszy Bridge VC i Funduszu Funduszy Bridge Alfa. Szczegdfowa
charakterystyka celow obu Funduszy oraz zadania stojgce przed przysztym zespotem
zarzgdzajgcym zostaty bardzo doktadnie opisane w OPZ. Powyzsze wskazuje, iz
Zamawiajgcy poprzez cele jakie majg Fundusze okreslit precyzyjnie swoje oczekiwania, ktére
wykonawcy muszg spetni¢ i ktére bedg podlega¢ ocenie”. W przedmiocie podkryterium
LPoprawnosc i adekwatnos$c przyjetej metodologii badania due dilligence...” zamawiajgcy
wyjasnit, ze kryterium ,jednoznacznie wskazuje sposob oceny oferty w przedmiotowym
aspekcie. Nalezy zauwazy¢, iz w OPZ zostato wyraznie podkresione, ze kluczowym
elementem realizacji Przedsiewziecia bedzie wybor zespotow zarzgdzajgcych Funduszami
VC i Funduszami Alfa o odpowiednim potencjale i do$wiadczeniu. W OPZ zostata obszernie
przedstawiona strategia inwestycyjna Funduszu Funduszy Bridge VC i Funduszu Funduszy
Bridge Alfa, w tym zasady wyboru zespotow zarzgdzajgcych Funduszami VC i Funduszu
Funduszy Bridge Alfa i cele, jakie majg zostac osiggniete w horyzoncie realizacji zaméwienia’.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz podkryterium ,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie
personelu...” badane byto poprzez ocene ,mozliwosci realizacji celow Funduszu Funduszy’.
Nie mozna sie przy tym zgodzi¢ z zamawiajgcym, iz precyzyjne byto okreslenie oczekiwan
zamawiajgcego poprzez odniesienie kryteriow oceny ofert do celéw, jakie majg Fundusze
Funduszy, bowiem kryteria oceny ofert dotyczg ,mozliwosci realizacji” tych celdéw, co za tym
idzie — ocenie podlegajg owe ,mozliwosci” personelu wyznaczonego do realizacji zamowienia.
Zamawiajgcy nie okreslit, jaka organizacje, kwalifikacje i doswiadczenie personelu
wyznaczonego do realizacji zaméwienia uzna za spetniajgacg jego oczekiwania (dajgce
gwarancji  realizacji celdw Funduszu Funduszy), poza ogdélnym wskazaniem,
ze odnosic¢ sie one majg do realizacji celédw Funduszu Funduszy. Nalezy réwniez zauwazyc,
iz zamawiajgcy nie okreslit, jakiego doktadnie personelu ma dotyczy¢ badanie ,mozliwosci
realizacji celow” Funduszéw Funduszy — wbrew przywotanym wyjasnieniom zamawiajgcego z
pisma z dnia 23.10.2015 r., w siwz nie znalazio sie odniesienie, iz dotyczy to zespotu
zarzadzajgcego. Nalezy wskazac, ze przedmiotowy zapis w siwz odnosit sie do ,personelu
wyznaczonego do realizacji zamowienia”, co jest innym pojeciem niz ,zespot zarzgdzajgcy”,
bowiem zespét zarzgdzajacy jest jednym z ,narzedzi” stuzgcych do realizacji zamowienia, zas
w zakres personelu wyznaczonego do realizacji zamowienia wchodzg wszystkie osoby

zaangazowane w jego realizacje. Ocena, czy ,organizacja, kwalifikacje i do$wiadczenie



personelu...” spetniajg oczekiwania zamawiajgcego w kontekscie realizacji celdéw zaméwienia
pozostawiona zostata do dowolnej oceny zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien byt okreslic,
jaka organizacja, kwalifikacje i dodwiadczenie personelu spetniajg oczekiwania
zamawiajgcego i w jakim stopniu, aby mozliwym byto odniesienie tych kryteriow do personelu
zaproponowanego przez wykonawcow. Zamawiajgcy nie okreslit tez, jak nalezy rozumie¢
spetnienie ,niektérych oczekiwan” (jednego, trzech?), ktére lub ile oczekiwan nalezy spetnic,
aby osiggnac¢ ,stopien zadowalajgcy” i co bedzie wptywac na ,znaczne przewyzszenie” jego
oczekiwan.

