Sygn. akt KIO/KD 66/15

UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 18 grudnia 2015 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 25 listopada 2015 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego, ktérym jest: Gidwny Inspektor Transportu
Drogowego, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa, dotyczgcych Informacji o wyniku
kontroli doraznej nastepczej z dnia 18 listopada 2015 r., znak: UZP/DKUE/KD/22/2015 w
odniesieniu do zamowienia publicznego pn.: ,Wytworzenie Studium Wykonalnosci i
Koncepcji budowy, wdrozenia, utrzymania i rozwoju Krajowego Rejestru Elektronicznego
Przedsiebiorcéw Transportu Drogowego”.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowaska
Renata Tubisz
wyraza nastepujgca opinie:

Nie uwzglednia zastrzezen Gtéwnego Inspektora Transportu Drogowego zgtoszonych
pismem z dnia 25 listopada 2015 r. do stwierdzonych naruszen przepisé6w ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.), wymienionych w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 18
listopada 2015r., znak: UZP/DKUE/KD/22/2015.

Uzasadnienie:

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w
zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2013r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, przeprowadzit na zgtoszony
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wniosek kontrole dorazng nastepczg, postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
pn.: ,Wytworzenie Studium Wykonalnosci i Koncepcji budowy, wdrozenia, utrzymania i
rozwoju Krajowego Rejestru Elektronicznego Przedsiebiorcow Transportu Drogowego”,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Gtowny Inspektorat Transportu
Drogowego.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej UZP/DKUE/KD/22/2015 z dnia 18
listopada 2015 r. zostalty wymienione stwierdzone w trakcie kontroli naruszenia przepisow

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Naruszenie 1. W toku prowadzonego postepowania wyjasniajacego Prezes Urzedu
powzigt watpliwosci w kwestii prawidtowosci opisu przedmiotu zamdéwienia w omawianym
postepowaniu. Watpliwosci dotyczyty kompletnosci opisu przedmiotu zaméwienia, tzn.
zawarcia w opisie wszystkich niezbednych informacji pozwalajgcych wykonawcy na
sporzgdzenie oferty oraz na nalezytg realizacje zaméwienia. Zgodnie bowiem z art. 29 ust. 1
ustawy Pzp przedmiot zamoOwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Wynika stad, ze
opisanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie z powyzszym przepisem ma umozliwi¢ wykonawcy
bez zadnych watpliwosci i dodatkowych interpretacji zidentyfikowanie, z jakich elementéw
sktada sie zamowienie oraz co bedzie konieczne i niezbedne do jego realizacji. Opis
przedmiotu zaméwienia sporzadzany przez zamawiajgcego ma dostarczy¢ wykonawcom

catosc¢ niezbednych informaciji potrzebnych do wykonania zamowienia.

Z uwagi na fakt, ze ocena wymagan na koncepcje systemu informatycznego -
Krajowego Rejestru Elektronicznego Przedsiebiorcéw Transportu Drogowego oraz na
wykonanie Studium wykonalnosci wymagata wiadomosci specjalnych, Prezes Urzedu
powotat w tej sprawie biegtego z zakresu realizacji projektéw informatycznych
wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskie;.

Z opinii sporzgdzonej przez biegtego wynika, ze opis przedmiotu zamoéwienia nie

moze by¢ uznany za wyczerpujgcy, poniewaz zamawiajgcy nie zawart w nim informacji o:

- aktualnym stanie posiadanego systemu informatycznego. Jak stwierdzit biegty,
~Zamawiajgcy wymaga (str. 48 SIWZ), aby Koncepcja systemu powstata w ciggu 20 dni.
Okreslajgc swoje wymagania w zakresie zawartosci koncepcji systemu Zamawiajgcy
wymaga, aby w tym czasie Wykonawca opracowat m.in. specyfikacje proceséw
biznesowych, liste i opis wymagan funkcjonalnych i poza funkcjonalnych systemu, dostarczyt
projekt architektury, zidentyfikowat zrédta danych, przedstawit liste produktéw, okreslit

mechanizmy bezpieczenstwa oraz mechanizmy interoperacyjnosci.



- w dokumentach przedstawianych Wykonawcom brak jest podstawowych informacji o
Zamawiajgcym - nawet najprostszych o strukturze organizacyjnej, podstawowej
infrastrukturze ICT (te informacje moga by¢ przekazywane tylko pod warunkiem
uwzglednienia wszystkich zasad dotyczgcych bezpieczenstwa informacji), funkcjonujgcych u
Zamawiajgcego systemach informatycznych, stosowanych technologiach, wspétdziataniu z
otoczeniem. Opracowanie koncepcji systemu mogtoby byé skrécone gdyby informacije
niezbedne do prac koncepcyjnych znajdowaty sie w materiatach udostepnianych przez
Zamawiajgcego Wykonawcom.

W sytuacji, gdy Wykonawcy bedg musieli przeprowadzi¢ wszystkie te prace dopiero
po podpisaniu umowy zrealizowanie tego zadania jest praktycznie niemozliwe. Na podstawie
analizy dokumentow przetargowych Kontrolujgcy stwierdzit, ze nie jest mozliwe wykonanie
zamoéwienia zgodnie z zasadami dobrych praktyk w zatozonym przez Zamawiajacego

terminie (...).

Wymienione przez Zamawiajgcego wymagania w odniesieniu do koncepcji systemu,
harmonogramu i organizacji projekiu Kontrolujgcy uznat za niewystarczajgce do
sporzadzenia oferty. Brak podstawowych informacji o Zamawiajgcym, strukturze
organizacyjnej, misji, strategii, planach, wspétpracy z otoczeniem powoduje, ze réwniez w
zakresie opracowania Studium wykonalnosci opis przedmiotu zamoOwienia nie zawiera

wszystkich informacji niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia.

Kontrolujgcy w slad za przytaczang opinig biegtego - podtrzymat, ze przedmiot
zamoOwienia nie zostat opisany w spos6éb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a wiec przedmiot zaméwienia
zostat opisany niezgodnie z wymaganiami ust. 1 art. 29 Pzp. Z opinii biegtego wynika
bowiem, ze opis przedmiotu zaméwienia powinien zawiera¢ informacje dotyczace
aktualnego stanu systemu informatycznego zamawiajgcego. Wiedza w tym zakresie
stanowita niezbedny warunek nalezytej realizacji zaméwienia. Jednoczesnie, zapewnienie
kompletnosci opisu przedmiotu zamédwienia w niniejszym postepowania nabierato
szczegl6lnego znaczenia przy uwzglednieniu terminu wyznaczonego na realizacje
zamoOwienia, w tym zwlaszcza w zakresie wykonania Koncepcji systemu. Zgodnie z SIWZ,
dostarczenie Koncepcji systemu w ramach | etapu zamodwienia miato nastgpi¢ w ciggu 20 dni
od daty podpisania umowy. W tych okoliczno$ciach pominiecie czeéci istotnych informacji
mogto nies¢ dla wykonawcy skutek w postaci zagrozenia niedotrzymania terminu ustalonego

przez Zamawiajgcego.



Kontrolujacy zwrdcit uwage, ze zamawiajgcy okreslit we wzorze umowy (§ 1 pkt 12 lit.
d), w odniesieniu do etapu realizacji zaméwienia, iz ,wymagania i oczekiwania bedg
doszczegotawiane przez personel Wykonawcy Koncepcji i Studium Wykonalno$ci poprzez
przeprowadzenie wywiaddéw bezposrednich z pracownikami Zamawiajgcego oraz przez
toczacg sie réwnolegle analize systemow informatycznych udostepnionych przez
Zamawiajgcego”.

Wynika z tego, ze Zamawiajgcy przenidst na etap realizacji umowy zapoznanie
wykonawcy z informacjami na temat posiadanego systemu informatycznego. Powyzszy
zapis potwierdza, ze wiedza w tym zakresie byta niezbedna dla wykonawcy realizujgcego
zamoOwienie. Art. 29 ust. 1 ustawy Pzp statuuje nakaz, aby wszelkie informacje majgce
wplyw na wykonanie zamodwienia byly zawarte w SIWZ i udostepnione wszystkim
wykonawcom zainteresowanym ubieganiem sie o uzyskanie zamoOwienia. Ponadto, w
okolicznosciach niniejszego postepowania zagwarantowanie przekazania wykonawcy
omawianych wyzej informacji na etapie realizacji zamowienia, w opinii Prezesa Urzedu
rowniez nie zapewniato nalezytego jego wykonania z uwagi na krétki termin realizaciji
koncepcji systemu w | etapie zamdwienia, na co wskazat bieglty w swojej opinii: ,Nalezy
jednak pamieta¢, ze w fazie analizy duza liczba analitykow po stronie Wykonawcy bedzie
wymagata znacznego zaangazowania pracownikOw Zamawiajgcego, co w zatozonych
terminach realizacji zamowienia bedzie skutkowato znacznym obcigzeniem po stronie
Zamawiajgcego i réwniez, nie gwarantuje, ze w tak krotkim czasie Zamawiajgcy bedzie w
stanie udzielic Wykonawcy wszystkich informacji niezbednych do zrealizowania przedmiotu
zamoéwienia”. Przy tym zaznaczyt, ze juz w | etapie realizacji zamowienia wykonawca zostat
zobowigzany do wykonania znacznej czesci Koncepcji systemu, z uwzglednieniem projektu
architektury systemu KREPTD zawierajgcego diagram komponentéw, metamodel procesow,
0go6iny model ETL, model kluczowych komponentdéw systemu, ogéine modele baz systemdow
zasilajgcych, wymagania z POPC, jak réwniez liste i opis wymagan funkcjonalnych oraz
pozafunkcjonalnych uwzgledniajgcych zagadnienia techniczne, jakosciowe i wydajnosciowe.
Wobec tego - nieuwzglednienie w SIWZ catosci istotnych informacji spowodowato, ze opis
przedmiotu zamoéwienia nie byt wyczerpujacy. Zaistniate braki w opisie potwierdza pismo w
aktach postepowania jednego z wykonawcow kwestionujgce ww. opis.

Z powyzszych wzgledow Kontrolujacy stwierdzit, ze opisanie przedmiotu zamdwienia,
w odniesieniu do wymagan na koncepcje systemu i studium wykonalnosci, w sposéb
niekompletny, tj. bez uwzglednienia w niezbednym zakresie informacji o aktualnym stanie
posiadanego przez zamawiajgcego systemu informatycznego, stanowi naruszenie art. 29

ust. 1 ustawy Pzp.



Zarzut 2. W pkt 3.4.18 czesci lll SIWZ termin wykonania zamowienia zostat
wyznaczony w nastepujacy sposob:
Lp. Nazwa; Etap; Termin odbioru

1. Koncepcja systemu - 20 dni od daty podpisania umowy

2. Studium wykonalnosci - 30 dni od daty podpisania umowy, jednak nie pdzniej niz do
dnia 17.04.2015 .

3. Uzupetnienie Koncepcji systemu - 50 dni od daty podpisania umowy.

Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty pismem 2z dnia
23.03.2015 r., natomiast umowa w sprawie realizacji zamdwienia zostata podpisana w dniu
01.04.2015 r. Wynika stad, ze na wykonanie Studium wykonalnosci Krajowego Rejestru
Elektronicznego Przedsiebiorcow Transportu Drogowego wykonawca miat 16 dni.
Jednoczesnie, w pkt 3.1. czesci Il SIWZ zamawiajgcy wymienit kilkadziesigt elementow,
ktére wykonawca miat zawrze¢ w tworzonym Studium. Znaczna cze$¢ tych elementéw
dotyczyta merytorycznych aspektow projektowanego systemu informatycznego, w tym
wymog przedstawienia planu produkiéw, listy wymagan funkcjonalnych oraz
pozafunkcjonalnych uwzgledniajgcej zagadnienia techniczne, jakosciowe, wydajnosciowe,
jak réwniez modeli kluczowych procesow biznesowych. Wykonawca zostat zatem
zobowigzany do wykonania w ciggu 16 dni Studium wykonalnosci zawierajgcego szereg
elementow zwigzanych z projektowaniem koncepcji systemu. Ustalenie tak wymienionego
terminu wywotuje watpliwosci w kontekscie zachowania zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw. Zgodnie bowiem z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu
zamoOwienia nie mozna opisywaé¢ w sposéb, ktéry mdgtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.
Natomiast art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje generalng zasade, zgodnie z ktérg
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Dtugosc¢ terminu wyznaczonego w SIWZ do zrealizowania zamowienia Kontrolujgcy uznat za
niewatpliwy element opisu przedmiotu zamdéwienia mogacy wptyng¢ na rozszerzenie badz
zawezenie kregu wykonawcéw zainteresowanych realizacjg zamoéwienia. Ustalenie zbyt
rygorystycznych wymogow w tej kwestii moze spowodowaé rezygnacje znacznej liczby

wykonawcow obiektywnie zdolnych do wykonania zaméwienia.

Okreslenie terminu na wykonanie Studium wykonalnosci w powyzszym ksztatcie
zostato uzasadnione przez zamawiajgcego w pismie skierowanym do Prezesa Urzedu z dnia
19.05.2015 r. Zamawiajacy wskazat, ze termin ten byt scisle zwigzany z terminem skfadania
wnioskow o dofinansowanie, ktéry uptywat w dniu 4.05.2015 r. Jednocze$nie Zamawiajacy,
jak twierdzit, nie mégt wszczgé postepowania wczesniej z uwagi na tok procesu

legislacyjnego ustawy o zmianie ustawy o transporcie drogowym.



Do uzasadnienia Zamawiajacego w tej kwestii odniost sie biegty w opinii dotyczacej
kontrolowanego postepowania, cytowanej juz w uzasadnieniu naruszenia nr 1. ,W wyniku
badania przedstawionych dokumentéw nalezy stwierdzi¢, ze argumentacja Zamawiajgcego
nie ma potwierdzenia w faktach. Pierwszy termin skiadania wnioskow w konkursie POPC
uptywat 4 maja br. Powszechnie byto wiadomo, ze bedg ogtaszane nastepne konkursy i
lepsze przygotowanie wniosku, m.in. poprzez zaproponowanie realnych terminéw
opracowania Studium wykonalno$ci zmniejszytoby ryzyko ewentualnego ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztow niedopracowanych wnioskéw, nie do konca przemyslanych,
powstajgcych w pospiechu Studium wykonalnosci i opracowywanych napredce projektow
systeméw informatycznych. Potwierdzeniem btednego podejscia Zamawiajgcych do
sktadania wnioskéw o dofinansowanie w ramach dziatania 2.1 POPC jest wynik pierwszego
konkursu - jedynie 6 wnioskow ze ztozonych 39 zyskato dofinansowanie (...). W opinii
biegtego, nie byto zatem zadnych przeszkdd, aby Zamawiajgcy od poczatku zatozyt, ze
bedzie skfadat wniosek o dofinansowanie w drugim (a nie w pierwszym) konkursie. Jesli
Zamawiajgcemu zalezato na ztozeniu wniosku o dofinansowanie w pierwszym konkursie to
powinien byt postepowanie na przygotowanie studium wykonalnosci ogtosi¢ znacznie

wczesniej”.

Odnoszac sie do mozliwosci wykonania Studium wykonalnosci w wyznaczonym
wykonawcom terminie, biegly stwierdzit: ,Ustalony przez zamawiajgcego termin realizacji
zamdwienia w zakresie wykonania Studium wykonalnoéci do dnia 17.04.2015 r., tj. 16 dni po
podpisaniu umowy nie stanowi wystarczajgcego okresu na przygotowanie tego dokumentu
zgodnie z wymaganiami SIWZ. Wyznaczona dlugo$¢ powyzszego terminu stanowi
nieuzasadniong bariere utrudniajgcg potencjalnym Wykonawcom wzigecie udzialu w
postepowaniu”. Z opinii biegtego wynika, ze zamawiajacy mogt ustali¢ diuzszy termin na
wykonanie Studium wykonalnosci, zachowujgc przy tym wymogi zwigzane z procedurg
ubiegania sie o dofinansowanie projektu z UE. Jak zostalo wykazane, mozliwe do
zastosowania byto bowiem rozwigzanie polegajace na ztozeniu wniosku o dofinansowanie w
drugim, a nie w pierwszym konkursie wnioskow. Pozwalato to na wydtuzenie terminu na
realizacje Studium nawet przy - podnoszonym przez zamawiajgcego - braku mozliwosci
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia wczesniej z powodu toczacego sie
procesu legislacyjnego zmiany ustawy o transporcie drogowym, ktéra dawata podstawy do
stworzenia systemu KREPTD. Tym samym, 16-dniowy termin na wykonanie Studium
wykonalnosci nie stanowit wystarczajgcego okresu zapewniajgcego nalezytg realizacje
zamOwienia. Zamawiajgcy postawit w tym zakresie wymdg zbyt rygorystyczny, mogacy
prowadzi¢ do pozbawienia duzej czesci wykonawcow mozliwosci ubiegania sie o uzyskanie

zamoéwienia (w postepowaniu ztozono tylko jedng oferte). Jednoczesnie, jak opisano wyzej,



zamawiajgcy miat mozliwosé zaplanowania postepowania w taki sposéb, aby pozostawic¢

wykonawcy wiecej czasu na wykonanie ustugi.

Wobec powyzszego Kontrolujgcy stwierdzit, ze okreslenie terminu na wykonanie
studium wykonalnosci w powyzszym ksztalcie stoi w sprzecznosci z zakazem opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry mégtby utrudniaé¢ uczciwg konkurencje, jak réwniez
uchybia zasadzie przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, a zatem stanowi

naruszenie art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Naruszenie 3. W czesci Il SIWZ zamawiajacy okreslit nastepujace kryteria oceny
ofert: cena - waga 50%, ocena funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania - waga 50%.

Ocena funkcjonalna stanowita sume punktow uzyskanych po wypetnieniu tabeli
zawartej w Formularzu numer OF.01. Liczba punktéw w kryterium Ocena funkcjonalna
zaproponowanego rozwigzania, jakg oferta otrzymywata od komisji przetargowej byta
obliczana na podstawie podanego wzoru.

W ramach zmiany SIWZ z dnia 16.03.2015 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji
Formularza OF.01. W nowej wersji formularza wykonawcy zostali zobligowani do opisu

rozwigzania dla trzech zagadnienn wymienionych w formularzu:

1. Propozycja organizacji ustug utrzymania w zakresie obstugi incydentow,
2. Propozycja identyfikacji proceséw biznesowych,
3. Propozycja obstugi procesu zmiany systemowej w ramach ustug rozwoju Systemu.

W formularzu zamawiajgcy zawart rowniez opis powyzszych zagadnien.

W ramach oceny funkcjonalnej Zamawiajacy przyznawat 0, albo 5, albo 10 punktéw wg
ponizszej zasady:

- 0 (zero) punktéw otrzyma rozwigzanie, ktore nie spetnia warunkdéw okreslonych w kolumnie

,Opis zagadnienia"

- 5 (pie¢) punktow otrzyma rozwigzanie, ktére w sposob czesciowy spetnia warunki

okreslone w kolumnie ,Opis zagadnienia"

- 10 (dziesie¢) punktow otrzyma rozwigzanie, ktére w petni spetnia warunki okreslone w
kolumnie ,Opis zagadnienia", opis rozwigzania jest zas kompletny, spojny merytorycznie,
przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujacy (Wykonawca w sposob spéjny i wyczerpujacy

przedstawit opracowanie dla kazdego z wyzej wymienionych elementow Opisu rozwigzania).