Podobnie, zamawiajgcy nie zawart w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia
jednoznacznego opisu metody badania kryterium ,poprawno$c¢ i adekwatno$¢ przyjetej
metodologii badania due diligence...”. Nie sposob zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze przyjety
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zapis jednoznacznie wskazuje sposéb oceny,
bowiem zamawiajgcy wskazujgc, ze oceniana bedzie ,poprawnosc i adekwatno$c przyjetej
metodologii (...) metody, techniki, narzedzia itp., ktére sprzyja¢ bedg uzyskaniu obiektywnych
i wiarygodnych rezultatow” pozostawit sobie petng swobode w ocenie, co bedzie sprzyjac
uzyskaniu ww. rezultatéw, jak réwniez, za wyjasnieniami z dnia 23.10.2015 r. — ,celéw, jakie
majg zostac osiggniete w horyzoncie realizacji zamoéwienia”. Zamawiajgcy nie okreslit, jakie
konkretnie metody, techniki bgdZz narzedzia mogg sprzyja¢ uzyskaniu ,obiektywnych i
wiarygodnych rezultatow”, pozostawiajgc to dowolnej ocenie, uniemozliwiajgcej przyjecie
jednolitego, obiektywnego systemu punktowania rozwigzan zaproponowanych przez
wykonawcow. Podobnie jak wskazano wyzej, nie dookreslit tez pojeé: ,niektére”, ,stopien
zadowalajgcy”, ,znacznie przewyzsza oczekiwania”.

Takie okreslenie kryteriow oceny ofert utrudnia wykonawcom przygotowanie oferty pod
katem zdobycia jak najwigkszej liczby punktéw i rzetelnego konkurowania z ofertami innych
wykonawcow narazajgc ich jednoczesnie na subiektywng ocene ofert przez zamawiajgcego
badz przyznanie mniejszej ilosci punktéw z powodu braku zaproponowania w ofercie
rozwigzania, ktére byliby w stanie zaoferowaé, gdyby wiedzieli, ze bedzie ono oceniane i
dodatkowo punktowane. W konsekwencji wyzej opisane kryteria oceny ofert prowadzg do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurengiji.

Nalezy rowniez zauwazyc, iz w niniejszej sprawie nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla
ustanowienia kryteribw oceny ofert w zaden sposob niezobiektywizowanych, okoliczno$é,
iz przedmiotem zamodwienia jest wykonywanie ,bardzo specjalistycznej i niemozliwej do
wystandaryzowania” ustugi, bowiem przedmiotowe postepowanie prowadzone byto w trybie
dialogu konkurencyjnego, w czasie ktorego zamawiajgcy ma mozliwos¢ doktadnego
okreslenia, jakie rozwigzania najbardziej spetniajg jego potrzeby (art. 60e ust. 1 ustawy Pzp).
Zamawiajgcy powinien zatem wykorzysta¢ mozliwos¢ doktadnego okreslenia swoich potrzeb

i pozadanych przez niego rozwigzan i na tej podstawie oprze¢ kryteria oceny ofert w sposéb



poddajgcy sie obiektywnej weryfikacji. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych nie neguje
mozliwosci zawarcia w ramach kryteriow oceny ofert tzw. kryteriow subiektywnych, tzn.
uzaleznionych od indywidualnej oceny czionkdéw komisji przetargowej zamawiajgcego,
jednakze zwrdcié nalezy uwage, ze w przypadku zastosowania takiego kryterium koniecznym
jest ustalenie obiektywnej punktacji, z okresleniem konkretnych cech zaproponowanych
rozwigzan, za ktére bedg przyznawane, w wyznaczonej przez zamawiajgcego ilosci, punkty.
Zdecydowanie nie moze by¢ uznany za poddajacy sie obiektywnej weryfikacji sposob oceny
jako ,nie spetnianie oczekiwan Zamawiajgcego/ spetnianie niektorych oczekiwan
zamawiajgcego/ spetnianie oczekiwan Zamawiajgcego w stopniu zadowalajgcym/ spetnianie
oczekiwan Zamawiajgcego w petni/ znaczne przewyzszanie oczekiwan Zamawiajgcego”, w
sytuacji w ktorej oczekiwania zostaty okreslone jedynie jako ,kontekst realizacji celow
Funduszu Funduszy” (pkt 11.3.a siwz), rozumiany jako mozliwos¢ realizacji tych celow, bgdz
jako ,poprawnosc i adekwatnos¢ przyjetej metodologii (...) w kontekscie celéw i wymogoéw
Funduszu Funduszy” (pkt 11.3.b siwz). Takie okreslenie metody badania kryteribw oceny
ofert, wobec okreslenia jedynie poprzez kryteria uznaniowe, nie daje gwarancji zachowania
zasady rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy w takiej sytuacji mégt dowolnie
przyznawac¢ punkty w ramach przedmiotowego kryterium, co miato szczegodlne znaczenie,
wobec okolicznosci, iz kryterium to stanowito 80% ogdlnej oceny oferty.

Reasumujgc, zbyt ogdlne, nieprecyzyjne i opierajgce sie na catkowicie uznaniowe;j
ocenie zamawiajgcego okres$lenie kryterium oceny ofert ,Adekwatno$c¢ koncepcji realizacji
zamowienia”, stanowito naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 13, art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

3. Zamawiajgcy w punkcie 11.5 siwz okreslit, ze punkty za kryterium ,Wysokos¢ srodkéw
pienieznych, ktére wykonawca zobowigzuje sie przeznaczy¢ na inwestycje w ramach BRldge

VC” zostang przyznane za wykazanie kwoty srodkéw ponad wymagane minimum 45 min EUR,

co do ktérych wnioskodawca pozyskat, na moment skfadania oferty, umowy od_inwestorow
prywatnych. Z wszystkich zatgczonych do oferty uméw, ma wyraznie wynika¢ wartosé
zobowigzania inwestorow prywatnych do wniesienia srodkow do FIZAN Menadzera Funduszu
Funduszy, uwarunkowanego tylko i wytagcznie wyborem danej oferty przez zamawiajgcego.
Komisja przetargowa na podstawie zatgczonych do oferty uméw miata dokona¢ oceny
punktowej (punkty C do 8 pkt) przyznajgc po 0,1 punktu za kazde petne 843,75 tys. EUR
wykazanych srodkow ponad wymagane minimum 45 min EUR.

W toku postepowania, zamawiajgcy w odpowiedzi na zapytanie do tresci siwz
skierowane na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp udzielit wyjasnien w dniu
1.10.2015 r. (pismo z dnia 30.09.2015 r.), wskazujgc m.in. ze ,Wykonawca zobowigzany jest

zapewni¢ na inwestycje w ramach Bridge VC $rodki pieniezne, inne niz pochodzgce ze zrodet



publicznych, w wysokosci nie mniejszej niz 45 min EUR oraz wykaza¢ na moment sktadania
oferty zobowigzania od Inwestorow Prywatnych w minimalnej wysokosci owych 45 min EUR.
Z wszystkich zatgczonych do oferty umow, ma wyraznie wynikac wartoS¢ zobowigzan
Inwestorow Prywatnych do wniesienia Srodkow do FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy (na

kwote w minimalnej wysokoSci 45 min EUR)”.