W toku postepowania do zamawiajgcego wptynat wniosek jednego z wykonawcow o
zmiane SIWZ w zakresie opisu kryterium sposobu oceny ofert w kryterium Ocena



funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania z uwagi na fakt, ze opis tego kryterium nie

zapewnia obiektywnej oceny ofert.

W odpowiedzi, pismem z dnia 16.03.2015 r. zamawiajgcy poinformowat o zmianie
tresci formularza OF.01, poprzez zmiane jednego z zagadnien wymagajgcych opisu na
potrzeby powyzszego kryterium oceny ofert.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
W celu prawidtowego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, w mysl art. 36 ust. 1 pkt 13
ustawy Pzp, SIWZ zawiera opis kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. Oznacza
to, iz zamawiajgcy musi przedstawi¢ w specyfikacji informacje o sposobie oceny ofert, tzn.
opisa¢ sposOb mierzenia stopnia spetniania przez oferte preferencji zamawiajgcego
wyrazonej w postaci okreslonych przez zamawiajgcego kryteriow. Natomiast zgodnie z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zamawiajagcy ma obowigzek rownego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji, co stanowi fundamentalng zasade Prawa zamoéwien
publicznych. Mozliwos¢ oceny ofert w oparciu o sformutowane kryteria zaistnieje wytgcznie
wtedy, gdy kryteria zostang opisane w sposob skonkretyzowany, wymierny i zobiektyzowany
(umozliwiajgcy dokonanie obiektywnej oceny ofert). Oznacza to, iz powinna zostac
ograniczona mozliwos¢ catkowicie subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny dokonywanej
przez zamawiajacego. Osiggng¢ mozna to w szczegdlnosci wowczas, gdy szczegbétowose,
kompletnosc¢ i jednoznaczno$¢ opisu kryteriow oceny ofert umozliwia kazdemu znajgcemu
tres¢ ofert dokonanie ich wtasciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny i hierarchizacji w
rankingu ofert najkorzystniejszych. Zasada powyzsza znajduje swoje odpowiednie
zastosowanie takze w przypadku zastosowania przez zamawiajgcego kryteriow
pozacenowych takich jak np. jakos¢ czy funkcjonalnosé. Mimo ze ocena dokonywana przez
poszczegblnych cztonkdédw komisji przetargowej z natury rzeczy bedzie miata charakter
subiektywny, opis kryterium powinien wyznacza¢ granice warunkujgce przyznanie okreslonej

liczby punktow.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy warunkuje przyznanie odpowiednio 0, lub
5 lub 10 pkt od stwierdzenia, ze zaproponowane przez wykonawce rozwigzanie
odpowiednio nie spetnia warunkéw okreslonych w kolumnie ,Opis zagadnienia", spetnia je
czesciowo lub spetnia je w petni i opis rozwigzania jest kompletny, spojny merytorycznie,
przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujgcy. Prawidtowo$¢ sposobu oceny ofert wg
powyzszego kryterium w kontekscie wymogu zapewnienia obiektywizmu oraz zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow zostata zweryfikowana przez

biegtego.
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W sporzadzonej opinii biegly stwierdzit, ze ,Tak sformutowane zasady oceny nie
pozwalajg na obiektywng ocene ofert Wykonawcow, gdyz w zadnych dokumentach
przetargowych nie zostato okreslone:

- co Zamawiajacy rozumie przez kompletny, spéjny merytorycznie, przejrzysty, jednoznaczny
i wyczerpujacy opis rozwigzania. Kryteria oceny ofert powinny by¢ tak formutowane, zeby
subiektywne odczucia oceniajgcych pozostawaty bez wptywu na ocene. Wadliwe jest
rowniez przyjecie przez Zamawiajgcego formuty ,czesciowego spetniania warunkéw opisu”.
Takie sfomutowanie réwniez jest nieprecyzyjne, nie wiadomo w jaki spos6b Zamawiajgcy

bedzie oceniat stopien ,czesciowosci” spetniania wymagan.

W tym przypadku zaproponowany przez Zamawiajgcego sposéb oceny nie spetnia
tego wymogu. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania wykonawcow stwierdza, ze nie ma
obowigzku ani mozliwosci opisania tego kryterium za pomocg wzor6w matematycznych,
wartosci procentowych czy tez zamknietego katalogu podkryteriow (okreslenie uzywane
przez Zamawiajgcego). Trudno sie z tym stwierdzeniem Zamawiajgcego zgodzi¢. Wrecz
przeciwnie, Zamawiajgcy powinien dokona¢ takiej modyfikacji opisu sposobu oceny w
ramach kryterium Ocena funkcjonalna rozwigzania, zeby zapewni¢ obiektywng i powtarzalng
ocene”.

Z przywotywanej opinii biegtego wynika - nieprawidtowe opisanie przez
Zamawiajgcego funkcjonalnego kryterium oceny ofert. W nawigzaniu do wnioskow
przedstawionych przez biegtego Kontrolujgcy zauwazyt, ze w formularzu OF.01 wykonawcy
zostali zobowigzani do opisu proponowanego rozwigzania w odniesieniu do trzech
zagadnien wyznaczonych przez zamawiajgcego, zgodnie z wymaganiami podanymi w tym
dokumencie. Uogélniajgc, opis rozwigzania polegat na sporzadzeniu listy:

- okreslonych proces6bw bgdz na opisie proceséw odnoszacych sie do projektowanej
koncepciji systemu KREPTD.

Opis sposobu przyznawania punktéw w omawianym kryterium nie stanowi jednak
konkretnego wyznacznika wskazujgcego kiedy opis proceséw zaproponowanych przez
wykonawce bedzie kwalifikowat sie do danej kategorii punktowej. Z opisu kryterium nie
wynika kiedy lista proceséw i ich opis zostanie uznany za wyczerpujgcy i szczegétowy w
wystarczajgcym stopniu. W szczegoélnosci, jak ocenit biegly nie sposdb wskazaé granicy
miedzy stwierdzeniem, ze opis rozwigzania spetnia warunki w sposéb petny, badz tez

jedynie w sposéb czesciowy.

Analiza opisu sposobu ofert w kryterium funkcjonalnym, poparta opinig biegtego,
doprowadzita Kontrolujgcego do wniosku, ze opis ten zostat sformutowany w sposéb
niezapewniajacy obiektywnej oceny ofert. Zamawiajacy postuzyt sie niedookreslonymi

pojeciami, ktére jednoczesnie stanowig kluczowy element oceny rozwigzan. Z opisu nie
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mozna rowniez wywies¢ granicy pomiedzy wyznaczonymi grupami punktowymi.
Jednoczesnie, jak stwierdzit biegty, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego,
ze w kontrolowanym postepowaniu nie byto mozliwe sformutowanie kryterium

funkcjonalnego przewidujacego bardziej skonkretyzowane przestanki oceny oferty.

Charakter przyjetego przez Zamawiajgcego kryterium ,Ocena funkcjonalna
zaproponowanego rozwigzania”, przy uwzglednieniu charakteru przedmiotu zamoéwienia,
zawiera ze swej istoty element subiektywnosci. Jednakze, analiza powyzszego kryterium,
poparta oceng biegtego, prowadzi do wniosku, ze opis tego kryterium pozwalat w
niedopuszczalnym stopniu na uznaniowos$¢ i dowolnos¢ w ocenie ofert. Rola omawianego
kryterium, ktéremu przypisana zostata waga 50% byta zatem znaczgca. W konsekwencji
opisanie kryterium ,Ocena funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania” w sposoéb, ktéry nie
zapewnia obiektywnej oceny ofert, stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust.

1 ustawy Pzp.

Naruszenie 4. Zgodnie z tresciag SIWZ w brzmieniu ustalonym po zmianie z dnia
16.03.2015 r. Zamawiajacy przewidziat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i
doswiadczenia, zgodnie z ktérym o udzielenie zamowienia mogli ubiegaé sie wykonawcy,
ktérzy wykazali, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej:

1. 10 (dziesie¢) projektow systemoéw informatycznych polegajgcych na
zaprojektowaniu lub zaprojektowaniu i budowie systemu informatycznego o wartosci nie
mniejszej niz 150.000 PLN kazdy,

2. 10 (dziesie¢) projektéw doradczych o wartosci nie mniejszej niz 40.000 PLN
kazdy, polegajacych na przygotowaniu wniosku o dofinansowanie z funduszy UE projektu
dotyczacego zaprojektowania lub budowy systemu informatycznego, ktére zakonczyly sie
przyznaniem dofinansowania w wysokosci minimum 400.000 PLN kazdy, lub 10 (dziesie¢)
projektéw doradczych o wartosci nie mniejszej niz 40.000 PLN kazdy, polegajgcych na
przygotowaniu studium wykonalnosci do wniosku o dofinansowanie projektu dotyczgcego
budowy systemu informatycznego, ktore zakonczyly sie przyznaniem dofinansowanie w

wysokosci minimum 400.000 PLN kazdy.

Przed dokonaniem zmiany opis warunku zawierat wymég wykazania 15 projektow systemow
informatycznych oraz 15 projektéw doradczych opisanych wyzej. Zmiana nastgpita w wyniku
wniosku jednego z wykonawcow, ktdry zadat zmniejszenia liczby wymaganych projektéw do
dwoch. W uzasadnieniu dokonanej zmiany Zamawiajgcy wskazat: ,W zwigzku z pytaniem
Wykonawcy Zamawiajacy dokonuje modyfikacji powyzszego warunku z 15 projektéw na 10
projektéw, co faktycznie w okresie 18.03.2012 - 31.12.2013 oznacza ok. 5 projektow rocznie.

Majgc na uwadze przedmiot zaméwienia, a przede wszystkim napiety harmonogram prac,
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Zamawiajgcy ustalit liczbe zaméwien, ktéra jego zdaniem bedzie wystarczajgcym dowodem
posiadania przez wykonawce wiedzy, know-how, doswiadczenia i ciggtosci dziatania o

charakterze wystarczajagcych do nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia”.

W toku postepowania wyjasniajgcego Prezes Urzedu wezwatl Zamawiajgcego do
uzasadnienia koniecznosci postawienia w postepowaniu wymogéw w odniesieniu do
doswiadczenia na wyzej przedstawionym poziomie. Wezwano do wyjasnienia, w jaki sposéb
charakter przedmiotu zamdwienia, jego specyfika techniczna, stopien ztozonosci, warunki
realizacji, badz wyjgtkowos$¢ rozwigzania niezbednego dla zamawiajgcego uzasadnity

postawienie wymogu posiadania doswiadczenia.

W odpowiedzi, pismem z dnia 19.05.2015 r., Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci
podnidst, ze postawione wymagania byty konieczne ze wzgledu na ustalony krétki termin na
wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Ponadto, zwr6cono uwage na wysokie wymagania
merytoryczne dotyczace przygotowania wniosku w ramach osi nr 2 POPC - W
konsekwencji, w przedmiotowym postepowaniu Wykonawca musiat posiadac¢ taki know-how,
ktéry pozwoli mu oprze¢ wykonanie przedmiotu zamoéwienia na samodzielnie
przygotowanych i sprawdzonych szablonach i formutach projektowych, a jednoczesnie
bedzie posiadat niezbedng wiedze i doswiadczenie, ktéra pozwoli na realizacje
odpowiedniego zakresu prac analitycznych.” W ocenie Zamawiajgcego tylko wykonawcy,
ktorzy w sposob ciagty wykonujg tego typu prace byli w stanie w terminie zrealizowaé

przedmiot zamowienia.

Ponadto, Zamawiajgcy powotywat sie, ze w oparciu o ogdélnie dostepne zestawienia
dotyczace oceny dziatalnosci firm dziatajgcych na rynku doradztwa unijnego mozna
stwierdzi¢, ze istnieje istotna korelacja miedzy iloscig realizowanych przed dang firme
projektéw, a skutecznoscig w ubieganiu sie o dofinansowanie. Dla Zamawiajacego parametr
ten byt o tyle istotny, ze przedmiot zaméwienia dotyczy programu wytaniajacego projekty w
trybie konkursowym (a nie indywidualnym)”. Stwierdzono réwniez w wyjasnieniach, ze
.mniejsza ilo$¢ projektbw mogtaby oznaczaé, ze realizacja projektow zwigzanych z
ubieganiem sie o dofinansowanie ze srodkoéw unijnych nie jest podstawowg dziatalnoscia
biznesowg Wykonawcy, co wprost stanowitoby zagrozenie niedotrzymania termindw

okreslonych w SIWZ, co z kolei pociagnetoby za sobg konsekwencje opisane w pkt. 1”.

Zamawiajacy przedstawit réwniez liste znanych sobie wykonawcéw dysponujacych,
wedtug wiedzy Zamawiajgcego, wymaganym doswiadczeniem w zakresie wykonywania
Studium wykonalnosci. Jednoczesnie podniesiono, ze wykonawcy dysponowali, zgodnie z
ustawg Pzp, uprawnieniem do sktadania oferty wspdlnej, w formie konsorcjum, z podmiotami

spetniajgcymi drugg czes¢ warunku — w zakresie projektowania systeméw informatycznych,
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badz tez do polegania na zasobach podmiotdéw trzecich na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp.

W zwigzku z watpliwosciami w kwestii prawidtowosci opisu przez Zamawiajgcego
sposobu oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, Prezes Urzedu zwrdcit sie do
biegtego o ocene zasadnosci poziomu postawionych wymogdéw. W szczegdlnosci o ocene,
czy postawiony wymog wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu 10 projektow
informatycznych oraz 10 projektow doradczych nie jest nadmierny w stosunku do zakresu i
poziomu skomplikowania przedmiotu zamdwienia, oraz czy wykonawcy mogacy wykazac sie

mniejszg liczbg wykonanych projektow byliby zdolni do nalezytej realizacji zamdwienia.

Biegty odniost sie do powyzszej kwestii w nastepujgcy sposob: ,Pierwszy warunek
sformutowany jest niezgodnie z wymogami art. 22 ust. 4 Pzp, gdyz jest nieproporcjonalny do
przedmiotu zamOwienia. Zamawiajgcy okreslit wartos¢ szacunkowg zamowienia
(obejmujacego obie ustugi) na 295 200 zt brutto. Przedmiot zamdwienia obejmuje dwie
ustugi:

- ustuge wykonania Studium wykonalnosci
- oraz ustuge opracowania Koncepcji KREPTD.

Nawet gdyby przyja¢, ze ustuga opracowania Studium wykonalnosci bytaby
szacowana przez Zamawiajgcego na 1 zt to proporcjonalne do wartosci zamodwienia
wymagania powinny opiewa¢ na kwote 300 000 =z, czyli przyjmujgc podejscie
Zamawiajgcego powinien ten warunek zosta¢ ograniczony do dwéch projektow o wartosci
nie mniejszej niz 150 000 zt lub co bytoby bardziej adekwatne do charakteru zamowienia do
wykonania minimum jednego projektu o wartosci 300 000 zt.

Drugi warunek uznat za catkowite nieporozumienie, gdyz nie ma zadnego
uzasadnienia zgdanie dla zamdwienia tej wartosci ok. 300 000 zt (tym razem przyjmujac, ze
pierwsza ustuga czyli projekt systemu informatycznego zostat wyceniony na 1 zt) wykonania

10 projektéw o wartosci 40 000 zt kazdy.

Biegty stwierdzit, iz ilo$¢ nie przechodzi w jakos$¢ i doswiadczenie w przygotowywaniu
duzej liczby studium wykonalnosci dla projektdéw doradczych o bardzo matej wartosci nie
oznacza doswiadczenia niezbednego do realizowania projektéw doradczych o wartosciach o
rzad wielkosci wiekszych.

Ponadto, biegly w odpowiedzi na pytanie, czy wykonawcy mogacy wykaza¢ sie
mniejszg liczbg wykonanych projektow byliby zdolni do nalezytej realizacji zaméwienia, a
ponadto jaki poziom wymaganego dos$wiadczenia bytby wystarczajgcy dla wykazania
zdolnosci do nalezytej realizacji zaméwienia, odnidst sie do tej kwestii w nastepujacy sposadb.
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~"Wykonawcy mogacy wykazac sie mniejszg liczbg wykonanych projektéw byliby zdolni do

nalezytej realizacji zaméwienia.”

Kontrolujgcy uznat, iz nie jest prawdg, ze mniejsza ilos¢ zrealizowanych projektow
mogtaby oznacza¢, ze realizacja projektow zwigzanych z ubieganiem sie o dofinansowanie
ze $rodkéw unijnych nie jest podstawowg dziatalnoscig biznesowg Wykonawcy, co wprost
stanowitoby zagrozenie niedotrzymania terminéw okreslonych w SIWZ. To nie duza ilos¢
zrealizowanych niewielkich projektow informatycznych przesgdza o mozliwosci poprawnego
zrealizowania zaméwienia. Decydujace jest doswiadczenie w realizacji projektow
informatycznych o charakterze zblizonym do przedmiotu zamoéwienia. Dla wykazania
zdolnosci do nalezytej realizacji zamodwienia wystarczajgcy bytby warunek spetniajgcy
zasade proporcjonalnosci, czyli warunek okreslony w odniesieniu do szacunkowej wartosci
zamoéwienia. Wystarczajace bytoby wykazanie sie przez wykonawcéw doswiadczeniem w
realizacji dwoch projektéw systeméw informatycznych i dwéch ustug doradczych
polegajacych na opracowaniu studium wykonalnosci dla projektow o wartosci minimum 300
000 zt.

Po przeprowadzeniu analizy udostepnionych dokumentéw, Kontrolujacy stwierdzit ze
Zamawiajacy w sposob nieprawidtowy sformutowat warunki wiedzy i doswiadczenia oraz
warunek dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia, czyli niezgodnie z art.
22 ust. 4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Postawiony wymog wykazania sie
doswiadczeniem w wykonaniu 10 projektéw informatycznych oraz 10 projektow doradczych
uznat za nadmierny w stosunku do zakresu i poziomu skomplikowania przedmiotu

zamoéwienia i nieadekwatny do zakresu i poziomu skomplikowania przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Proporcjonalnosé, o kiorej
mowa W powyzszym przepisie oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu winny byc¢
formutowane w sposob odpowiadajgcy wielkosci, charakterowi, ztozonosci oraz rodzajowi
przedmiotu zamowienia objetego postepowaniem. Prawo zamawiajgcego w tym zakresie
powinno ograniczac sie do ustalenia poziomu niezbednego, zapewniajgcego, ze wykonawca,
ktéry spetni opisane warunki udzialu w postepowaniu, wykona zamdwienie w sposéb
okreslony w SIWZ. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu powinien by¢ adekwatny do celu, jaki zamierza osiggngé zamawiajgcy. Tym
celem jest za$ wybor wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia
publicznego. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w

postepowaniu nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcow i przez to
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uniemozliwia¢ ubieganie sie o0 uzyskanie zamowienia wykonawcom, ktorzy byliby w stanie

nalezycie je wykonac.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wymagat wykazania sie realizacjg 10
projektéw systeméw informatycznych oraz 10 projektéw doradczych. W cytowanej wyzej
opinii biegty powotany do oceny m. in. powyzszego warunku stwierdzit jednoznacznie, ze
opis warunku jest nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Przede wszystkim, w
kontekscie charakteru i zakresu przedmiotu zaméwienia nie znajduje uzasadnienia zgdanie
wykazania sie tak znaczaca liczbg wykonanych ustug. Nalezy zauwazyé, ze wartos¢
niniejszego zamowienia zostata oszacowana na kwote 240 000 zi, natomiast zakres
przedmiotowy zamowienia obejmowat dwa zasadnicze elementy
- stworzenie Koncepcji systemu

- oraz wykonanie Studium wykonalnosci projektu.