W dniu 5 pazdziernika 2015 r. o godz. 11:42 wykonawca |. ztozyt wniosek o wydtuzenie
terminu sktadania ofert do dnia 12.10.2015 r., motywujgc swojg prosbe tym, iz w ogtoszeniu o
zaméwieniu, jak réwniez w siwz nie wskazano, Zze wykonawca obowigzany jest do
przedstawienia umoéw, z ktérych wynika¢ bedzie zobowigzanie inwestoréw prywatnych do
przekazania kwoty nie mniejszej niz 45 min ztotych do FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy
(jak wskazano w ww. odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 1.10.2015 r.). Zdaniem wykonawcy
ogtoszenie nie precyzowalo, ze warunkiem waznosci oferty bedzie nie tylko zobowigzanie do
zapewnienia ww. 45 min euro, ale réwniez przedtozenie umow z inwestorami prywatnymi.
Wykonawca wskazat, iz wobec powziecia informaciji o koniecznosci przedtozenia ww. uméw z
inwestorami prywatnym w zbyt péznym terminie, nie bedzie w stanie skompletowa¢ oferty
przed wyznaczonym czasem otwarcia ofert.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wezwal zamawiajgcego do wyjasnienia
rozbieznosci pomiedzy pkt 11.5 siwz a odpowiedzig na pytania do siwz udzielong w dniu
30.09.2015 r., polegajgcg na tym, iz w siwz zamawiajgcy zadat przedtozenia umow od
inwestorow prywatnych wykazujgcych zobowigzanie do przeznaczenia kwoty srodkéw ponad
wymagane minimum 45 min euro, za$ zgodnie z ww. odpowiedzig na pytanie wykonawcy —
réwniez umow poswiadczajgcych zobowigzania inwestorow do przeznaczenia srodkéw na
kwote w minimalnej wysokosci 45 min euro, nie zas jedynie ponad te kwote.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 23.10.2015 r. wyjasnit, ze ,nie wystepujg rozbieznosci
pomiedzy pkt 11.5 SIWZ, a udzielong odpowiedzig, poniewaz zgodnie z informacjami
uzyskanymi przez Zamawiajgcego w trakcie postepowania, jeden z wykonawcow — |. nie
posiadat wiasnych Srodkéw, ktére mogtby przeznaczy¢ na inwestycje w ramach BRIdge VC.
Jednocze$nie nalezy podkreslic, ze z informacji uzyskanych od drugiego z uczestnikow
postepowania — konsorcjum P. — wynikato, ze wymagang minimalng kwote Srodkow
pienieznych, ktére wykonawca zobowigze sie przeznaczy¢ na inwestycje w ramach BRIdge
VC (45 min euro), jest w stanie zapewnic¢ jeden z cztonkéw konsorcjum i potwierdzi¢ to,

podpisujgc oferte zawierajgcg oswiadczenie w tym zakresie. W zwigzku z tym kazdy z dwdéch

uczestnikow przedmiotowego postepowania mogt w inny sposob wykazaé zobowigzanie do

przeznaczenia ha inwestycje w ramach BRIdge VC ww. minimalnej kwoty co najmniej 45 min

euro”. Ponadto zamawiajgcy zaznaczyt,
iz nie zmienit wymagan siwz w tym zakresie, ,a jedynie dostosowat odpowiedz, w celu

wyjasnienia tresci SIWZ do indywidualnej sytuacji jednego z potencjalnych wykonawcow”.



3a.  Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy w uzasadnionych przypadkach moze
przed uptywem terminu skfadania ofert zmieni¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajgcy przekazuje niezwtocznie wszystkim
wykonawcom, ktorym przekazano specyfikacje istotnych warunkow zamowienia, a jezeli
specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza jg takze na tej stronie.
Jezeli zas w wyniku zmiany tresci siwz nieprowadzacej do zmiany tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach,
zamawiajgcy przediuza termin skfadania ofert i informuje o tym wykonawcow, ktérym
przekazano specyfikacje istotnych warunkow zamdéwienia, oraz zamieszcza informacje na
stronie internetowej, jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest udostepniana na
tej stronie (art. 38 ust. 6 ustawy Pzp).