W pierwszej czesci opisu warunku wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy zazgdat
natomiast wykazania sie wykonaniem 10 projektéw systemow informatycznych polegajacych
na zaprojektowaniu lub zaprojektowaniu i budowie systemu informatycznego o warto$ci nie
mniejszej niz 150.000 PLN kazdy.

Z kolei w drugiej czesci opisu warunku zamawiajgcy wymagat przedstawienia 10
zrealizowanych projektow doradczych o wartosci 40 000 zt.

Rowniez w tym wypadku opis warunku stanowi istotng bariere dla wykonawcéw ze
wzgledu na ilos¢ wymaganych ustug. Jednoczesnie, jak wskazat biegty, wykonanie ustug o
wartosci znacznie nizszej od ustugi objetej przedmiotem zamowienia nie swiadczy o
posiadaniu niezbednego doswiadczenia i nie daje gwarancji nalezytego wykonania

zamowienia.

Wedlug Prezesa Urzedu w odniesieniu do zastosowanego opisu warunku
doswiadczenia, Zamawiajgcy nie przedstawit jednoczesnie przekonujgcych argumentow
potwierdzajgcych zasadnos¢ oczekiwania od wykonawcow spetnienia wymagan tak dalece

przekraczajgcych niezbedne minimum.

Zamawiajgcy uzasadnit niezbednos¢ powyzszych wymogow powotujgc sie przede
wszystkim na wymagalny termin zrealizowania Studium wykonalnosci oraz wysokie
wymagania merytoryczne dla wnioskdéw sktadanych w ramach drugiej osi POPC. Jak
wykazano jednak w opisie naruszenia nr 2, Zamawiajgcy niezasadnie uzaleznit termin na
wykonanie Studium od pierwszego terminu skfadania wnioskéw w ramach trybu
konkursowego POPC. Jak wskazat biegty - istniata mozliwos¢ dostosowania toku niniejszego
postepowania do kolejnego terminu skiadania wnioskéw. Tym samym nie zaistniata w

sprawie konieczno$¢ ustanawiania rygorystycznych warunkdéw prowadzacych do
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ograniczenia kregu wykonawcow wytgcznie do tych, ktérzy legitymujg sie najwiekszg liczba
zrealizowanych projektow. Niezaleznie od powyzszego, Kontrolujgcy zauwazyt, ze krotki
termin na wykonanie zamowienia nie moze wytacza¢ wynikajgcej z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp
dyrektywy zachowania proporcjonalnosci przy opisie warunku, a wiec nakazu ograniczenia
wymogow wytgcznie do poziomu przekonujgcego o posiadaniu kwalifikacji do nalezytego

wykonania zamdéwienia.

Poza tym, Zamawiajgcy zwracat uwage na wysokie wymagania merytoryczne
dotyczace przygotowania wniosku w ramach osi nr 2 POPC wptywajgce na koniecznos¢
postawienia wymagajgcych warunkéw. Biegly nie podzielit tego stanowiska i stwierdzit
jednoznacznie, ze wykonawcy mogacy wykazac sie mniejszg liczbg wykonanych projektéw
byliby zdolni do nalezytej realizacji zaméwienia. Decydujgce — w opinii biegtego — jest
doswiadczenie w realizacji projektow informatycznych o charakterze zblizonym do
przedmiotu zamoéwienia, nie za$ znaczna liczba zrealizowanych projektow, w tym zwtaszcza

projektow o nizszej wartosci.

Za okolicznos¢ potwierdzajaca nieprawidtowy opis warunku wiedzy i doswiadczenia
Prezes Urzedu przyjat okolicznos¢, iz w kontrolowanym postepowaniu do Zamawiajgcego
wplyneta tylko jedna oferta. W dodatku wykonawca, ktéry jg ztozyt - Ideazone Sp. z o.o.
wykazat samodzielnie spetnienie warunku w zakresie punktu 1 (zaprojektowanie i budowa
systemoéw informatycznych), natomiast w zakresie punkiu 2 warunku (wnioski o
dofinansowanie/Studium wykonalnosci) wykazat wykonane przez siebie jedynie 2
zamdwienia spetniajgce wymogi, pozostate ustugi (w liczbie 10) wymienione w wykazie

zostaty zrealizowane przez podmiot trzeci udostepniajacy wykonawcy swoj potencjat.

Ustawa Pzp dopuszcza wykazywanie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w
sposéb tagczny przez wykonawcéw sktadajgcych oferte w formie konsorcjum, jak réwniez
mozliwe jest powotywanie sie na zasoby podmiotu trzeciego. Jednakze nie uzasadnia to
formutowania warunku w taki sposob, ze zaden wykonawca samodzielnie nie jest w stanie
go spetni¢, przez co konieczne staje sie tagczenie potencjatdw dwoch wykonawcdw. Stanowi
to naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow i

jednoczesnie niedopuszczalne narzucanie formy uczestnictwa wykonawcy w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Kontrolujgcy stwierdzit, ze sformutowany w
postepowaniu opis warunku wiedzy i doswiadczenia jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia i stanowi nieuzasadniong bariere utrudniajgcg dostep do ubiegania sie o
uzyskanie zamoéwienia przez wykonawcéw obiektywnie zdolnych do jego realizacji. Wymogi
postawione przez Zamawiajgcego W znaczacy sposob przekraczajg poziom wystarczajacy
do wykazania posiadania doswiadczenia niezbednego do nalezytej realizacji zaméwienia. Z
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powyzszych wzgledow - Zamawiajgcy opisat warunek wiedzy i doswiadczenia z naruszeniem

art. 22 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Naruszenie 5. Jak wynika z dokumentacji postepowania, Zamawiajacy okreslit w pkt
4 czesci Il A SIWZ zakres dokumentéw zadanych od podmiotéw zagranicznych na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia. Wskazano, ze ,Jezeli Wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast: (4.1.)
zgdanych przez Zamawiajgcego: aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp, aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz aktualnego
zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego - sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w
ktorym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, ze nie otwarto
jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci - z zastrzezeniem, Zze jezeli w miejscu
zamieszkania osoby lub w kraju, w kitérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdéw, o ktérych mowa powyzej, zastepuje sie je
dokumentem zawierajacym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub

miejsce zamieszkania.”

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), obowigzujgce w dacie
wszczecia przedmiotowego postepowania, inaczej reguluje zakres dokumentow, ktorych
zamawiajgcy moze zgda¢ od podmiotéw zagranicznych na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia z postepowania.

Z tresci § 4 ust. 3 ww. rozporzadzenia wynika, ze jezeli wykonawca nie moze
przedtozy¢ m. in. dokumentu potwierdzajgcego, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie
ogtoszono upadiosci, poniewaz w kraju jego miejsca zamieszkania nie wydaje sie takich
dokumentow - zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie, w ktdrym okresla
sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe

lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem.
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W oparciu o tre$¢ przytoczonego wyzej przepisu rozporzgdzenia, Zamawiajgcy
obowigzany byt okreslic, ze w sytuacji opisanej w tym przepisie, wykonawcy sktadajg
o$wiadczenie ztozone przed notariuszem bez zastrzezenia, ze musi by¢ to notariusz kraju
miejsca zamieszkania lub siedziby wykonawcy. W SIWZ Zamawiajgcy okreslit natomiast,
niezgodnie z brzmieniem rozporzadzenia w sprawie dokumentow, ze wykonawca moze
ztozy¢ oswiadczenie ztozone wytgcznie przed notariuszem miejsca siedziby, bagdz
zamieszkania wykonawcy. Art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcdéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, a ich katalog okreslony zostat w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Wobec powyzszego Prezes Urzedu uznat, ze okreslajgc mozliwos¢ ztozenia
oswiadczenia ztozonego przed notariuszem w sytuacji okreslonej w pkt. 4.1 czesci Il A SIWZ
z ograniczeniem, by byt to notariusz z kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, tj. dokumentu nieprzewidzianego w rozporzadzeniu, zamawiajgcy naruszyt
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 .

Zamawiajgcy w zwigzku z otrzymaniem pisma z dnia 18 listopada 2015 r. - Informac;ji
o wyniku kontroli wnidst zastrzezenia do stwierdzonych w trakcie kontroli naruszen:
- art. 29 ust. 1, art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj.:
- zastrzezenia, co do kwalifikacji naruszenia w zakresie zarzutu naruszenia art. 25 ust.
1 ustawy Pzp,

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie doszto do wskazanych powyzej naruszen, a ustalenia
kontroli w tym zakresie uznat za dowolne i nieuzasadnione.
- opisu kryteriow, ktérymi zamawiajgcy kierowat sie przy wyborze oferty, wraz z
podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert, ktéry uznat za zgodny z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z
2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.)
Niezasadnos¢ ustalen kontroli Zamawiajgcy uzasadniat, jak nizej.

A. Btedny zarzut rzekomego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci
bezpodstawne zarzucenie Zamawiajgcemu nierbwnego traktowania wykonawcow i
naruszenia zasady zapewnienia uczciwej konkurencji bez wskazania dowodoéw lub twierdzen

przynajmniej uprawdopodobniajgcych powyzszy zarzut.

B. Btedne ustalenia kontroli (a w zasadzie brak takowych) w zakresie przyjecia, iz do

naruszenia zasad uczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu doszto. W Informacji o
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wyniku kontroli powtarza sie, iz ztozenie jednej oferty jest dowodem na ograniczenie przez
Zamawiajgcego konkurencji. Zamawiajgcy powotywat sie na wyniki audytéw Komisji
Europejskiej, ktéra wskazuje, iz nalezy bra¢ pod uwage okolicznosci danego wypadku a nie
sugerowac sie liczbg ztozonych w postepowaniu ofert.

C. Btedny =zarzut rzekomego naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, w tym w
szczegoblnosci zarzucenie Zamawiajgcemu  sporzgdzenie niewyczerpujgcego  opisu

przedmiotu zamowienia w sposob ktdry ,uniemozliwia realizacje przedmiotu zaméwienia".

D. Niewtasciwg interpretacje przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, polegajgce na
dowolnych twierdzeniach, iz celem normy okreslonej w art. 29 ust. 1 jest zagwarantowanie
wykonawcom na etapie postepowania pozyskania wszelkich elementéw niezbednych do
zrealizowania zamoOwienia w sytuacji, gdy z jednolitego stanowiska Urzedu Zamoéwien
Publicznych oraz Krajowej Izby Odwotawczej wynika bezspornie, iz celem sporzadzania
opisu przedmiotu zaméwienia - jak wynika zresztg z literalnego brzmienia przepisu - jest
pozyskanie informacji niezbednych do skalkulowania kosztéw realizacji przedmiotu

zamoOwienia i sporzadzenia oferty.

E. Btedne ustalenia kontroli (a w zasadzie brak takowych) w zakresie przyjecia, iz
dokonany opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i do$wiadczenia z uwagi na zadanie wykazania sie 10 zamoOwieniami ogranicza

konkurencje.

F. Btedng interpretacje art. 22 ust. 4 ustawy Pzp polegajacg na dowolnym i
nieuzasadnionym przyjeciu, iz dokonany opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest nieproporcjonalny do przedmiotu

zamowienia.

G. Btedng interpretacje art. 25 ust. 1 ustawy Pzp polegajagcg na przyjeciu, iz
Zamawiajgcy moze postanowieniami specyfikacji modyfikowaé tres¢ Rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow.

H. Btedne ustalenia kontroli (a w zasadzie brak takowych) w zakresie kompletnosci opisu
przedmiotu zaméwienia dla skalkulowania oferty, czym Kontrolujgcy dopuscili sie naruszenia

art. 163 ust. 3 ustawy Pzp.
L. Niewtasciwg interpretacje pojec¢: Jednoznaczne", ,subiektywne", ,dookreslenie".

J. Niewtasciwg interpretacje pojecia ,podkryterium" i w rezultacie uznanie, iz kryteria
oceny ofert w niniejszym postepowania pozwalajg na subiektywng ocene.

K. Brak ustalen faktycznych w zakresie dokonanego przez Zamawiajgcego opisu
kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy kierowat sie przy wyborze oferty oraz znaczenia tych
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kryteriéw i sposobu oceny ofert poprzez wybiorcze i wyrywkowe wskazanie zacytowanych w
piSmie wyrazen i zwrotow bez uwzglednienia ich brzmienia w kontekscie zapiséw

dokumentacji przetargowe;j.

L. Naruszenie przez Kontrolujgcych art. 163 ust. 3 ustawy Pzp poprzez przekroczenie
zasad oceny opinii biegtego i oparcie wynikow kontroli na twierdzeniach biegtego, do ktérych
ten nie byt uprawniony. Zgodnie bowiem z art. 163 ust. 3 ustawy Pzp stan faktyczny sprawy
ustala sie na podstawie catoksztattu materiatu zebranego w toku postepowania
wyjasniajgcego oraz kontroli, w szczegélnosci dokumentéw zwigzanych z postepowaniem,
wyjasnien kierownika i pracownikOw zamawiajacego, opinii biegtych oraz wyjasnien innych
podmiotow. Z powyzszego wynika wiec wyraznie, iz biegly nie jest powotany do
wypowiadania sie lub przesgdzania kwestii wystgpienia lub nie naruszenia przepisu. Prezes
UZP moze zasiega¢ opinii biegtych w celu ustalenia stanu faktycznego, oceny stanu
faktycznego lub dokonania innych czynnosci kontrolnych. Pomimo braku ustawowego
zakazu opinie biegtych nie moga dotyczy¢ oceny zgodnos$ci postepowania z przepisami
prawa zamowien publicznych, poniewaz bytoby to sprzeczne z wyktadnig systemowa. Skoro
Prezes UZP jest organem kontrolnym wyposazonym w kompetencje do oceny zgodno$ci
przeprowadzonego postepowania z przepisami ustawy, zdaniem Zamawiajgcego nie
powinien on w tym zakresie powotywaé biegtych, jako Zze ocena taka nie wymaga
wiadomosci specjalnych z punktu widzenia kompetencji tego organu administracji.
(Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zaméwien publicznych,
Komentarz). Jednoczes$nie Zamawiajgcy zwracat uwage, iz opinia biegtego nie zostata mu
przedstawiona w catosci, a kontrolujgcy przytaczajg wyrywkowo wybrane fragmenty - stad
tez Zamawiajgcy nie miat mozliwosci ustosunkowania sie do catosci ,twierdzen i wywodow"
biegtego, a w szczegdblnosci nie sg mu znane podstawy (dane, wyliczenia, fakty) na ktérych -
poza swojg wiedzg - biegty opiera swoje wnioski.

W uzasadnieniu stawianych zastrzezen do Informacji o wyniku kontroli Zamawiajgcy podat,
jak nizej.
Ad. pkt A; pkt B

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajagcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Zasada zapewnienia uczciwej konkurenciji
wigze zamawiajgcego zardbwno na etapie przygotowania jak i przeprowadzenia
postepowania. Zasada - w uproszczeniu - jest to zarowno nakaz obligujgcy zamawiajgcego
do czuwania nad postepowaniem uczestnikdw postgpowania w zakresie popetnienia czynow

nieuczciwej konkurencji jak i nakaz nieograniczenia konkurencji przez zawezenie kregu

19



wykonawcow ponad potrzebe zapewnienia, ze zamdwienie bedzie wykonywa¢ wykonawca
wiarygodny i zdolny do jego realizacji. Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko wyrazone
orzeczeniem Gtéwnej Komisji Orzekajgcej z dnia 20 wrzesnia 2007 r. (sygn. DF/GKO-4900-
38/42/07/25) - art. 7 ust 1 ustawy Pzp powinien by¢ interpretowany w oparciu o regulacje
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 1993 nr 14,
poz. 211), w ktdrej zostata zawarta definicja czynu nieuczciwej konkurencji. Czyn nieuczciwej
konkurencji jest to dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W tresci art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji zdefiniowano przyktadowe czyny nieuczciwej konkurencji, ftj.:
wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie
pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie
towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub
niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,

utrudnianie dostepu do rynku, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama.

Zamawiajgcy zaznaczat, ze prézno szuka¢ w uzasadnieniu Informacji o wyniku
kontroli  jakiegokolwiek odniesienia w powyzszym zakresie. Kontrolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie omawianego przepisu - nie dokonujac jednak nalezytej wyktadni
normy prawnej w sytuacji, gdy bezsporny stan faktyczny sprawy na takowg subsumpcje nie
pozwala.

Zasada rownego traktowania wykonawcédw oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcOw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze
srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcéw (Dzierzanowski W.,
Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zamowien publicznych, Komentarz).

Kontrolujgcy nie wykazat ani tez nie odniést sie do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego, z ktérych wynika¢ by mogto, iz okresleni wykonawcy/wykonawca byli w
trakcie postepowania, a konkretnie przez taki wtasnie opis kryteribw oceny ofert, preferowani
lub dyskryminowani. Kontrolujgcy pomingt okolicznos¢, iz te same kryteria w rownym stopniu
obowigzywaty wszystkich wykonawcow ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia.
Kontrolujgcy pominat, iz Zamawiajgcy dokonujgc opisu kryteriow oceny ofert, a takze
przeprowadzajgc proces oceny stosowat do wszystkich wykonawcow jednakowg miare.

Kontrolujacy nie wyjasnit, na czym konkretnie polega¢ miato rzekome preferowanie
jednych wykonawcow lub dyskryminacja innych. Kontrolujgcy nie wskazat, ktérzy to
wykonawcy byli preferowani, a ktérzy dyskryminowani.
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Zamawiajacy przytoczyt orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24.06.2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 571/08, traktujgce o formutowaniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp: Odwotujgcy nie wskazat jakie dziatanie, czy zaniechanie doprowadzito do naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy, a jedynie przywotat ten przepis. Izba stoi na stanowisku, ze zarzut to
twierdzenie Odwotujgcego o okolicznosciach faktycznych, ktore zaistniaty w postepowaniu, a
ktorych zaistnienie powoduje, ze czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nalezy uznac za
sprzeczne z prawem i dokonac¢ ich subsumcji pod okreslony przepis aktu normatywnego.
Samo za$ powoftanie przepisu, bez wskazania okoliczno$ci faktycznych nie pozwala na

ustalenie, jakie dziatanie lub zaniechanie Zamawiajgcego narusza przepis prawa.”

Kontrolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonany opis kryteribw oceny ofert w postepowaniu - oprécz jednak powyzszego
(ogblnego) stwierdzenia brak wskazania na okolicznosci faktyczne sprawy, ktére mogtyby
cho¢ uprawdopodobnié, iz do zarzucanego naruszenia rzeczywiscie doszio. Zdaniem
Zamawiajgcego Kontrolujgcy nie wskazat, na czym to preferowanie/dyskryminacja
wykonawcow miataby polegaé. Sformutowany opis kryteribw oceny ofert z racji samego
swojego ksztattu nie moze zadnego z wykonawcow preferowaé czy dyskryminowac. O
preferowaniu/dyskryminowaniu wykonawcéw w ocenie Zamawiajgcego mozna mowic¢ np. w
sytuacji, gdy Zamawiajgcy premiuje w procesie oceny ofert produkt o gwarancji dtuzszej niz
lat 12 w sytuacji, gdy na rynku jedynie jeden podmiot takowg gwarancje oferuje.

Zamawiajgcy dodatkowo wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
16.06.2003 r., sygn. akt V Ca 1213/02, zgodnie z ktérym: ,zauwazyc¢ nalezy, ze podejmujgc
decyzje o kryteriach oceny ofert zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie okolicznosc, ze w
ich wyniku zostanie dokonany wybdr oferty najkorzystniejszej dla zamawiajgcego, takiej,
ktdéra w najwyzszym stopniu zaspokoi jego potrzeby. Wobec powyzszego, ustalajgc kryteria
Zamawiajgcy powinien kierowac sie przede wszystkim wtasnymi potrzebami, majgc
jednoczesnie na wzgledzie, aby kazdy wykonawca zdolny zaoferowac przedmiot zamowienia
zaspakajajgcy te potrzeby, byt rowno traktowany.” Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z
dnia 15 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1327/10 wypowiedziata sie nastepujgco: ,Jednakze
w konteks$cie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow swoboda
ustalania kryteriow oceny ofert doznaje dalszych ograniczen. Zasada powyzsza wyraza sie
bowiem m.in. w obowigzku jednakowego traktowania wszystkich wykonawcow (a wiec
réwniez oceny ich ofert wg tych samych zasad) oraz prowadzenia postepowania w sposob
pozwalajgcy na zweryfikowanie prawidfowo$ci postepowania zamawiajgcego, w tym w
zakresie oceny ofert. Zaden z Wykonawcow nie byt traktowany lepiej lub gorzej od
pozostatych Wykonawcow. Prawidtowo$¢ postepowania Zamawiajgcego w trakcie procedury
oceny ofert zweryfikowata Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 16.06.2014 r.,
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sygn. akt KIO 1150/14 oraz z dnia 18.06.2015 r. sygn. akt KIO 1698/15, uznajgc zarzuty

odwoftan w tym zakresie za bezzasadne.”

Reasumujgc, Zamawiajgcy podtrzymat, ze skoro dokonany opis kryteribw oceny ofert,
a takze sama procedura oceny ofert nie preferowaty/nie dyskryminowaly Zadnego z
wykonawcOw oraz zachowany zostat nakaz zapewnienia uczciwej konkurencji - a
przeciwnych ustalen Kontrolujgcy nie dokonat, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jest
niezasadny i bezpodstawny.

Ad. pkt E; pkt F

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkoéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia. Ani ustawa ani orzeczenia nie wskazujg
matematycznych odniesien dla okreslenia ,proporcjonalnosci". Zgodnie z wyrokiem z dnia 21
kwietnia 2009 r., KIO/UZP 434/09: ,warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ formutowane
w sposob odpowiadajgcy wielko$ci, charakterowi, ztozono$ci oraz rodzajowi przedmiotu
zamowienia objetego postepowaniem”. Brak jest podstaw do przyjecia, iz wartosé
zamoéwienia wyrazona kwotg 300.000,00 zt pozwala na postawienie przez Zamawiajacego
dwdch warunkéw po 150.000,00 zt kazde.

Zamawiajgcy podwazat wnioski biegtego w tym zakresie, gdyz pomija on, iz dla
wykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nie trzeba
wykazywaé¢ doswiadczenia w zakresie ustug tozsamych, identycznych z przedmiotem
zamoOwienia, ale takich, ktére sg do nich zblizone, podobne pod wzgledem rodzaju czy
charakteru. Domaganie sie przez zamawiajgcego doswiadczenia tozsamego z przedmiotem
zamoéwienia jest z mocy ustawy wytgczone (np. wyrok KIlO z dnia 6 grudnia 2011 r. i uchwata
KIO z dnia 28 sierpnia 2012 r., KIO/KD 76/12, www.uzp.gov.pl).

Zamawiajgcy podnosit, iz ani biegty ani Kontrolujgcy nie wykazali, czy chociazby nie
uprawdopodobnili, iz na rynku nie istniejg podmioty spetniajgce postawione przez
Zamawiajgcego warunki. Opinie wtasne biegtego uznat za nieuzasadnione, polemiczne i
dowolne np. drugi warunek jest catkowitym nieporozumieniem (..), ilo$¢ nie przechodzi w
jakos¢ (...), oprécz naruszenia art. 163 ust. 3 ustawy Pzp nie majg zadnego znaczenia dla
rozstrzygniecia o naruszeniu lub nie przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Przy
czym w ocenie Zamawiajgcego biegty sam sobie przeczy - z jednej strony wskazuje, iz to nie
,<duza ilos¢ zrealizowanych niewielkich projektéw informatycznych przesadza o mozliwosci
poprawnego zrealizowania zamowienia" by dalej przyznaé, iz jednak doswiadczenie
zdobywa sie poprzez wielokrotne wykonanie ustugi: Decydujgce jest doswiadczenie w

realizacji projektéw informatycznych o charakterze zblizonym do przedmiotu zaméwienia.
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W ocenie Zamawiajgcego wymaganie od wykonawcow realizacji ustug o ,zblizonym
charakterze do przedmiotu zamowienia" jest wprost naruszeniem zasad zachowania
uczciwej konkurencji. Przede wszystkim systemow ,zblizonych" do systemu Zamawiajgcego
nie jest wiele, po drugie jak wynika z orzecznictwa KIO: ,Formutujgc opis warunku udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy jest zobowigzany precyzyjnie w jego tre$ci wskazac zakres czy
cechy wymaganego dos$wiadczenia, tak aby w oparciu o samg tres¢ warunku mozliwe byto
zakwalifikowanie do$wiadczenia wykonawcy jako odpowiadajgcego lub nieodpowiadajgcego
wymaganiom zamawiajgcego. Niedopuszczalne jest opisywanie powyzszego przy pomocy
nieprecyzyjnych okreslenn czy odestann do przedmiotu zamdwienia, typu: "odpowiadajgce”,
"porownywalne z", "podobne do". Tego typu postanowienia siwz wiasciwie nie nadajg sie do
egzekwowania w trakcie oceny ofert. W takich sytuacjach zawsze bedzie rodzic sie pytanie,
co do znaczenia wyrazenia "zakresowa porownywalnosc¢ z przedmiotem zamdowienia" (wyrok
z dnia 19.04.2011 r. sygn. akt KIO 746/11).

Wedtug Zamawiajgcego, biegly wiec sam potwierdza, iz zgdajac projektow o
mniejszej wielkosci/ wartosci Zamawiajacy poszerzyt kragg wykonawcoéw mogacych ubiegaé
sie 0 udzielenie zamoOwienia. Zamawiajgcy utrzymywat, ze oszacowat zaréwno ilos¢ jak i
wartos¢ projektdéw, uwzgledniajgc aktualne uwarunkowania rynkowe w obszarze ustug
doradztwa unijnego. W ciggu ostatnich 3 lat przed publikacjg zamoéwienia na rynku tym
przewazaly zlecenia projektéw doradczych matej wartosci, zgodnych ze specyfikg Osi
Priorytetowej 8.1 oraz 8.2, natomiast projekty wieksze byty realizowane w bardzo
ograniczonym zakresie. Powyzsze stwierdzenie potwierdzit danymi zawartymi w

przedstawionej w tabeli.

Wzrostem liczby realizowanych projektow o nizszym stopniu ztozonosci, lecz
podobnej charakterystyce (e-ustugi w ramach POIG 8.1 i ustugi wymiany danych w ramach
POIG 8.2) uzasadnit zastosowanie podejscia polegajgcego na:

- obnizeniu wymagan na wartos¢ zamdwienia celem zapewnienia dostatecznie
szerokiego grona potencjalnych wykonawcéw

- zwiekszeniu wymagan na ilos¢ zrealizowanych projektéw celem unikniecia sytuacji, w
kitérej oferentem bedg przedsigbiorcy, ktérych doswiadczenie w zakresie przygotowywania
dokumentacji i wnioskéw o dofinansowanie z UE jest nie ma charakteru dziatalnosci, ktéra
mogtaby dac rekojmie wtasciwej realizacji przedmiotu zamdwienia. Powotat sie na praktyke,
ze w przypadku projektéw o nizszej wartosci duza czes¢ wnioskéw przygotowywana jest
osobiscie przez podmioty wnioskujgce o dofinansowanie (beneficijentéw) a takze przez
podmioty nie posiadajgce odpowiednich zasobéw. Z tego, oraz z innych powodéw duza
czes¢ dokumentacji przygotowana dla projektow o niskiej wartosci wnioskowanego

dofinansowania zawiera btedy, ktore ostatecznie skutkujg nieprzyznaniem dofinansowania.
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Zatozyt wiec, ze o ile w przypadku projektow systemow duzych, realizowanych w dtugim
okresie wymoOg posiadania doswiadczenie w realizacji dwdch lub trzech projektow jest
wymogiem adekwatnym - to w przypadku systemow matych lub $rednich, zblizonych
charakterem do projektu systemu KREPTD - podejscie przyjete przez Zamawiajgcego jest
wiasciwsze z punktu widzenia zasad proporcjonalnosci i maksymalizacji stopnia dostepnosci
do zaméwienia dla podmiotéw swiadczacych ustugi doradcze. Wbrew opinii biegtego za
kazdym razem ilo$¢ zrealizowanych projektéw buduje potencjat wykonawcy, jednakze liczba
wyznaczajgca prog wykonanych ustug, ktérg mozna uznaé za wystarczajgca/dajaca rekojmie
wiasciwej realizacji przedmiotu zaméwienia jest zmienna i zalezy od charakteru i specyfiki
konkretnego projektu. Zastosowanie sugerowanego przez biegtego podejscia wtasciwego dla
duzych projektow realizowanych w ramach 7 osi POIG w opinii Zamawiajgcego bytoby
dziataniem narazonym w wysokim stopniu na:

- preferowanie wyboru wykonawcéw z waskiego grona firm doradczych majgcych
doswiadczenie w przygotowywaniu projekiéw systemow o kosztach wytworzenia znaczgco
przekraczajgcych szacowang warto$¢ wytworzenia, wdrozenia i rozwoju systemu KREPD.
Brak doswiadczenia wykonawcow w jednoczesnej realizacji wielu projektow lub projektow, w
ktérych wiele watkéw jest realizowane réwnolegle skutkujacy niemozliwoscig realizaciji

zamoOwienia w zatozonym terminie

- brak doswiadczenia wykonawcy w realizacji projektow systeméw o zblizonej
charakterystyce (ustugi integracji systemow/wymiany danych oraz e-ustugi) skutkujgcy

niemozliwos$cig realizacji zamowienia w zatozonym terminie.

Zamawiajgcy podtrzymat, ze wyznaczona przez niego liczba zamdéwien pozwalata
zweryfikowa¢ zdolno$¢ wykonawcy do realizacji zamdwienia takze pod katem
organizacyjnym, koordynowania prac projektowych przebiegajacych réwnolegle w wielu
obszarach. Zaznaczyt przy tym, ze okreslit przedmiot zamowienia w sposob umozliwiajacy
takg organizacje - poprzez okreslenie standardéw analitycznych oraz logiczne rozdzielenie
zadan umozliwiajgce réwnolegta prace nad opisami procesow, warstwg infrastruktury
sprzetowej, warstwg danych, modelem r6l oraz meta wymaganiami jednoczesnie nie
wymagajgc pogtebionej analizy w obszarach, w ktérych nie byto to konieczne (np. w
wymaganiach na konceptualny poziom opisu i analize jedynie kluczowych procesow).

Za racjonalny uznat poglad, zgodnie z ktérym wielokrotne nalezyte wykonanie ustugi,
dostawy badz roboty budowlanej danego rodzaju bedzie $wiadczy¢ o posiadaniu przez
wykonawce wiedzy i doswiadczenia - powyzsze odroznia doswiadczenie od incydentalnie
podjetej czynnosci, kitorg zdarzyto sie komus$ wykonaé. Zamawiajgcy podkreslat, iz
proporcjonalny zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego to «majgcy okreslony stosunek
czesci do catosci lub wyrazajgcy okreslony stosunek do jakiej$ wielkosci». Warunki opisane
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w SIWZ uznat za proporcjonalne w stosunku czesci do catosci przedmiotu zamdwienia.
Przytoczyt kolejny wyrok KIO z dnia 9.04.2013 r. sygn. akt KIO 720/13: ,,opis sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia i do niego proporcjonalny, to przywotywany warunek nalezy interpretowac¢ w
odniesieniu do przedmiotu zamdwienia, aby mogt on zosta¢ uznany za proporcjonalny, {j.
bezposrednio nawigzujgcy do zdolnosci wykonawcy do wykonania catego zlecanego zakresu

zamdwienia.”
Ad. pkt G.

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

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje w ogfoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Zdaniem Zamawiajgcego Kontrolujgcy btednie interpretujg znaczenie przepisu.
Naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp polega bowiem na zadaniu dokumentéw, ktére nie sg
.niezbedne do przeprowadzenia postepowania" a nie omylkkowym ich btednym
przytoczeniem co wynika ze zmiany aktu prawnego. Pojecie ,niezbednosci" nalezy bowiem
odnies¢ nie tylko do rodzaju oswiadczenia lub dokumentu, ale réwniez do ich tresci.
Wymagania Zamawiajgcego dotyczace tresci oswiadczenia lub dokumentu muszg miescic¢
sie w granicach zakreslonych podstawami normatywnymi, ktorymi sa przepisy
rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2013 r., poz. 231) - (wyrok KIO z dnia 18.07.2013 r., sygn. akt 1601/13).
Zamawiajgcy nie zgdat dokumentéw innych niz wskazane w Rozporzgdzeniu - przyznat, ze
omytkowo przytoczyt btedne wskazanie w zakresie dokumentu sktadanego przez
wykonawcOw majgcych miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej. Omyitkowe przytoczenie pouczenia w zakresie dokumentéw dotyczacych
podmiotow majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP nie zmienia
obowigzkow i uprawnien wykonawcow - dalej wigzace sg postanowienia Rozporzgdzenia.
Zapis Zamawiajgcego zawarty w specyfikacji uznat wiec za bezskuteczny i traktowany moze
by¢ najwyzej jako uchybienie natury formalnej, a nie zgdanie dokumentéw w sprzecznosci z

art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
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z dnia 20.05.2010 r., sygn. akt | ACa 357/10: Celem normy zawartej w art. 25 p.z.p. jest
ograniczenie zgdan zamawiajgcego do zakresu niezbednego do prawidlowego
przeprowadzenia postepowania. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest procedurg
sformalizowang, nie powinno to jednak prowadzi¢c do zbednego Zzbiurokratyzowania tego
procesu. Stagd zamawiajgcy, ktory weryfikuje zaréwno zdolnos¢ wykonawcy do wykonania
zamowienia, jak i zgodno$c oferowanych przez niego ustug, dostaw czy robot budowlanych z
wymogami zawartymi w opisie przedmiotu zamowienia i innych postanowieniach specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, nie moze przekracza¢ granic wyznaczonych przez
ustawodawce.” Zamawiajgcy podtrzymat, ze ram okreslonych Rozporzadzeniem w

niniejszym postepowaniu nie przekroczyt.
Ad. pkt C; pkt D; pkt H.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. W tym kontekscie stwierdzenia w Informacji o wyniku kontroli zawarte na: str. 3 o
tresci: Opracowanie Koncepcji systemu mogtoby by¢ skrocone gdyby informacje niezbedne
do prac koncepcyjnych znajdowaty sie w materiatach udostepnianych przez Zamawiajgcego
Wykonawcom. W sytuacji, gdy Wykonawcy bedg musieli przeprowadzi¢ wszystkie te prace
dopiero po podpisaniu umowy zrealizowanie tego zadania jest praktycznie niemozliwe. Na
podstawie analizy dokumentéw przetargowych nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe
wykonanie zamowienia zgodnie z zasadami dobrych praktyk w zatozonym przez
Zamawiajgcego terminie (..) - zdaniem Zamawiajgcego $wiadcza o btednej interpretacji art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, a wtasciwiej - niezrozumienia samej istoty postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podkreslat, iz w ramach
zamoOwien publicznych zadne prace nie mogg by¢ toczone przed podpisaniem umowy 0
udzielenie zamoéwienia publicznego. Wbrew twierdzeniem biegtego - wszystkie te prace
wykonawcy mogg jedynie prowadzi¢ po wyborze najkorzystniejszej oferty, po podpisaniu
umowy - nie na podstawie informacji zawartych w specyfikacji. Taka jest bowiem rola
zamoOwien publicznych - wybra¢ wykonawce, ktéry ,wszystkie te prace" prowadzi¢ bedzie po
podpisaniu umowy. Dalej podnosit, iz biegty - a za biegtym bez Zzadnej analizy Kontrolujacy -
zapominajg, iz zamowienie zostato zrealizowane i to bez op6znieh. Nie wiadomo przy tym,
jakie ,dobre praktyki" bieglty ma na mysli ani tez z czego tg ,niemozliwo$¢" wywodzit.
Zamawiajgcy podkreslat, iz orzekajgc o naruszeniu lub nie przepisu, organ kontrolujgcy nie
moze swoich ustalen opiera¢ na subiektywnych odczuciach biegtego. Ponadto, - co swiadczy
0 niespojnosci i wewnetrznej sprzecznosci samej opinii - biegly sugeruje, iz terminy

wyznaczone przez Zamawiajagcego mogty by jeszcze zosta¢ skrécone. W tym fragmencie
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wywodzi bowiem: Opracowanie Koncepcji systemu mogtoby byé skrocone, by w dalszej
czesci stawia¢ Zamawiajgcemu kolejny niezasadny zarzut, iz w tak obranym terminie

wykonanie zamowienia nie jest mozliwe.

Zdaniem Zamawiajgcego biegty pomija, iz nie jest rolg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
udostepnianie wykonawcom informacji niezbednych do prac koncepcyjnych - tre$¢ przepisu
jest jednoznaczna: opis przedmiotu zaméwienia ma zawiera¢ informacje mogace mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty. Co istotne wywody zawarte w Informacji o wyniku kontroli o
niewystarczajgcym stopniu szczegétowosci opisu przedmiotu zamowienia dla ,zrealizowania
zamoéwienia" sg sprzeczne z dobrymi praktykami i standardami branzy IT (np. BPMN 2.0,
UML 2.4). Zgodnie bowiem z tymi normami kazdorazowo poziom szczegétowosci analizy
nalezy dostosowaé¢ do okolicznosci i konkretnych celéw projektu - normy te dostarczajg
narzedzi pozwalajgcych na realizacje tego zalecenia.

Zamawiajacy wyjasniat, ze w przypadku systemu KREPTD informacjami, ktére mogty
mie¢ wptyw na ksztatt koncepciji i studium byty:

a. Informacje dotyczgce zakresu danych przechowywanych i przetwarzanych w
systemie Centralnej Ewidencji Naruszen(CEN),

b. Informacje dotyczgce zakresu danych przechowywanych i przetwarzanych w
systemie TransBiT.