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy na skutek zapytan wykonawcow do
siwz dokonat zmiany wymogoéw dotyczacych sposobu przygotowania ofert. Zgodnie
z pkt 11.5 siwz wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢ wraz z ofertg umowy z inwestorami
prywatnymi, z ktérych wynikato ich zobowigzanie do wniesienia do FIZAN Menadzera
Funduszu Funduszy s$rodkéw ponad minimalng kwote 45 min euro. Zgodnie zas
z wyjasnieniami zamawiajgcego do siwz z dnia 1.10.2015 r., wykonawca wraz z ofertg
zobowigzany byt przedtozy¢ umowy z inwestorami prywatnymi, z ktorych wynika¢ bedzie
zobowigzanie inwestorow prywatnych do przekazania kwoty nie mniejszej niz 45 min ztotych
do FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy. Nie ulega watpliwosci, iz zmiana w zakresie
sposobu przygotowywania ofert moze wymagac¢ od wykonawcéw zmian w ofertach, co
znajduje potwierdzenie we wniosku wykonawcy |. o przedtuzenie terminu sktadania ofert. Nie
mozna rowniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na
wezwanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (pismo zamawiajgcego z dnia 23.10.2015
r.), iz nie zachodzg rozbieznosci pomiedzy siwz a ww. odpowiedzig na zapytanie do siwz oraz,
Ze nie zaszla zmiana w siwz. Zamawiajgcy wprost wskazat, iz wobec informacji powzietych w
toku dialogu konkurencyjnego ,dostosowat” odpowiedz na zapytanie do siwz poprzez
,2umozliwienie” wykonawcom w rézny sposéb wykazac¢ zobowigzanie do przeznaczenia na
inwestycje minimalnej kwoty co najmniej 45 min euro. Taka mozliwos¢ nie byta przewidziana
w siwz, bowiem w pkt 11.5 siwz przewidywano jedynie koniecznos¢ wykazania zobowigzania
do przeznaczenia na ww. inwestycje Srodkow powyzej wskazanej kwoty 45 min euro. Nalezy
przy tym podkreslic, iz zamawiajgcy w ww. wyjasnieniach do siwz postawit nowy wymaog, jakim
byto przedtozenie wraz z ofertg uméw z inwestorami prywatnymi, z ktérych wynika¢ bedzie
zobowigzanie inwestorow prywatnych do przekazania kwoty nie mniejszej niz 45 min ztotych
do FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy. Wymoég ten nie wystepowat w siwz, ani w

ogtoszeniu 0 zamowieniu.



Majgc na uwadze powyzsze, uznaé nalezy, iz zamawiajacy naruszyt zapisy art. 38 ust.
6 ustawy Pzp, wobec braku przedtuzenia terminu sktadania ofert, pomimo dokonania zmiany
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nieprowadzgcej do zmiany ogtoszenia o
zaméwieniu, ktéra doprowadzita do koniecznosci wprowadzenia zmian w ofertach. Nie
pozostawia watpliwosci, iz koniecznos¢ uzyskania zobowigzan od inwestorow prywatnych na
kwote minimalng 45 min euro powodowata, iz niezbedny byt dodatkowy czas dla
wprowadzenia zmian w ofertach, wobec czego zamawiajgcy winien byt wydtuzy¢ termin

sktadania ofert.

3b. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia zawiera co najmniej opis sposobu
przygotowania ofert. Z wyjasnien zamawiajgcego do siwz z dnia 1.10.2015 r. wynika, iz
wykonawca |. musiatby przedtozy¢ wraz z ofertg umowy z inwestorami prywatnymi, ktorzy
zobowigzg sie do przeznaczenia minimalnej kwoty 45 min euro na rzecz FIZAN Menadzera
Funduszu Funduszy, zas$ od wykonawcy konsorcjum P. zamawiajgcy wymagat jedynie
ztozenia w tresci oferty wtasnego zobowigzania do przeznaczenia kwoty 45 min euro na rzecz
FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy. Zamawiajgcy ustanowit zatem dwa rézne sposoby
przygotowania ofert dla wykonawcow, przy czym zmiany swiz w tym zakresie dokonat na kilka
dni przed uptywem terminu sktadania ofert, w drodze zmiany siwz. W rezultacie jeden z
wykonawcow zobowigzany byt jedynie ztozy¢ wtasne oswiadczenie, drugi natomiast — umowy
z inwestorami prywatnymi, zawierajgcymi zobowigzanie do przeznaczenia kwoty 45 min euro,
zamiast o$wiadczenia, ze zapewni te srodki. Powyzsze wskazuje, iz wymogi postawione
wobec oferty wykonawcy |. byly o wiele bardziej sformalizowane i wymagajgce wiekszego
nakfadu pracy w kompletowaniu oferty niz te postawione wykonawcy konsorcjum P. (w toku
oceny ofert zamawiajgcy réwniez nie wymagat od tego wykonawcy ztozenia ww. umow).
Nalezy zatem uznaé, iz zamawiajgcy naruszajgc zasade réwnego traktowania wykonawcéw

dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

4. W ogtoszeniu o zamowieniu zamawiajgcy opisat warunek udzialu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej polegajgcy na posiadaniu przez wykonawce
w dniach 31 grudnia 2012 r., 31 grudnia 2013 r. oraz 31 grudnia 2014 r. aktywow pod
zarzgdzaniem o warto$ci co najmniej 4 mld PLN (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy — za ten okres) oraz srodkoéw pienieznych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie

mniejszej niz 45 min EUR.



Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku zamawiajgc zadat przedtozenia
m.in. informacji o wartosci aktywow pod zarzgdzaniem (towarzystwo funduszy inwestycyjnych
w rozumieniu art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych ma
obowigzek przekazywacC jg w sprawozdaniach miesiecznych przekazywanych do Komisiji
Nadzoru Finansowego, zgodnie z par 6 ust. 1 rozporzadzenia
z dnia 1 wrzesnia 2009 r. w sprawie okresowych sprawozdan oraz biezgcych informacji
dotyczgcych dziatalnosci i sytuacji finansowej towarzystw funduszy inwestycyjnych
i funduszy inwestycyjnych dostarczanych przez te podmioty Komisji Nadzoru Finansowego -
Zatgcznik nr 2 czes¢ A VI — pozycje 1-4).

Zamawiajacy, wezwany przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do wyjasnien w
tym zakresie, w pismie z dnia 3.11.2015 r. wskazat, iz zgdanie przedmiotowego dokumentu
uzasadnione byto okolicznoscig, iz informacje o wartosci aktywéw pod zarzadzaniem nie
muszg by¢ publikowane w sprawozdaniach finansowych, wobec czego koniecznym byto
powotanie innego dokumentu. Zamawiajgcy podnidst, ze w ogftoszeniu o zamodwieniu
przewidziat jedynie alternatywng mozliwos¢ przedtozenia sprawozdania miesiecznego
przekazywanego do Komisji Nadzoru Finansowego, w sytuacji, gdy wartosci aktywow pod
zarzadzaniem nie dato sie ustali¢ na podstawie rocznego sprawozdania finansowego
wykonawcy. Zamawiajgcy wskazuje, iz wykonawca nie miat obowigzku przedktadac
przedmiotowej informacji, a byta to jedynie mozliwos¢ zarezerwowana na okoliczno$¢, gdyby
nie moégt on w inny sposdb wykazac¢ wartosci aktywow pod zarzgdzaniem. Jako podstawe
prawng zadania przedmiotowego dokumentu zamawiajgcy wskazat art. 26 ust. 2c ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. OsSwiadczenia Iub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego
- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamodwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Art. 25 ust. 2 ustawy Pzp z kolei stanowi, ze
rodzaje dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy w jakich
dokumenty te moga by¢ sktadane okresli Prezes Rady Ministrow w drodze rozporzgdzenia.
Wydane na podstawie ww. przepisu rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaC zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231)
(dalej jako rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow) w § 1 ust. 1 zawiera zamkniety katalog

dokumentéw, ktoérych zamawiajgcy moze zgdaé w celu oceny spetniania przez wykonawce



warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. W katalogu tym nie zostata
wymieniona przekazywana przez towarzystwo funduszy inwestycyjnych do Komisji Nadzoru
Finansowego informacja o wartosci aktywéw pod zarzadzaniem zawarta w sprawozdaniu
miesiecznym.

Nie mozna zgodzi¢ sie z ww. twierdzeniami zamawiajgcego, iz wykonawcy nie byli
zobligowani do przedktadania przedmiotowego dokumentu, a jedynie mieli takg mozliwos¢.
Redakcja ogtoszenia o zamowieniu nie pozostawia watpliwosci, ze zamawiajgcy podajgc
dokumenty, jakich zgda na potwierdzenie spetniania warunku zdolnosci finansowej i
ekonomicznej nie przewidywat zadnej alternatywy, a jedynie wskazat wyliczone od punktow 1
— 3 dokumenty. Zamawiajgcy rowniez w zadnym innym punkcie ogtoszenia nie wskazywat, iz
comiesieczne sprawozdanie przekazywane Komisji Nadzoru Finansowego mozna przedtozyc
jako dokument alternatywny dla sprawozdania finansowego.