Pozwala to na okreslenie struktur danych sytemu informatycznego na poziomie
konceptualnym, alternatywg dla tego pojecia byto wymaganie naktadajgce na wykonawce
obowigzku przeprowadzenia dtugotrwatej analizy struktur danych opartej o metody inzynierii
wstecznej. Zamawiajgcy wyjasniat, ze skala tego przedsiewziecia unaocznia to, ze np.
warstwa danych systemu TransBit w chwili obecnej sktada sie z wiecej niz 10 baz danych, w
tym jedynie sama tylko baza gtbwna ma ponad 560 tabel, w ktoérych utrzymywane sg
struktury nieznormalizowane, pochodzace z nierelacyjnej bazy danych Pervasive PSQL.
Rowniez System CEN ze wzgledu na czeste zmiany uwarunkowan prawnych przechodzit w
ciggu przez cykl zmian rozwojowych, kitdére spowodowaly, ze warstwa danych catego
systemu stanowi wypadkowa struktur danych witasciwych dla danej iteracji rozwojowej.
Jednoczesnie, aktualne struktury danych CEN oraz TransBit sg mozliwe do relatywnie
szybkiego okreslenia na podstawie analizy tresci przepisow, do ktérych odniesienia
Zamawiajgcy zawart w tresci SIWZ, zaznaczajgc, ze przedmiotem zaméwienia jest
zdefiniowanie zrédet danych jedynie na konceptualnym poziomie specyfikacji. W opinii
wykwalifikowanych pracownikow Zamawiajgcego posiadajgcych co najmniej kilkuletnie
doswiadczenie w pracach rozwojowych dotyczgcych ww. systeméw wywiady bezposrednie
stanowity optymalng pod wzgledem celu metode analizy dzieki kitdrej wykonawca mogt
uszczegobtowi¢ wiedze dotyczaca tej czesci zakresu zamdéwienia. Zamawiajgcy podkreslat
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przy tym, iz wiedza ta niezbedna byta na etapie realizacji zamdwienia a nie na etapie
sktadania oferty.

Dodat rowniez, ze wspomniane powyzej ograniczenie wymagan do jedynie
konceptualnego poziomu jednoczesnie spowodowato, ze zbedne stato sie przekazywanie
przez Zamawiajgcego i analizowanie przez wykonawce informacji dotyczgcych warstw
fizycznej implementacji systemow (silniki baz danych, jezyki programowania, otoczenie
serwerowe i sieciowe, ustugi wymiany danych. Zarazem Zamawiajacy zostawit w tym
zakresie duzg swobode wykonawcy w zakresie dotyczgcym sporzadzania koncepcji
systemu, co nie moze by¢ odczytywane jako czynnik, ktéry mégtby powodowac opbznienia w
realizacji zamoOwienia poniewaz wykonawca mogt w tych obszarach wykorzystaé swoje
doswiadczenie i know-how zdobyty przy realizacji innych postgepowan o podobnym
charakterze lub wrecz postuzy¢ sie gotowymi wzorcami projektowymi.

Zamawiajgcy utrzymywat, ze w ten sposéb poszerzyt krgg podmiotéw mogacych
ubiega¢ sie o zamowienie oraz stworzyt okoliczno$ci umozliwiajgce realizacje przedmiotu
zamOwienia w krotkim terminie. Zamawiajacy podkreslat takze, iz terminy realizacji
zamOwienia wynikaly z obiektywnych okolicznosci faktycznych towarzyszacych realizacji
zamoéwienia.

Wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest przyrzeczeniem
publicznym i Zamawiajacy nie moze postepowania uniewazni¢ w okolicznosciach innych niz
wskazane w art. 93 ustawy Pzp. Tym samym twierdzenia biegtego, iz Zamawiajgcy mogt
wczesniej wszczaé postepowanie uznat za oderwane od realidéw funkcjonowania podmiotow
publicznych. Zamawiajgcy przeprowadzit analize tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia w prowadzonych przez inne podmioty postepowaniach, ktérych istotnym
elementem przedmiotu zamdéwienia byto wytworzenie dokumentu Studium Wykonalnosci na
potrzeby ztozenia wniosku o dofinansowanie w ramach dziatania 2.1 POPC. Stwierdzit, ze w
zadnym z analizowanych przypadkéw nie spotkat sie z sytuacjg, w ktorej na etapie
postepowania Zamawiajgcy udostepniat potencjalnym wykonawcom specyfikacje dotyczgce
posiadanych rozwigzan informatycznych, ktére zdaniem biegtego sa niezbednym elementem
opisu przedmiotu zamdwienia - koniecznym co istotne - do zrealizowania zamowienia, a nie
do skalkulowania oferty.

Poniewaz mamy do czynienia z projektami, kiére zostaty zakonczone sukcesem
stwierdzit, ze byly one podobnie jak projekt przygotowany dla KREPTD przygotowane w
sposoOb zapewniajgcy spetnienie wymagan ust .1 art. 29 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy kwestionowat opinie biegtego o tresci: Wymienione przez
Zamawiajgcego wymagania w odniesieniu do koncepcji systemu, harmonogramu i
organizacji projektu nie sg wystarczajgce do sporzgdzenia oferty. Brak podstawowych
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informacji o Zamawiajgcym, strukturze organizacyjnej, misji, strategii, planach, wspétpracy z
otoczeniem powoduje, ze réwniez w zakresie opracowania Studium wykonalnosci opis
przedmiotu zamoéwienia nie zawiera wszystkich informacji niezbednych do realizaciji
przedmiotu zamoéwienia - swiadczg, iz biegty myli pojecia ,sporzadzenie oferty" i ,realizacja
zamoéwienia ,, lub przynajmniej traktuje je jako synonimy. Zamawiajgcy zaznaczat, ze nie jest
rolg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp dostarcza¢ wykonawcom wszelkich informacji potrzebnych
do zrealizowania zamowienia, lecz jedynie tych ktore sg potrzebne do sporzgdzenia oferty.

Zamawiajgcy kwestionowat opinie biegtego, z ktorej wynika, ze opis przedmiotu
zamoOwienia powinien zawiera¢ informacje dotyczgce aktualnego stanu systemu
informatycznego zamawiajgcego. Wiedza w tym zakresie stanowita niezbedny warunek
nalezytej realizacji zamowienia - réwniez i tu bezzasadnie stawia sie znak réwnosci miedzy
sporzagdzeniem oferty i informacjami potrzebnymi do jej skalkulowania, a realizacjg
zamoéwienia. Zamawiajacy argumentowat, ze skoro Kontrolujgcy twierdzi, iz opis przedmiotu
zamoéwienia nie zawiera informacji niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia - o
naruszeniu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie moze by¢ mowy. Zamawiajgcy podkreslat, iz
literalna tre$¢ art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcych do podania w opisie
przedmiotu zamoéwienia informacji niezbednych do dokonania oszacowania oferty, a nie -jak
chce biegty - rozpoczecia prac przed podpisaniem umowy. Podtrzymat, ze Kontrolujgcy
zupetnie dowolnie - i wiasciwie bez zwigzku z samym charakterem niniejszego postepowania
wywodzg: ,W tych okoliczno$ciach nie ulega watpliwosci, ze pominiecie czesci istotnych
informacji mogto nie$¢ skutek w postaci zagrozenia niedotrzymania terminu ustalonego

przez Zamawiajgcego.”
Z powyzszym Zamawiajgcy sie nie zgodzit, gdyz:

- po pierwsze, realizacja przedmiotu zamoOwienia przebiegta zgodnie z ustalonym

harmonogramem a Wykonawca nie wnioskowat o jakiekolwiek przedtuzenia terminow

- po drugie, majgc na uwadze dysponowanie srodkami publicznymi, Zamawiajgcy na
wypadek opdznien przewidziat sankcje w postaci kar umownych.

Tym samym uznal, ze przygotowat nalezycie postepowanie. Podkreslat, ze
prawidtowa interpretacja art. 29 ust. 1 Pzp nie pozwala na podawanie wykonawcom na
etapie postepowania informacji pozwalajgcych im rozpoczg¢ prace przed podpisaniem
umowy. Kontrolujgcy winni cho¢ probowaé dokonaé analizy stanu faktycznego pod katem

czy opis przedmiotu zamowienia zawierat informacje potrzebne do sporzadzenia oferty.

Zamawiajgcy kwestionowat ustalenia Informacji o wyniku kontroli - str. 4 o tresci: (...)
Wynika z tego, ze zamawiajgcy przenidst na etap realizacji umowy zapoznanie wykonawcy z

informacjami na temat posiadanego systemu informatycznego. Powyzsze zapis potwierdza,
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ze wiedza w powyzszym zakresie byta niezbedna dla wykonawcy realizujgcego zamdowienie.
Z art. 29 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze wszelkie informacje majgce wptyw na wykonanie
zamowienia majg by¢ zawarte w SIWZ | udostepnione wszystkim wykonawcom

zainteresowanym ubieganiem sige o uzyskanie zamowienia

- sami wigec Kontrolujgcy przyznaja, iz wiedza o posiadanych zasobach informatycznych byta

potrzebna na etapie realizacji zamowienia a nie sporzgdzenia oferty.

Zamawiajgcy powyzej przytaczane i kwestionowane przez niego ustalenia w
Informacji wyniku kontroli przyjat, jako $wiadczace nie tyle o btednej interpretacji przepisu art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, lecz o nieznajomosci przepisu. Podsumowat, ze Zamawiajacy nie jest
w stanie stwierdzi¢, skad Kontrolujgcy wywodzg, iz wszelkie informacje majgce wptyw na
wykonanie zaméwienia majg by¢ zawarte w SIWZ - art. 29 ust. 1 Pzp brzmi bowiem zupetnie
inaczej. Przypomniat, iz przepis méwi wyraznie: uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Tak sformutowane uzasadnienie
dla zarzutu rzekomego naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wedtug Zamawiajgcego
Swiadczy o tym, iz Kontrolujgcy dokonujg btednych ustaleh w oparciu o niewtasciwg
interpretacje lub nieznajomos¢ przepisu. Przywotat kolejny wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010r.,
KIO/UZP 1447/10, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze: ,Opis
przedmiotu zamowienia powinien zosta¢ tak sporzgdzony przez Zamawiajgcego, aby
wykonawca sktadajgcy oferte miat mozliwo$¢ przygotowania tej oferty z uwzglednieniem
wszystkich czynnikdw, ktore majg wpltyw na sposob sporzgdzenia oferty oraz dokonanie jej
wyceny" - w tym zakresie opis przedmiotu zaméwienia byt kompletny. Innych wnioskéw po
analizie Informacji o wyniku kontroli Zamawiajgcy nie moégt wywiesé. Zaznaczat po raz
kolejny, iz sami Kontrolujgcy wskazuja, iz opis przedmiotu zamoOwienia nie zawierat
informacji niezbednych do zrealizowania zamowienia. Nie twierdzg jednak i nie dowodza, iz
opis przedmiotu zamowienia byt niewystarczajgcy do sporzgdzenia oferty. Decydujgca dla
oceny poprawnosci sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia winna by¢ perspektywa
wykonawcy. Nie mozna pomija¢ okolicznosci, iz okre$lenia te kierowane sg do
profesjonalistow zajmujacych sie zawodowo wykonywaniem prac danego rodzaju, ktorzy
majg mozliwos$¢ odczytania zamdwienia w sposéb, ktéry umozliwi ztozenie stosownej oferty i

zapewni wykonanie umowy zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutéw ze strony biegtego jak i Kontrolujgcego - wyznaczenia
zbyt krotkiego terminu realizacji zamoéwienia, co wigze sie bezposrednio z zarzutem
naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajacy przytoczyt orzeczenie KIO z dnia
3 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 93/09: Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, ze:
,0pis przedmiotu zamowienia nie dotyczy terminu realizacji zamdwienia, zatem stawianie

zarzutu naruszenia przepisu art. 29 wust. 1 ustawy p.z.p., jest bezprzedmiotowe.
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Niezrozumiate jest rowniez odnoszenie powyzszego do warunkéw udziatu w postepowaniu,
gdyz termin dostawy rowniez nie miesci sie w ramach wskazanej instytucji. Brak mozliwosci
dotrzymania terminu realizacji zamdwienia nalezy raczej rozpatrywac z punktu widzenia
niemozliwos$ci $wiadczenia (art. 387 § 1 k.c). Trudno jednakze podejrzewac, ze dziatanie
Zamawiajgcego zamierza w tym kierunku, gdyz pierwotna niemozliwo$¢ Swiadczenia

powoduje, ze umowa jest obarczona skutkiem niewaznosci.”

Opierajgc sie na przytoczonej wyzej tezie, ze opis przedmiotu zaméwienia nie
dotyczy terminu realizacji zamdwienia, Zamawiajacy za niezasadne i nieskuteczne uznat
proby wykazania, iz wyznaczajgc ,zbyt krotki termin realizacji czesci przedmiotu zamowienia"

naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, iz w tym zakresie podczas kontroli doszto takze do naruszenia
art. 163 ust. 3 ustawy Pzp - analizujgc bowiem stan faktyczny pominieto, iz umowa - bez
opOznien zostata zrealizowana. Zamawiajagcy kwestionowat kompetencje biegtego czy
kontrolujgcego do oceniania ilo$¢ zasobdw jakie Zamawiajgcy po wtasnej stronie przeznaczy
do wspotpracy z wykonawcg. Zamawiajgcy bowiem majgc na uwadze specyfike przedmiotu
zamoOwienia i jego znaczenie dla jednostki zaktadat od poczatku zaangazowanie znacznych
zasobow po swojej stronie. Fakt wspétdziatania z wykonawca celem dokonania ustalen nie
powinien budzi¢ zdziwienia zwtaszcza, jesli sie wezmie pod uwage przedmiot zaméwienia.

Zaangazowanie zasobow po stronie Zamawiajgcego nie narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc juz na uwadze chocby te uchybienia opinii, organ kontrolujgcy powinien
dotozy¢ nalezytej starannosci w analizie przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, dokona¢ samodzielnych ustalen w zakresie analizy stanu faktycznego a
nastepnie przeprowadzi¢ proces subsumpcji. Zamawiajgcy przekonywat, iz opis przedmiotu
zamoéwienia zostat sporzadzony zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem zawierat
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, a
Kontrolujgcy nie dokonali ustalen przeciwnych. Co uznat za istotne i pominiete w Informaciji o
wyniku kontroli - przedmiotem zaméwienia nie byto wytworzenie systemu i szczeg6towa
analiza przedprodukcyjna, ale jedynie wykonanie Koncepcji realizacji systemu. Cytaty z
opinii biegtego w opinii Zamawiajgcego wskazuja, iz biegty wnioski wysuwa z perspektywy
wykonania analiz przedprodukcyjnych.

Odnoszac sie jeszcze do wywodoéw Informacji o wyniku kontroli w zakresie terminu
realizacji zaméwienia, w ocenie Zamawiajgcego $wiadczg one o dowolnej, wybibrczej i
powierzchownej analizie stanu faktycznego. Biegly podnosit: ,poniewaz powszechnie byfo
wiadomo, ze bedg ogtaszane nastepne konkursy" - Stwierdzenie to uznat za pozbawione
obiektywnego znaczenia w kontek$cie ustalenia naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

31



Zamawiajgcy, jako organ administracji publicznej, musi dziata¢ w granicach prawa
oraz na podstawie oficjalnych informacji, a nie plotek. Na marginesie dodat, ze Zamawiajacy
w toku prac legislacyjnych nie uzyskat zadnych informacji, jakoby miatby by¢ drugi termin
konkursu. Nie jest wiec prawdg, ze taka informacja byta powszechna lub sprawdzona.
Dowolnos¢ ustalen kontroli przejawia sie takze w catkowitym pominieciu aspektow
zwigzanych z samym konkursem. Zamawiajgcy wyjasniat, ze jego wniosek uzyskat bardzo
duzg ilos¢ punktéw, a jedynym powodem nieprzyznania dofinansowania byt brak przyjecia
przez Rade Ministrow ustawy o zmianie ustawy o transporcie drogowym. Zaznaczat, ze
biegty nie zwrdcit, lub nie chciat zwrocié uwagi na termin uruchomienia systemu KREPTD
zawarty w projekcie ustawy - 1 stycznia 2016 roku. Wszelkie twierdzenia o ,niemozliwosci
realizacji przedmiotu zaméwienia" nie wytrzymuja préby konfrontacji ze stanem faktycznym -

zamoéwienie nie tylko zostato zrealizowane, ale jeszcze zrealizowane z powodzeniem.
Ad. pkt I, pkt J; pkt K

Wedtug Informacji o wyniku kontroli Zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie kryterium, ktére nie zapewnia
obiektywnej oceny ofert. Twierdzeniom Kontrolujgcych, iz Zamawiajgcy postuguje sie
pojeciami niejednoznacznymi, niedookreslonymi i subiektywnymi przeciwstawit definicje
wyzej wskazanych poje¢. | tak pojecie Jednoznaczny" Stownik Jezyka Polskiego definiuje
jako: <niebudzacy watpliwosci>, <o wyrazach, zwrotach, formach: znaczacy to samo>,
przekonywajacy, oczywisty. Niejednoznaczny -a wiec dwuznaczny, to zgodnie ze Stownikiem
<dajgcy sie dwojako ttumaczy¢, zawierajacy ukrytg aluzje>.

Zamawiajgcy uznawat, ze wyznaczone Kryteria oceny ofert, a takze podkryteria
wykorzystane w niniejszym postepowaniu nie zawierajg w sobie elementéw dwuznacznych,
dajgcych sie dwojako ttumaczy¢, ani tez nie zawierajg w sobie ukrytych aluzji. W odniesieniu
zas do zacytowanych przez Kontrolujgcego wyrazen, a to: ,kompletnos¢", ,przejrzystosé”,
Jednoznacznos¢" ,spéjnosc”, to nie uznawat, aby byty one dwuznaczne. Kryteria te wprost
wskazane sg w dokumencie Ministerstwa Rozwoju Regionalnego pt. ,Kryteria wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie - rekomendacje dla beneficjentéw realizujgcych projekty
indywidualne". W rekomendacjach, jako przyktad kryterium podano dla jakosci: dostepnos¢
kluczowego personelu, obstuga klienta, organizacja zespotu (czytelnos¢ podziatu rol i zakres
odpowiedzialnosci czionkéw zespotu, przeptyw informacji pomiedzy cztonkami zespotu,
realizacja zamowienia przez kierownika), organizacja kontroli jakosci (plan zapewnienia i
kontroli jakosci, zasada czterech oczu), planowane zaangazowanie sit i srodkéw (w tym
ludzkich, finansowych) zamawiajgcego, zastosowana metodyka prowadzenia projektu
(realizacji zamowienia). Jako podkryteria w kryterium wartos¢ techniczna w rekomendacjach

opisano: sposéb realizacji zaméwienia (analiza zaméwienia ze wskazaniem problemow i
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zagrozen zwigzanych z jego realizacja, propozycje rozwigzan probleméw), harmonogram
realizacji zamoéwienia (kompletnos¢ i szczegétowosé harmonogramu wynikajgca z wykresu
Gantta, zastosowane s$rodki/procedury celem dotrzymania harmonogramu, spojnosc
rozplanowania poszczegolnych czesci sktadowych zaméwienia w czasie z zaproponowanym
sposobem realizacji przedmiotu zaméwienia; adekwatnos¢ harmonogramu i zastosowanych
Srodkéw/procedur celem dotrzymania harmonogramu wzgledem przedmiotu zamdéwienia
itp.).

Oceniajac kryteria oceny ofert w niniejszym postepowaniu, z uwzglednieniem wyzej
wspomnianych wytycznych, Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do ich poprawnosci i
zgodnosci z przepisami ustawy. Dwuznacznos$é, czyli homonimia, to ,zastosowanie
dwuznacznos$ci w celu rozszerzenia wypowiedzi przeciwnika na pojecia, ktére oprocz
jednakowego brzmienia wyrazu majg mato lub tez nic wspdlnego z rzeczg omawiang; by
nastepnie wyraznie te wypowiedz obali¢ i w ten sposéb wywotaé wrazenie, ze sie obalito
samo twierdzenie". Dwuznaczne, a wiec zawierajgce dwa znaczenia, pozwalajgce sie
interpretowa¢ na dwa sposoby. Zakwestionowane przez Kontrolujgcego okreslenia cech
takich nie wykazujg. Wyrazen tych inaczej nie sposob ttumaczy¢ zwtaszcza, iz brak ku temu
podstaw zaréwno w Stowniku Jezyka Polskiego, Encyklopedii czy wreszcie z punktu
widzenia potocznego wykorzystania stowa. Dla przyktadu: wyrazenie ,kompletny" oznacza
zgodnie z definicjg ,taki, w ktérym nie brakuje zadnego z elementbw, petny, wyczerpujacy,
zupetny, catkowity". ,Kompletny opis" to opis, w ktérym nie brakuje zadnego z elementow,
petny, wyczerpujacy, zupetny, catkowity. Zakwestionowanego przez Kontrolujgcego
wyrazenia nie mozna ttumaczy¢ inaczej niz jako: opis, w ktérym nie brakuje zadnego z

elementow, petny, wyczerpujacy, zupetny, catkowity.

Jaki opis bedzie kompletny, jaka koncepcja bedzie kompletna - wynika z

dokumentacji przetargowej, w szczegoélnosci opisu przedmiotu zamdwienia.

Z kolei zas pojecie ,subiektywny" Stownik Jezyka Polskiego definiuje jako: stronniczy,
zalezny od podmiotu poznajgcego, tendencyjny, uznaniowy. Kryteria oceny ofert, a takze
podkryteria wykorzystane w niniejszym postepowaniu nie zawierajg w sobie elementéw
tendencyjnych, zaleznych od podmiotu poznajgcego. Nie mozna takze twierdzi¢, iz nie
poddajg sie jakiejkolwiek obiektywnej ocenie - wbrew opinii Kontrolujgcego przytoczone
LoKreslenia" nie sg subiektywne. Zamawiajgcy zaznaczat, iz podobnie rzecz ma sie do
zarzutu  ,niedookreslenia”.  ,Dookreslony" to: ,uszczegOtowiony, doprecyzowany,
skonkretyzowany". Podtrzymat twierdzenia, ze Kryteria oceny ofert, a takze podkryteria
wykorzystane w niniejszym postepowaniu nie zawierajg w sobie elementow niedoktadnych,
nieuszczegdétowionych czy niedoprecyzowanych. Na marginesie wskazywat, iz art. 91 ust. 1
ustawy Pzp stanowi: zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
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oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Ustalenia kontroli
nie wskazujg, by Zamawiajacy dokonujgc oceny i wyboru oferty kierowat sie kryteriami
innymi niz wskazane w specyfikacji. Tym samym zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

poczytat za niezasadny.

Zamawiajgcy podnosit, iz to nieznajomos$¢ specyfiki przedmiotu zamdéwienia,
powierzchowna znajomos¢ dokumentacji przetargowej moze skitaniaé do twierdzen, iz
kryteria oceny ofert sg ,subiektywne". Jednakze, po doktadnym zapoznaniu sie z
dokumentacjg przetargowg, w tym opisem przedmiotu zamoéwienia wniosku takiego postawic
nie mozna. Kryteria oceny ofert nalezy bowiem ocenia¢ przez pryzmat przedmiotu
postepowania. Ocena jakosci czy funkcjonalnosci lub np. estetyki nie sprowadza sie do
wykonania paru dziatan matematycznych, ktére to obliczenia moze wykona¢ kazdy, nie
zapoznajac sie doktadnie z ofertg. Ocena merytoryczna oferty bez posiadania wiedzy z
ocenianego zakresu jest niemozliwa. Zamawiajacy komisje przetargowe powotuje
indywidualnie do kazdego postepowania - stad oferty oceniane sg przez osoby posiadajgce
specjalistyczng wiedze w danym zakresie.

Dla wykazania zasadnosci i zgodnosci z przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych opisu kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy kierowat sie przy wyborze oferty, wraz z
podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert Zamawiajgcy postuzyt sie
nastepujacg argumentacjg. Powszechnie podkre$la sie, iz nie jest wiasciwg praktyka
stosowania, jako jedynego kryterium ceny, bez uwzglednienia jakosci jakg przedmiot
zamowienia z sobg niesie. Zamawiajgcy sg wiec zachecani do wybierania ofert na podstawie
innych niz cena kryteriow oceny ofert. Wynika to przede wszystkim z zasady efektywnosci
finansédw publicznych. Zastosowanie witasnie tych kryteribw oceny ofert wynika z
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego i zostato poprzedzone gruntowng analizg. Roéwniez
wprowadzone zmiany do ustawy Prawo zamdwien publicznych majg na celu zmobilizowanie
i zachecenie zamawiajgcych do wyboru innych niz cena kryteribw oceny ofert. Zgodnie z
orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej zamawiajgcy jest uprawniony do ustalenia
kryteriéw, ktdére pozwolg na wybranie oferty spetniajgcej w najwyzszym stopniu uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie ma obowigzku stosowania wytgcznie kryterium
ceny dla wyboru oferty najkorzystniejszej.

Nie mozna uzna¢ za naruszajgce zasade uczciwej konkurencji przyjecie przez
Zamawiajgcego, iz w ramach oceny ofert, wieksza waga przypisana zostanie ocenie innego
kryterium. To Zamawiajacemu, jako dysponentowi srodkow, przystuguje prawo do ustalenia,
w jaki sposéb srodki te zostang zagospodarowane tak, aby w najwyzszym stopniu pozwalaty

na osiggniecie realizowanych celéw i zadan.
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Zamawiajgcy zaznaczat, iz w przedmiotowym postepowaniu uznat za wazniejsze od
uzyskania najnizszej ceny, uzyskanie najlepszego pod wzgledem funkcjonalnym i

jakosciowym przedmiotu zamdwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego - przytoczona w tym zakresie tres¢ opinii biegtego
pokazuje, iz biegty ztamat nakaz ptynacy z art. 163 ust. 3 ,ustawy Pzp, opinia ma bowiem
poméc w ustaleniu stanu faktycznego sprawy. Zamawiajgcy ponowit argumentacje, ze biegty
swoimi wiadomosciami specjalnymi nie jest powotany do wydawania sgdéw majgcych
znamiona opinii prywatnych, lecz do wsparcia organu kontrolujgcego w zakresie zbadania
stanu faktycznego sprawy. Biegly - nie wiadomo na jakiej podstawie i na czym swe
twierdzenia opierajgc - stwierdza: ,Tak sformufowane zasady oceny nie pozwalajg na
obiektywng ocene ofert Wykonawcdw, gdyz w zadnych dokumentach przetargowych nie
zostato okreslone co Zamawiajgcy rozumie przez kompletny, spojny merytorycznie,
przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujgcy opis rozwigzania. Kryteria powinny byc¢ tak
formutowane, Zeby subiektywne odczucia oceniajgcych postawaty bez wplywu na ocene.
Wadliwe jest rowniez przyjecie przez Zamawiajgcego formuly ,cze$ciowego spetniania
warunkow opisu”. Takie sformufowanie rowniez jest nieprecyzyjne, nie wiadomo w jaki
Ssposob Zamawiajgcy bedzie oceniat stopien , czesciowosci" spetniania wymagan. W tym
przypadku zaproponowany przez Zamawiajgcego sposob oceny nie spetnia tego wymogu.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania Wykonawcow stwierdza, ze nie ma obowigzku ani
mozliwo$ci opisania tego kryterium za pomocg wzoréow matematycznych, wartoSci
procentowych czy tez zamknietego katalogu podkryteriow (okreSlenie uzywane przez
Zamawiajgcego). Trudno sie z tym stwierdzeniem Zamawiajgcego zgodzic. Wrecz
przeciwnie, Zamawiajgcy powinien dokonac takiej modyfikacji opisu sposobu oceny w
ramach Kryterium Ocena funkcjonalna rozwigzania, zeby zapewnic obiektywng i powtarzalng
ocene.”

Powyzsze Zamawiajgcy ocenit jako majgce polemiczny charakter, a biegty dowolnie
wskazuje, co powinno lub co nie pozwala przyja¢ poprawnosci kryterium - pomijajgc w tym
zakresie chociazby podrecznik Urzedu Zamowien Publicznych pod red. J. Sadowego
Kryteria oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego - przyktady i
zastosowanie. Whnioski biegtego, przytaczane przez Kontrolujgcych sprowadzajg sie do
twierdzenia, iz jedynie kryterium matematycznie mierzalne moze by¢ zgodne z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych. Biegty - jak domniemywat z zakresu teleinformatyki -

jest nieuprawniony do wypowiadania sie o naruszeniu bgdz nie przepisow prawa.

Dla wykazania prawidtowosci i zgodnosci z przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych opisu kryteribw zastosowanych w niniejszym postepowaniu, Zamawiajacy
przytoczyt kolejne orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej:
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- z dnia 9.08.2012 r., sygn. akt KIO/UZP 376/12: ,Przyjecie przez Zamawiajgcego w
postepowaniu kryterium jakosci 30% jest zgodne z art. 91 ustawy, cho¢ jest ono
niemierzalne i jako takie podlega indywidualnej ocenie przez Zamawiajgcego. Nieunikniona
jest zatem pewna doza subiektywizmu, ktéra tgczy sie $cisle z ocennym charakterem tego
czynnika. Wszakze nie oznacza to, ze Zamawiajgcy w tym zakresie moze pozwoli¢ sobie na
petng swobode i dowolnos¢. Zgodnie z przyjetymi powszechnie requtami w tym zakresie
zamawiajgcy jest w stanie opisa¢ sposob oceny jako$ci za pomocg tzw. podkryteriow,
wskazujgcych wykonawcom pewnego rodzaju preferencje, jakie beda przez niego
punktowane przy owej ocenie jakosciowej zatgczonych do oferty probek.”

W powyzszym orzeczeniu Zamawiajgcy poczytat za istotne, iz: Krajowa Izba
Odwotawcza uznata za zgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych kryteria odnoszace
sie do jakosci, funkcjonalnosci, estetyki, merytorycznej zawartosci oferty, a wiec kryteria
niemierzalne matematycznie. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz czes¢ kryteribw oceny
ofert jest ,niemierzalna" i potgczona z pewng doza subiektywizmu. Zaréwno ustawa jak i
dyrektywy unijne pozwalajg ocenia¢ jakos¢ i estetyke, a wiec kryteria, ktére w zadnej mierze
nie podpadajg pod matematyczne, wymierzalne wyliczenia. Skoro ustawodawca sam
wskazuje na kryteria oceny ofert takie jak: jako$¢, funkcjonalnos¢ i estetyka oznacza to
bezsprzecznie, iz dopuszcza towarzyszgcg im doze ocennosci i subiektywizmu. W
przypadku wyboru kryterium typu jakos¢ czy ocena koncepcji realizacji przedmiotu
zamdwienia zamawiajgcy winni wskaza¢ podkryteria. Tak tez wtasnie w kontrolowanym

postepowaniu kryteria oceny ofert opisat Zamawiajgcy.

Zamawiajgcy przekonywat, ze aby ograniczy¢ element subiektywnej oceny do
niezbednego minimum oraz zapewni¢ mozliwo$¢ oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
podat swoje preferencje i okreslit wskazowki, jakimi bedzie sie kierowat przyznajgc punkty

poszczegblnym ofertom.

- Wyrok KIO z dnia 22.12.2011 r., sygn. akt KIO/UZP 2653/11: Kryteria oceny ofert
mie¢ zatem powinny charakter wymierny (mierzalny) cena, gwarancja albo niewymierny
(niemierzalny) -jako$c¢, funkcjonalno$c¢, serwis. Zastosowane przez zamawiajgcego w
rozpatrywanym postepowaniu kryterium jakoS$¢ (30%) jest niewatpliwie kryterium wprost
dopuszczonym w art. 91 ust. 2 ustawy pzp i jest ono kryterium niemierzalnym, ktore ze swej
natury musi podlegac indywidualnej ocenie. Z samej istoty kryterium jako$ciowego wynika,
Ze jest to Kryterium ocenne, z ktérym musi wigzac sie pewien element subiektywizmu. W
doktrynie wskazuje sie, ze w przypadku zastosowania indywidualnego Kryterium oceny ofert,
zamawiajgcy zobowigzany jest do opisu sposobu oceny ofert w taki sposéb, aby ograniczyc

element subiektywnej oceny do niezbednego minimum oraz zapewni¢ mozliwosc¢ oceny ofert
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ztozonych w postepowaniu, w oparciu o ustalone przez siebie mierniki oceny. W tym celu
zamawiajgcy winien podac swoje preferencje i okreslic wskazowki, jakimi bedzie sie kierowat
przyznajgc punkty poszczegdlnym ofertom. Zatem ocena ofert w Kryterium jako$¢ nie moze
by¢ zupetnie dowolna, ale musi zosta¢ w pewnym stopniu opisana za pomocg podkryteriow,
jakimi zamawiajgcy bedzie sie kierowat oceniajgc zaproponowany przedmiot zamowienia
pod wzgledem jako$ci. W rozpatrywanym stanie faktycznym zamawiajgcy opisat Kryterium
jakos¢ przez podanie podkryteriow i przyznanie im odpowiedniej punktacji, przez co podat
wskazowki, preferencje jakimi bedzie sie kierowat przy ocenie ofert. Wskazat, ze ocenie w
kryterium jako$¢ podlegac¢ bedzie: posiadanie certyfikatu 1SO, tematyka, czestotliwosc
szkolen oraz kwalifikacje osob odpowiedzialnych za ich przeprowadzenie, dobdr srodkow
dezynfekcyjnych i myjgco - czyszczacych oraz zasady kontroli jako$ci i sposob ich
dokumentowania. Tym samym, przez opisanie poszczegolnych podkryteriow w oparciu o
ktore zamawiajgcy dokona pewnej kwantyfikacji (oceny) zamawiajgcy wylgczyt zupeing
swobode i dowolnos$¢ w ocenie ofert. Dowolno$¢ w ocenie i subiektywizm zostaty w tym
przypadku ograniczone przez podanie wskazowek co do oceny i przyznania punktow w
poszczegdlnych podkryteriach, a dodatkowo przez podanie w tresci siwz minimalnych,
podstawowych wymogow co do $wiadczenia ustugi (w zakresie wymogow minimalnych co
do $rodkow czystos$ci, plandw higieny, stref higienicznych). Nie ulega watpliwosci, ze
kwestionowane przez odwotujgcego sformutowania, uzyte w opisie poszczegdlnych
podkryteriow typu ,najlepszy”, ,zadowalajgcy”, ,niezadowalajgcy”, ,Srodki, ktore bedg
prawidtowo i indywidualnie dobrane"”, czy ,bedg spetniaty wymagania w szerszym zakresie
niz wskazano w siwz", sg zwrotami nieostrymi, pozwalajgcymi na pewien element
subiektywnej oceny. Jednakze, zdaniem Izby, charakter przedmiotu zamdwienia i
zastosowane kryterium jakosciowe wymaga, aby wykonawca, bedgcy profesjonalista w
Swiadczeniu tego typu ustug, przedstawit w ofercie rozwigzania o wyzszych standardach,
przewyzszajgcych minimalne wymogi podane przez zamawiajgcego w siwz, ktore bedg
punktowane przez zamawiajgcego. Doprecyzowanie przez zamawiajgcego podanych
sformutowan nieostrych w sposob bardziej konkretny, zgodnie z zgdaniem odwotujgcego,
doprowadzitoby do tego, Zze to zamawiajgcy okreslitby tematyke szkolen, dobrat Srodki
dezynfekcyjne i myjgco - czyszczgce czy ustalitby zasady kontroli jakoSci, przez co
stworzytby petng koncepcje utrzymania czystosci w szpitalu.”

W powyzszym orzeczeniu Zamawiajgcy uznat za istotne to, iz: Krajowa lzba
Odwotawcza uznata za zgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych kryteria odnoszace
sie do jakosci, funkcjonalnosci, estetyki, merytorycznej zawartosci oferty, a wiec kryteria
niemierzalne matematycznie. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz czes¢ kryteribw oceny

ofert jest ,niemierzalna" i potgczona z pewng dozag subiektywizmu. Zaréwno ustawa jak i
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dyrektywy unijne pozwalajg ocenia¢ jakosc¢ i estetyke, a wiec, kryteria ktére w zadnej mierze
nie podpadajg pod matematyczne, wymierzanie wyliczenia. Skoro ustawodawca sam
wskazuje na kryteria oceny ofert takie jak: jakos¢, funkcjonalnosc i estetyka oznacza to

bezsprzecznie, iz dopuszcza towarzyszaca im doze ocennosci i subiektywizmu.