Nalezy rowniez uznac, iz nieuprawnionym byto powotanie sie przez zamawiajgcego w
wyjasnieniach z dnia 3.11.2015 r. na art. 26 ust. 2c ustawy Pzp jako podstawy prawnej dla
zgdania przedmiotowego dokumentu. Przepis ten stanowi, ze jezeli z uzasadnionej przyczyny
wykonawca nie moze przedstawic dokumentéw dotyczgcych sytuacji finansowej
i ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego, moze przedstawi¢ inny dokument, ktéry
w wystarczajgcy sposob potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku.
Przepis ten upowaznia wykonawce, ktéry nie dysponuje wymaganym przez zamawiajgcego
dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuaciji finansowej i ekonomicznej, do ztozenia innego, niewskazanego przez zamawiajgcego
dokumentu, potwierdzajgcego spetnianie warunku. Wskazana norma prawna skierowana jest
do wykonawcdw i nie moze stanowi¢ podstawy do zgdania przez zamawiajgcego dowolnych
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu dotyczgcych sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy dla potwierdzenia warunkow
udzialu w postepowaniu zgdat dokumentu, ktéry nie jest wymieniony w rozporzgdzeniu
Prezesa Rady Ministréw, do czego nie byt uprawniony, co stanowito naruszenie § 1 ust. 1 ww.
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w zw. z art. 25 ust. 2 ustawy
Pzp.

5. Zamawiajacy, w pkt 11.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zastrzegt, iz przy
wyborze oferty najkorzystniejszej zastosuje nastepujgce kryteria ofert:
a. adekwatno$c¢ koncepcji realizacji zamowienia (punkty A) — waga 80%,
b. cena (punkty B) - waga 15%,
c. wysokos¢ srodkéw pienieznych, ktore Wykonawca zobowigze sie przeznaczyé na
inwestycje w ramach BRIdge VC (punkty C) - waga 5%.



W punkcie 11.7 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy zastrzegt,
ze jezeli nie mozna bedzie wybraé oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, ze dwie lub wiecej
ofert przedstawia¢ bedzie taki sam bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert, zamawiajacy
sposrod tych ofert wybierze oferte z wyzszg liczbg punktéw A.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp siwz zawiera co najmniej opis kryteriow,
ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych
kryteridw i sposobu oceny ofert. Art. 91 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, Ze jezeli nie mozna wybraé
oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, ze dwie lub wiecej ofert przedstawia taki sam bilans
ceny i innych kryteriow oceny ofert, zamawiajgcy sposrod tych ofert wybiera oferte z nizszg
ceng. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zastrzegt, iz w przypadku, o ktérym
mowa w powotanym art. 91 ust. 4 ustawy Pzp — gdy dwie lub wiecej ofert przedstawiaé bedzie
taki sam bilans ceny i innych kryteriw oceny ofert, zamawiajgcy wybierze oferte, ktora
uzyskata wiekszg ilos¢ punktow A, ktére przyznawane byty za kryterium ,adekwatnosc
koncepciji realizacji zamowienia”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy uznac, iz zamawiajgcy, przyjmujgc inne niz cena
kryterium wyboru sposrod ofert przedstawiajgcych taki sam bilans ceny i innych kryteriow,

naruszyt art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91 ust. 4 ustawy Pzp.

6. Zamawiajgcy w punktach 6.11 i 6.12 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wskazat
ze, odpowiednio ,zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co powodowafo brak
mozliwos$ci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej” i ,,zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: odmoéwit
podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okre$lonych w ofercie,
zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych
po stronie Wykonawcy”. Nalezy zwrdci¢ uwage, iz art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp przewidujg
wiecej sytuacji, w ktérych zamawiajgcy zobligowany jest zatrzyma¢ wadium — art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp stanowi, iz wadium zatrzymuje sie takze, gdy wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, pethomocnictw.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia
powinna okresla¢ ,wymagania dotyczace wadium”. W sytuacji, w ktorej zamawiajgcy
wskazywat w siwz ustawowe przestanki zatrzymania wadium, niezasadnym byto wskazanie
jedynie ich czesci, przy pominieciu innych, co mogto wprowadza¢ wykonawcow w btad.

Zamawiajacy, pomijajgc w siwz czes¢ z ustawowych przestanek zatrzymania wadium,
nie zawart petnej informacji i wymagan dotyczacych wadium, czym naruszyt dyspozycje art.
art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.



Ponadto, informuje iz stosownie do tresci art. 171a ustawy Prawo zamodwien publicznych
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych

zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