W przypadku wyboru kryterium typu jakosé, czy ocena Koncepcji realizacji
przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy winni wskaza¢ podkryteria. Tak tez wilasnie w
kontrolowanym postepowaniu kryteria oceny ofert opisat Zamawiajgcy. Zamawiajgcy, aby
ograniczy¢ element subiektywnej oceny do niezbednego minimum oraz zapewni¢ mozliwosé
oceny ofert ztozonych w postepowaniu, podat swoje preferencje i okreslit wskazowki, jakimi
bedzie sie kierowat przyznajgc punkty poszczegdélnym ofertom. Zamawiajgcy uczynit wiec
zados¢ nie tylko przepisom ustawy ale i wymogom orzecznictwa w tym zakresie.
Kontrolujgcy i biegty pomijaja, iz postepowanie adresowane jest do podmiotéw profesjonalnie
dziatajacych w danej branzy, a w opisie kryteriow i podkryteriow Zamawiajgcy uzyt wyrazen,
ktére w jezyku zaréwno potocznym jak i specjalistycznym nie majg odmiennych znaczen.
Roéwniez ich zrozumienie dla przecietnego odbiorcy - pomijajac profesjonalnych uczestnikow
rynku - nie nastrecza trudnosci. Samo opisanie poszczegdélnych podkryteriéw, w oparciu o
ktére zamawiajgcy dokona pewnej kwantyfikacji (oceny) wytgcza zupetng swobode i
dowolnos¢ w ocenie ofert -tym samym dokonujgc w kontrolowanym postepowaniu opisu
podkryteriéw (rozdziaty w Koncepcji), a idac dalej, dokonujac jeszcze opisu podpunktow
w  podkryteriach. Zamawiajacy utrzymywat, iz tym samym, wytgczyt zupetng swobode i
dowolnos$¢ w ocenie ofert, zgodnie z wytycznymi ptyngcymi z orzecznictwa Krajowej lzby
Odwotawczej. Dowolno$s¢ w ocenie i subiektywizm zostata w tym przypadku ograniczona
przez podanie wskazowek co do oceny i przyznania punktéw w poszczegdlnych
podkryteriach, a dodatkowo takze przez wskazanie wymagan w opisie przedmiotu
zamowienia. Wykonawcy przystepujacy do postepowania wedtug Zamawiajacego znali wiec
doktadnie zasady oceny ofert. Krajowa Izba Odwotawcza nie uznata za sprzeczne z ustawag
uzywanie przez Zamawiajgcego w opisie kryteribw oceny ofert okreslen takich jak:
.najlepszy", ,zadowalajagcy", ,niezadowalajgcy”, ,srodki, ktére bedg prawidtowo i
indywidualnie dobrane", czy ,bedg spetniaty wymagania w szerszym zakresie niz wskazano
w siwz". Poréwnujac te wyrazenia z opisem kryteriow oceny ofert w kontrolowanym
postepowaniu Zamawiajgcy zaprzeczyt twierdzeniom Kontrolujgcego, jakoby naruszyt
przepisy ustawy. Zgdanie biegtego — uznat za niczym niewyttumaczone - by definiowac
pojecie ,kompletny" uznat za sprzeczne ze stanowiskiem KIO, ktéra nie wymagata
zdefiniowania pojecia np. ,najlepszy". Wprowadzenie przez Zamawiajgcego dodatkowych
opisow, postugujacych sie wymierzalnymi, matematycznymi odniesieniami skutkowa¢ bedzie
tym, iz to Zamawiajacy a nie Wykonawcy napiszg koncepcje. Charakter przedmiotu
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zamoéwienia i zastosowane kryterium jakosciowe wymaga, aby wykonawca, bedacy
profesjonalistg w swiadczeniu tego typu ustug, przedstawit w ofercie rozwigzania o wyzszych
standardach, przewyzszajgcych minimalne wymogi podane przez Zamawiajgcego w SIWZ,
ktére bedg punktowane przez Zamawiajgcego. Doprecyzowanie przez Zamawiajgcego
podanych sformutowan w sposéb ,bardziej konkretny - matematyczny", zgodnie z Zzadaniem
Kontrolujgcego, doprowadzitoby do tego, ze to Zamawiajgcy stworzytby petng koncepcje

realizacji przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy przytoczyt kolejne orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
6.01.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1804/09: Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze uzyte przez
Zamawiajgcego okreslenia ,korzystnigejsze", lepsze" itp., majg charakter okreslen
pozwalajgcych na pewien subiektywizm, jednakze - w ocenie Izby - charakter przedmiotu
zamowienia wymaga w tym przypadku, aby wykonawca w ramach swojej oferty i majgc
doswiadczenie przy realizacji podobnych usfug, bedgc w tym Zzakresie profesjonalista,
zaproponowat Zamawiajgcemu  okre$lone,  Kkorzystniejsze niz wskazane przez
Zamawiajgcego w SIWZ rozwigzania. To wiasnie ta wiedza wykonawcy i te proponowane,
innowacyjne rozwigzania majg by¢ przez Zamawiajgcego poddane ocenie. W tym
przypadku, gdyby Zamawiajgcy samodzielnie doprecyzowat okreSlone przez siebie
podkryteria w sposob jeszcze bardziej konkretny, jak oczekiwat tego Odwotujgcy, np. przez
podanie konkretnej liczby o0séb do wykonywania sprzatania (wedfug Zamawiajgcego
najbardziej optymalnej, optymalnej i np. zadawalajgcej) okazataby sie, ze okreslenie tych
wymogow w ramach kryterium oceny bytoby bezprzedmiotowe. To Zamawiajgcy bowiem
stworzytby koncepcje $wiadczenia ustug sprzatania w pomieszczeniach szpitala, a
wykonawcy jedynie wskazywaliby, czy spetniajg dane oczekiwania, czy tez nie. Wskazanie
przez Zamawiajgcego np. zastosowania konkretnych Srodkéw czystos$ci o konkretnych
Stezeniach, czy czestotliwo$c¢ ich uzycia, zastosowanie konkretnych urzgdzen, przyjecie, ze
ustugi bedg Swiadczone przez konkretng ilos¢ 0sob, prowadzitoby jedynie do akceptacji
konkretnych wymogow od wykonawcow na zasadzie wymogow bezwzglednie
obwigzujgcych, a nie podlegajgcych ocenie w ramach przyjetego kryterium jakosci (...).Tym
samym wprowadzajgc matematyczne, wymierzalne wyliczenia do kryterium jako$ciowego,
np. wskazanie ile oséb winno wykonywac¢ zamowienie (5 0sob - 1 punkt, 6 0séb - 2 punkty
itd.), zdaniem KIO to zamawiajgcy pisaliby koncepcje.

- z dnia 21.10.2011 r., sygn. akt KIO/UZP 2165/11: Podkreslenia wymaga, ze kryteria oceny
ofert muszg by¢ zaprezentowane w specyfikacji w taki sposob, by wykonawca na ich
podstawie byt w stanie uzyskac wiedze, jakie cechy i wia$ciwosci oferowanego przez niego
przedmiotu beda uznane za pozwalajgce na uzyskanie wysokiej pozycji w ramach
poréwnania ofert. Na gruncie analizowanej sprawy, zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, iz
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dwa przyjete w ramach kryterium jakosciowego ,Ocena kliniczna" podkryteria:
~Wechtanialno$¢ gabki i gazy" oraz ,Czas uzyskania hemostazy" - poniewaz majg znaczenie
dla uzyskania odpowiedniej punktacji w ramach oceny Zztozonych ofert - powinny
jednoznacznie wskazywac, co bedzie decydowato o uzyskaniu wysokiej lub niskiej oceny
jakosciowej, w tym uzyskanej punktacji. Powyzsze sprowadza sie do okreslenia - w stosunku
do tych podkryteréw -jakie cechy, wtasciwosci, walory medyczne, uzytkowe lub inne bedg sie
miescity w ramach danego podkryterium (takie cechy, nawigzujgce do wiasciwosci
uzytkowych zostaly zresztg czytelnie podane dla innych parametrow ocenianych w innych
pakietach (...) Plyng z tego wnioski, ze:

a) wystarczajgce dla ustalenia kryterium innego niz cena jest podanie przez
zamawiajgcego kategorii  (podkryteridw), stanowigcych dyrektywy wskazujgce, co
Zamawiajgcy bedzie rozumiat pod pojeciem kryterium innego niz cena.

b) nie ma wyraznego obowigzku podawania oceny spetnienia okreslonych,
partykularnych cech mieszczgcych sie w obrebie okre$lonego kryterium. {(...)

Zatem, w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia powinny znalezé sie takie
postanowienia, ktére odzwierciedla sposob dojscia do przyznania w ramach badanych
kryteriow (kryterium jako$ciowego) odpowiedniej punktacji, to jest okreslajgce przyktadowo,
Ze punktacje w tym zakresie przyznaje sie w wyniku testowania ztozonych przez wykonawce,
na podstawie postanowien pkt Il. 5.9 specyfikacji probek.

W powyzszym orzeczeniu Zamawiajacy przyjagt za istotne, iz: Krajowa Izba Odwotawcza
uznata za wystarczajgce dla ustalenia kryterium innego niz cena podanie przez
zamawiajgcego kategorii  (podkryteriow), stanowigcych dyrektywy wskazujgce, co
Zamawiajgcy bedzie rozumiat pod pojeciem kryterium innego niz cena. Co przy tym istotne,
nie ma wyraznego obowigzku podawania oceny spetnienia okreslonych, partykularnych cech
mieszczacych sie w obrebie okreslonego kryterium. Zamawiajgcy w kontrolowanym
postepowaniu podat podkryteria, w ramach kryteribw, a takze dyrektywy wskazujgce, co
Zamawiajgcy bedzie rozumiat pod pojeciem kryterium innego niz cena. Kryteria powinny
wprost wskazywac, co bedzie decydowato o wysokiej lub niskiej oceny jakosciowej, w tym
uzyskanej punktacji. Zastosowane przez Zamawiajgcego kryteria, podkryteria i podpunkty
nie pozwalajg na dowolnos¢ - jak utrzymywat. Réwniez zakwestionowane przez Kontrole
wyrazenia jawig sie Zamawiajgcemu, jako jednoznaczne. Zamawiajgcy nie moze bowiem
przyzna¢ wiekszej ilosci punktdéw tej Koncepcji, ktéra bedzie mniej kompletna, mniej jasna
albo nie bedzie w zadnym punkcie adekwatna do jego potrzeb lub po prostu wewnetrznie
sprzeczna. Powyzsze orzeczenie i opisane w nim niejednoznaczne kryteria oceny ofert

wykazujg, iz opis kryteriow oceny ofert dokonany przez Zamawiajgcego w niniejszym
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postepowaniu, w szczegdlnosci kwestionowane przez Kontrolujgcego okreslenia, jest zgodny

z ustawg Prawo zamdwien publicznych.

- wyrok z dnia 7 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 660/11: ,w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy okreslit dwa Kryteria oceny ofert, tj. cena 65% oraz koncepcja
wykonania ustugi -35%. W zakresie drugiego z kryteriow Zamawiajgcy opracowat szereg
podkryteriow, ktore okreslaly poziom punktacji, jak | zakres odpowiadajgcy danej
funkcjonalno$ci. Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko Zamawiajgcego, co do
generalnie ocennego i uznaniowego charakteru kryteriow oceny ofert odnoszgcych sie do
ich zawarto$ci merytorycznej, tj. kryterium - koncepcja wykonania ustugi, ktora to koncepcja
stanowita niejako prace tworczg wykonawcy, stanowigcg podstawe do oceny przez komisje
przetargowg. Nalezy rowniez podzielic stanowisko Przystepujgcego, iz komisja przetargowa
ztozona z wielu 0sob (10 cztonkow), posiadajgcych rozne wyksztatcenie i doswiadczenie
zyciowe moze subiektywnie ocenia¢ rozwigzania zaoferowane przez wykonawcow |
réznicowac punktacje za te rozwigzania. Istotnym jednakze jest stwierdzenie, aby ocena ta
dokonywana byta w zgodzie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia

i w zakresie tam okreslonym.”

W powyzszym orzeczeniu Zamawiajacy uznat za istotne, iz: Krajowa Izba
Odwotawcza uznata kryteria odnoszace sie do zawartosci merytorycznej ofert za ocenne i
uznaniowe - jednakze nie stojace w sprzecznosci z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zaréwno ustawa jak i dyrektywy unijne pozwalajg ocenia¢ jakos¢ i estetyke, a
wiec kryteria ktére w zadnej mierze nie podpadajg pod matematyczne, wymierzalne
wyliczenia. Skoro ustawodawca sam wskazuje na kryteria oceny ofert takie jak: jakos¢,
funkcjonalnos¢ i estetyka oznacza to bezsprzecznie, iz dopuszcza towarzyszacg im doze
ocennosci i subiektywizmu. Ocena ofert w niniejszym postepowaniu zostata dokonana
zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co potwierdza nie
tylko dokumentacja przetargowa, ale i orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
6.07.2012 r., sygn. akt KIO/UZP 1311/12i KIO/UZP 1320/12,

Krajowa Izba Odwotawcza za wtasciwe uznata w ramach kryterium ocena koncepcji
wskazanie ,szeregu podkryteriow". Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu kryterium
ocena koncepcji stusznie wigc podzielit na szereg podkryteridw.

- wyrok KIO z dnia 26.04.2011 r., sygn. akt KIO/UZP 755/11: Izba, dokonujgc analizy ww.
zapisu Kryterium, uznata za chybiong argumentacja odwotujgcego, ktory wskazywat, ze w
zapisach siwz odnoszgcych sie do kryteriow oceny zamawiajgcy nie okreslit, ze bedzie
oceniat dobdr $rodkdw do mycia i dezynfekcji. W ocenie Izby z przywotanych zapiséw
specyfikacji w sposob niekwestionowany wynika, ze zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
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opracowania autorskiej koncepcji, ktora zawierataby kompleksowe podejscie do realizacji
przedmiotu zamowienia, zgodne z wymogami siwz. W przedmiotowym stanie faktycznym
bezspornie, jednym z czynnikow, ktore gwarantujg najbardziej skuteczne i optymalne
wykonanie okreslonych czynnosci jest zastosowanie odpowiednich i najlepszych $rodkow,
ktdre sg do ich wykonania przeznaczone. W ocenie Izby nie bez znaczenia jest rowniez fakt,
iz odwotujgcy nie skarzgc przedstawionego w specyfikacji dokonywania oceny ofert w
zakresie podanych kryteriow oceny ofert, nastepnie sktadajgc oferte w postepowaniu, zgodzit
sie | zaakceptowat wynikajgcy z tych kryteriow subiektywny charakter oceny.” Dla
wyjasnienia, kryteria oceny ofert w postepowaniu ksztattowaty sie nastepujgco: W pkt. 15
siwz ,Kryteria oraz sposOb oceny ofert" w ppkt. 15.1 zamawiajgcy okreslit, ze w
przedmiotowym postepowaniu kryteriami oceny ofert sg cena - waga 70 % oraz jakos¢ -
waga 30 %. W specyfikacji zamawiajgcy sprecyzowat, ze przyzna punkty za kryterium
~Jakosc” w liczbie nie wiekszej niz 30 pkt. w ten sposéb, ze kazdy oceniajgcy merytorycznie
cztonek komisji przetargowej (ij. posiadajgcy wiedze i doswiadczenie oraz znajomosc
specyficznych wymagan stawianych pracownikom personelu sprzagtajgcego w obiektach
zamawiajgcego) dokona indywidualnej oceny ofert wykonawcdéw na podstawie poréwnania
koncepcji wykonania ustugi bedgcej przedmiotem zaméwienia rozpatrywanej oferty z innymi

ztozonymi ofertami w oparciu o ztozone wraz z ofertg:

1. Plan higieny - strefa biata, przyznajgc 15 pakt, albo 1 pki.

2. Plan higieny - strefa szara, przyznajac 5 pakt, albo 1 pkt.

3. Szczegétowe procedury utrzymania czystosci, strefa biata, przyznajac 3 pakt, albo 1
pkt.

4, Szczegétowe procedury utrzymania czystosci - strefa szara, przyznajac 2 pakt, albo 1
pkt.

5. Zasady kontroli jakosci i sposoby dokumentowania kontroli - strefa biata, przyznajgc 3

pakt, albo 1 pkt.

6. Zasady kontroli jakosci i sposoby dokumentowania kontroli - strefa szara, przyznajac
2 pakt, albo 1 pkt.

W siwz, w ,zasadach oceny koncepcji wykonania ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia”
zamawiajgcy wskazatl, ze wymaga aby wykonawca w koncepcji przedstawit catosciowe
podejscie do realizacji przedmiotu zamdwienia, zgodnie z wymogami specyfikacji.

Izba nie uznata wiec za btedne nie wskazanie przez Zamawiajgcego koniecznosci

zamieszczenia w koncepcji informacji dotyczacej doboru srodkéw do mycia i dezynfekciji.

Zamawiajgcy wywodzit, ze jesli w postepowaniu na swiadczenie ustug utrzymania

czystosci zacytowany powyzej opis jest obiektywny, jednoznaczny i dookreslony trudno
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przyja¢, iz w niniejszym postepowaniu dokonany przez Zamawiajagcego szczego6towy opis
kryteriow oceny ofert, takich cech nie posiada.

Na marginesie swoich rozwazan Zamawiajacy wskazat jeszcze na wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 28.10.2010 r., sygn. akt XIX Ga 468/10: ,Ponadto nie
wymaga szerszej argumentacji, ze termin ,zawarto$¢ merytoryczna oferty" jest nieostry, a w
zwigzku z tym stusznie przyjeto dwie powyzej okreslone pozycje, ktore sg dyrektywami
wskazujgcymi, co bedzie Zamawiajgcy rozumiat pod tym pojeciem. Inaczej rzecz ujmujac,
wskazano tutaj mierniki merytorycznej oceny oferty, chodz oczywiscie miernikom tym
przypisano rozne znaczenie. Ponadto Sad Okregowy prezentuje poglad, ze w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przy ocenie ofert zamawiajgcy nie ma
obowigzku dokonywac czynnosci nie wynikajgcych z przepisow. Takim obowigzkiem bytoby
zobligowanie go do dokonania opisu poszczegdlnych elementéw sktadajgcych sie na
okreslone kryterium. (...) Na koricu tej cze$ci wywodow koniecznym jest zaakcentowanie, ze

LKryterium merytoryczne" oceny oferty ma charakter uznaniowy.”

Podsumowujac, Zamawiajgcy z przytoczonych powyzej orzeczen, a takze z brzmienia
samego art. 91 ust. 2 ustawy Pzp wywiédt, iz dopuszczalne sg kryteria ocenne, takie jak:
jakos¢, funkcjonalnos¢, estetyka, koncepcja realizacji przedmiotu zaméwienia. Z natury
swojej kryterium jakosciowe zawiera w sobie pewng doze subiektywizmu. Skoro jednak
ustawodawca dopuscit te kryteria, to i wyrazit zgode na element subiektywizmu w procedurze
oceny ofert. Nie sposéb bowiem policzy¢ czy zmierzy¢ np. estetyki.

Wywody biegtego w tym zakresie, powtérzone w catosci przez Kontrolujgcych, ktérzy
w ocenie Zamawiajgcego zaniechali dokonania wtasnych ustalen, uznat Zamawiajacy za nie

tyle btedne, co oderwane od funkcjonujgcego obecnie systemu zamowien publicznych.

W przeswiadczeniu Zamawiajgcego przedstawione powyzej argumenty dowodzg, iz
Zamawiajgcy zasadnie i zgodnie z wytycznymi ptyngcymi z orzeczen  Krajowej lzby
dokonat podziatu kryterium ,Ocena funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania" na
podkryteria (rozdziaty), a w ramach podkryteribw wydzielit dodatkowo podpunkty, gdzie
wskazat co bedzie oceniane. Uzyte przy tym okreslenia nie tylko uznat za jednoznaczne,
obiektywne i dookreslone, ale takze w poréwnaniu do wskazanych powyzej opiséw, jawig sie
one jako bardziej precyzyjne i w jeszcze wiekszym stopniu zapewniajgce zminimalizowanie

jakiegokolwiek indywidualnego, ocennego podejscia.

Teze, iz tak skonstruowane kryteria sg zgodne z przepisami majgc przy tym na
uwadze przedmiot zamoOwienia, a takze iz w zaden sposéb ,funkcjonalnosci
zaproponowanego rozwigzania" nie mozna oceni¢ wymierzalng, matematyczng miarg, popart

Zamawiajgcy ponizszymi przyktadami.
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System proponowany przez biegtego uznat za wadliwy w samym zatozeniu i nie
spetniajgcy swej roli. Zamawiajgcy zadat retoryczne pytania: Jak bowiem potraktowac
wykonawce, ktory dokonat opisu jednego rozwigzania jednym zdaniem, jednym akapitem lub
jedng strong? Jak potraktowaé wykonawce, kitdry dokonujgc opisu rozwigzan kopiowat
informacje dostepne chociazby na stronach internetowych, nie wkfadajac do autorskiej
koncepcji swojego opisu? Jak przy tak ,wymiernym kryterium" potraktowa¢ wykonawce, ktéry
pod réznymi nazwami rozwigzan opisuje te same mechanizmy - opis jest wiec ten sam, cho¢
rozni sie tytutami? Zamawiajagcy powotat sie na rekomendacje Ministerstwa Rozwoju
Regionalnego ,Kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie - rekomendacje dla
beneficjentow realizujgcych projekty indywidualne", Ministerstwo Rozwoju Regionalnego,
Warszawa 2010. Rekomendacje przygotowane w ramach umowy zawartej z Ministrem
Rozwoju Regionalnego, czesciowo finansowanej przez Unie Europejskg w ramach Programu
Operacyjnego Pomoc Techniczna 2007-2013, gdzie jako przyktad zapiséw do specyfikacii
dotyczacych kryterium oceny ofert wskazano:

Przyktad |

Przy ocenie ofert w kryterium , Wartos¢ techniczna " Zamawiajgcy bedzie stosowat
nastepujace podkryteria o jednakowej wartosci punktowej wagi (10%):

- analiza zamoéwienia ze wskazaniem probleméw i zagrozen zwigzanych z jego
realizacja, propozycje rozwigzan probleméw

- harmonogram realizacji zamowienia

W ramach podkryterium , analiza zamdwienia ze wskazaniem problemoéw i zagrozen
zwigzanych z jego realizacjg, propozycje rozwigzan problemow " punkty (wartos¢ punktowa
oferty) przyznaje sie w skali od 1 do 5 w nastepujacy sposéb:

- oferta, w ktorej wykonawca zawart kompletny wykaz probleméw i zagrozen
zwigzanych z realizacjg zaméwienia oraz zaproponowat dobry sposob ich rozwigzania lub
zapobiezenia im, otrzymuje 5 punktow,

- oferta, w ktérej wykonawca zawart dostateczny wykaz probleméw i zagrozen
zwigzanych z realizacjg zamowienia oraz zaproponowat dostateczny sposob ich rozwigzania
lub zapobiezenia im, otrzymuje 3 punkty

- oferta, w ktérej wykonawca zaproponowat wybrakowany wykaz problemoéw i zagrozen
zwigzanych z realizacjg zamowienia lub zaproponowat niedostateczny sposéb ich
rozwigzania lub zapobiezenia im, otrzymuje 1 punki.

W ramach podkryterium ,harmonogram realizacji zamoéwienia" punkty (warto$é punktowa

oferty) przyznaje sie w skali od 1 do 5 w nastepujgcy sposoéb:
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- oferta, w ktérej zaproponowany harmonogram realizacji zaméwienia i
Srodki/procedury celem dotrzymania harmonogramu gwarantuja dotrzymanie terminu
realizacji w stopniu dobrym, otrzymuje 5 punktow

- oferta, w ktorej zaproponowany harmonogram realizacji zaméwienia i
Srodki/procedury celem dotrzymania harmonogramu gwarantuja dotrzymanie terminu
realizacji w stopniu dostatecznym, otrzymuje 3 punkty

- oferta, w ktérej zaproponowany harmonogram realizacji zaméwienia i
Srodki/procedury celem dotrzymania harmonogramu gwarantujg dotrzymanie terminu
realizacji w stopniu niedostatecznym, otrzymuje 1 punkt.

Przykiad Il

W ramach podkryterium ,, organizacja kontroli jakosci (plan zapewnienia i kontroli jakosci)"
punkty (wartosé punktowa oferty) przyznaje sie w skali od 1 do 5 w nastepujacy sposéb:

- oferta, w ktorej wykonawca przedstawit plan zapewnienia i kontroli jakosci, ktéry w
stopniu dobrym gwarantuje zapewnienie i kontrole jakosci, otrzymuje 5 punktéw

- oferta, w ktorej wykonawca przedstawit plan zapewnienia i kontroli jakosci, ktéry w
stopniu dostatecznym gwarantuje zapewnienie i kontrole jako$ci, otrzymuje 3 punkty

- oferta, w ktorej wykonawca przedstawit plan zapewnienia i kontroli jakosci, ktéry nie
gwarantuje zapewnienia i kontroli jakosci, otrzymuje 1 punkt.

Przyktad IlI

W ramach podkryterium ,, organizacja zespotu "punkty (wartos¢ punktowa oferty) przyznaje
sie w skali od 1 do 5 w nastepujacy sposéb:

- oferta, w ktorej wykonawca zaproponowat organizacje zespotu, kiéra w stopniu
dobrym gwarantuje: czytelnos¢ podziatu rél i zakresu odpowiedzialnosci cztonkéw zespotu,
przeptyw informacji pomiedzy cztonkami zespotu oraz koordynacje realizacji zaméwienia
przez kierownika, otrzymuje 5 punktéw

- oferta, w ktorej wykonawca zaproponowat organizacje zespotu, kiéra w stopniu
dostatecznym gwarantuje: czytelnos¢ podziatu rél i zakresu odpowiedzialnosci cztonkéw
zespotu, przeptyw informacji pomiedzy czionkami zespotu oraz koordynacje realizacji
zamoéwienia przez kierownika, otrzymuje 3 punkty

- oferta, w ktoérej wykonawca zaproponowat organizacje zespotu, ktéra w stopniu
niedostatecznym gwarantuje: czytelnosé podziatu rol i zakresu odpowiedzialnosci cztonkow
zespotu, przeptyw informacji pomiedzy czionkami zespotu oraz koordynacje realizacji

zamowienia przez kierownika, otrzymuje 1 punkt.

Wedtug Zamawiajacego Opis powyzszy wykazuje zbieznosci z opisem kryteriéw
oceny ofert w kontrolowanym postepowaniu. We wzorze przedstawionym w rekomendacjach

postuzono sie sformutowaniami ,oferta, w ktérej ... w stopniu dobrym, dostatecznym,
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niedostatecznym" nie wskazujgc jaki opis, harmonogram za ,dobry, dostateczny" zostanie
uznany. W rekomendacjach dla opisu podkryterium uzyto poje¢ ,czytelny, kompletny,
wybrakowany".

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy reasumowat, ze nie moze zgodzi¢ sie z
oceng i interpretacja kryteribw oceny ofert przedstawiong przez Kontrolujgcego. Stwierdzit, iz
nie mogt wiec inaczej opisac kryteriow oceny ofert w postepowaniu, a juz z pewnoscig nie
mégt oceny jakosci sprowadzi¢ do ,wymiernych okolicznosci”, rozumianych w sposoéb
zaproponowany przez Kontrolujgcego. Ponownie podkreslit, iz kryteria ocen ofert w
kontrolowanym postepowaniu w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, orzeczeniami Krajowej Izby Odwotawczej oraz rekomendacjami

Ministerstwa Rozwoju Regionalnego.

Przywotat dokument pn. Kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego - przyktady i zastosowanie pod red. J. Sadowego, Urzgd Zamowien
publicznych jako przyktad kryterium jakosciowego zgodnego z wymaganiami ustawy
wskazano nastepujgcy fragment specyfikacji: Jakos¢ artykutdw zywnosciowych rozumiana
jest jako zespo6t cech organoleptycznych obejmujgcych ,podkryteria”: smak, zapach,
konsystencje i barwe, ktére mozna wyodrebni¢ i oceni¢ przy pomocy zmystow cztowieka.
Ocena ,podkryteriow" jakosci dokonana zostanie w skali od 0 do 30 punktow, przy czym
wartos¢ punktowa ,podkryteriéw" moze wynosic:

a) smak - od 0 do 15 pkt,

b) zapach - od 0 do 6 pkt,
C) konsystencja (tekstura) - od 0 do 6 pkt,
d) wyglad zewnetrzny - od 0 do 3 pkt.

Ocena Urzedu Zamoéwien Publicznych wedtug Zamawiajgcego jest jednoznaczna:
Mimo zgodnosci z normami i podobnego sktadu, podobne produkty zywnosciowe réznig sie
jednak miedzy soba, chociaz trudno te réznice okresli¢ z uzyciem jednoznacznych,
zdefiniowanych obiektywnie wyznacznikow. Wszystkie te roznice mogg zawiera¢ sie w
okresleniu ,jakosci" danego produktu. Stad, zastosowanie w ramach kryterium jakosci cech,
wprawdzie okreslanych subiektywnymi wrazeniami, ale dla osdéb majgcych kwalifikacje
zawodowe W pracy z zywnoscig, fatwe do zdefiniowania w ocenie jako$ci produktu jak:
smak, zapach, konsystencja i wyglad zewnetrzny, przy uzyciu z zastosowaniem z géry
okreslonych zasad dokonywania takiej oceny - wydaje sie optymalnym rozwigzaniem.

Zamawiajgcy uznat za wazne, iz w omawiany przypadku zastosowano mozliwie
szczegO6towy opis kryterium jakosci (tu: podkryteriow) oceny oferty i sposobu dokonywania
oceny na jego podstawie, jednakowego dla wszystkich ofert podlegajgcych ocenie, z
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zachowaniem anonimowosci ocenianych prébek na etapie oceny, ale réwnie wazne jest by
badaniem ocen z zastosowaniem kryterium jakosci zajmowaty sie osoby nie przypadkowe,
ale majagce wystarczajgce kwalifikacje zawodowe zapewniajgce fachowosé oceny. Skoro
realizujgc swe zadania Urzad Zamowien Publicznych wskazuje jako poprawne kryterium:
zapach od 0 do 6 pkt niezrozumiatym dla Zamawiajgcego jest uznanie za subiektywne
kryteria oceny ofert w niniejszym postepowaniu.

W podsumowaniu dodat, ze jak wynika z przedstawionych powyzej argumentéw brak
podstaw do przyjecia, iz Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia wskazanych w Informacji o
wyniku kontroli przepiséw. Twierdzenia biegtego, a co za tym idzie tres¢ Informacji o wyniku
kontroli wskazuje na duzg dowolnos¢, a wrecz polemicznos¢ uzasadnienia rzekomego
naruszenia przepisébw. Zamawiajgcy podkreslat, iz jego celem byto jedynie nalezyte
wydatkowanie srodkéw publicznych, a takze pozyskanie przedmiotu zamowienia w peni
odpowiadajgcego jego potrzebom z poszanowaniem zasad wynikajgcych z ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.

W odpowiedzi z dnia 9 grudnia 2015 r. na pismo z dnia 25 listopada 2015 r.,
zawierajgce zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej nastepczej w danym postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego Prezes Urzedu informowat, ze podtrzymuje stanowisko
dotyczace naruszenia art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1 w
zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, w
zwigzku z § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), wyrazone w
Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 18.11.2015 r., przekazanej pismem
UZP/DKUE/W3/421/24(6)/15/JB, w toku ktdrej zostaty stwierdzone naruszenia:

1. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia, w odniesieniu do
wymagan na koncepcje systemu i studium wykonalnosci, w sposéb niekompletny, tj. bez
uwzglednienia w niezbednym zakresie informacji o aktualnym stanie posiadanego przez

zamawiajgcego systemu informatycznego,

2. art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie zbyt krétkiego
terminu na wykonanie Studium wykonalnosci, nie stanowigcego wystarczajgcego okresu

zapewniajgcego zachowanie uczciwej konkurencji,

3. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie kryterium ,Ocena
funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania” w sposéb, kitdry nie zapewnia obiektywnej

oceny ofert,
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4. art. 22 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdéwienia, stanowigcy nieuzasadniong bariere utrudniajgcg dostep do
ubiegania sie o uzyskanie zaméwienia przez wykonawcow obiektywnie zdolnych do jego

realizaciji,

5. art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. poprzez zadanie w pkt 4 czesci Il A SIWZ, okre$lajgcego zakres
dokumentéw wymaganych od podmiotéw zagranicznych na potwierdzenie braku podstaw do

wykluczenia, dokumentu nieprzewidzianego w powyzszym rozporzgdzeniu.

Kontrolujacy zaznaczyt, ze w pismie z dnia 25.11.2015 r. Zamawiajgcy nie zgodzit sie

Z powyzszymi zarzutami wnoszac m. in. nastepujgce zastrzezenia do wyniku kontroli:

Ad. 1. Zamawiajgcy przekonywat, ze opis przedmiotu zamdwienia zostat sporzadzony
zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, tzn. byt kompletny i zawierat wszystkie informacje
niezbedne dla wykonawcy w celu sporzadzenia oferty. Zdaniem Zamawiajgcego brak w
tresci opisu przedmiotu zamowienia informacji wymienionych w uzasadnieniu naruszenia, w
tym dotyczacych struktury organizacyjnej, podstawowej infrastruktury ICT, funkcjonujacych u
Zamawiajgcego systemoéw informatycznych, stosowanych technologii, wspotdziatania z
otoczeniem nie swiadczyt o nieprawidtowo sformutowanym opisie przedmiotu zaméwienia,
poniewaz informacje te byly istotne wytgcznie na etapie realizacji umowy, nie zas w toku
postepowania w celu sporzgdzenia oferty. Zgodnie z trescig zastrzezen, ,Zamawiajgcy
podkreslat przy tym, iz wiedza ta niezbedna byta na etapie realizacji zaméwienia a nie na
etapie sktadania oferty. Doda¢ nalezy rowniez, ze wspomniane powyzej ograniczenie
wymagan do jedynie konceptualnego poziomu jednoczesnie spowodowat, ze zbedne stato
sie przekazywanie przez Zamawiajgcego i analizowanie przez Wykonawce informaciji
dotyczacych warstw fizycznej implementacji systeméw (silniki baz danych, jezyki

”

programowania, otoczenie serwerowe i sieciowe, ustugi wymiany danych) (...).

Biegty pomija, iz nie jest rolg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp udostepnianie wykonawcom
informacji niezbednych do prac koncepcyjnych - tre$¢ przepisu jest jednoznaczna: opis
przedmiotu zamdwienia ma zawierac informacje moggcg mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Co istotne wywody zawarte w Informacji o wyniku kontroli o niewystarczajgcym stopniu
szczego6towosci opisu przedmiotu zamowienia dla ,zrealizowania zaméwienia" sg sprzeczne
z dobrymi praktykami i standardami branzy IT (np. BPMN 2.0, UML 2.4). Zgodnie bowiem z
tymi normami kazdorazowo poziom szczegoOtowosci analizy nalezy dostosowaé do

okolicznosci i konkretnych celéw projektu - normy te dostarczajg narzedzi pozwalajacych na
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realizacje tego zalecenia”. Nastepnie Zamawiajgcy przedstawit technologiczne aspekty
charakteru przedmiotu zamowienia przemawiajgce za prawidtowoscig jego opisu w SIWZ.

Ponadto, Zamawiajgcy przedstawit wnioski wyptywajagce z przeprowadzonej we
wlasnym zakresie analizy czterech postepowan o udzielenie zaméwien dofinansowanych z
POPC w ramach dziatania 2.1., majgcych za przedmiot wytworzenie Studium wykonalnosci
systeméw informatycznych. Zamawiajacy wskazat, ze ,W zadnym z analizowanych
przypadkéw nie spotkano sie z sytuacjg, w ktérej na etapie postepowania Zamawiajgcy
udostepniat potencjalnym Wykonawcom specyfikacji dotyczacych posiadanych rozwigzan
informatycznych, ktére zdaniem biegtego sa niezbednym elementem opisu przedmiotu

zamoéwienia (...)".

Ad. 2. W odniesieniu do naruszenia dotyczgcego terminu wyznaczonego na realizacje
zamoéwienia w zakresie sporzadzenia Studium wykonalnosci Zamawiajgcy stwierdzit,
powotujgc sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, iz termin realizacji zamowienia nie
stanowi elementu opisu przedmiotu zamdwienia, stad nie mozna zakwalifikowa¢ zarzutu
dotyczacego tego terminu jako naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy odniost
sie jednoczesnie do argumentow podniesionych w Informacji o wyniku kontroli i wskazat:
,Biegly podnosi: poniewaz ,Powszechnie byto wiadomo, Zze bedg ogtaszane nastepne
konkursy" - Stwierdzenie to nie ma obiektywnego znaczenia w kontekscie ustalenia
naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy, jako organ administracji publicznej, musi
dziata¢ w granicach prawa oraz na podstawie oficjalnych informacji, a nie plotek. Na
marginesie mozna dodac¢, ze Zamawiajgcy w toku prac legislacyjnych nie uzyskat zadnych
informacji, jakoby miatby by¢ drugi termin konkursu. Nie jest wiec prawdg, ze taka informacja
byta powszechna lub sprawdzona. Ponadto, duze zainteresowanie i praktycznie wyczerpanie
puli srodkéw stawia pod znakiem zapytania informacje o kolejnych naborach. Dowolnosé
ustalen kontroli przejawia sie takze w catkowitym pominieciu aspektéw zwigzanych z samym
konkursem. Wniosek Zamawiajgcego uzyskat bardzo duzg ilos¢ punktéw, a jedynym
powodem nieprzyznania dofinansowania byt brak przyjecia przez Rade Ministréw ustawy o
zmianie ustawy o transporcie drogowym. Biegty nie zwrdcit, lub nie chciat zwréci¢ uwagi na
termin uruchomienia systemu KREPTD zawarty w projekcie ustawy - 1 stycznia 2016 roku.
Niemozliwym byto wiec, nawet gdyby Zamawiajgcy posiadat takg oficjalng wiedze, zatozenie,

ze bedzie mozna skfada¢ wniosek o dofinansowanie w drugim terminie”.

Ad. 3. W kwestii naruszenia art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy
odniést sie w pierwszej kolejnosci do stownikowego znaczenia poje¢: dwuznacznosc,
kompletnos¢, subiektywnos$¢, niedookreslono$¢ podnoszac, ze takich cech nie mozna
przypisa¢ sformutowaniom zastosowanym przy opisie kryterium. Ponadto wskazano, ze

,nieznajomosé specyfiki przedmiotu zamowienia, powierzchowna znajomos¢ dokumentacii
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przetargowej moze sklania¢ do twierdzen, iz kryteria oceny ofert sg ,subiektywne".
Jednakze, po dokfadnym zapoznaniu sie¢ z dokumentacjg przetargowg, w tym opisem
przedmiotu zamoéwienia wniosku takiego postawi¢ nie mozna. Kryteria oceny ofert nalezy
bowiem ocenia¢ przez pryzmat przedmiotu postepowania. Ocena jakosci czy funkcjonalnosci
lub np. estetyki nie sprowadza sie do wykonania paru dziatan matematycznych, ktére to
obliczenia moze wykonac¢ kazdy, nie zapoznajac sie doktadnie z ofertg. Ocena merytoryczna
oferty bez posiadania wiedzy z ocenianego zakresu jest niemozliwa. Zamawiajacy komisje
przetargowe powotuje indywidualnie do kazdego postepowania - stgd oferty oceniane sg
przez osoby posiadajgce specjalistyczng wiedze w danym zakresie”.

Ponadto, ,Wnioski biegtego, przytaczane przez Kontrolujgcych sprowadzajg sie do
twierdzenia, iz jedynie kryterium matematycznie mierzalne moze by¢ zgodne z przepisami

ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Nastepnie Zamawiajacy przytoczyt obszernie kilka fragmentéw wyrokéw Krajowej Izby
Odwotawczej oraz poddat je analizie w celu wykazania prawidtowosci dokonanego opisu
kryterium funkcjonalnego oceny ofert. W oparciu o przytoczone fragmenty uzasadnien
wyrokéw, Zamawiajacy podniost, ze ,Wprowadzenie przez Zamawiajgcego dodatkowych
opisow, postugujacych sie wymierzalnymi, matematycznymi odniesieniami skutkowa¢ bedzie
tym, iz to Zamawiajacy a nie Wykonawcy napisze Koncepcje. Charakter przedmiotu
zamoéwienia i zastosowane kryterium jakosciowe wymaga, aby wykonawca, bedacy
profesjonalistg w swiadczeniu tego typu ustug, przedstawit w ofercie rozwigzania o wyzszych
standardach, przewyzszajgcych minimalne wymogi podane przez Zamawiajgcego w siwz,
ktére bedg punktowane przez zamawiajgcego. Doprecyzowanie przez Zamawiajgcego
podanych sformutowan w sposéb ,bardziej konkretny - matematyczny", zgodnie z zgdaniem
Kontrolujgcego, doprowadzitoby do tego, ze to Zamawiajgcy stworzytby petng koncepcje

realizacji przedmiotu zamdéwienia (...).

Przedstawione powyzej argumenty dowodzg, iz Zamawiajacy zasadnie i zgodnie z
wytycznymi ptyngcymi z orzeczeh Krajowej lzby dokonat podziatu kryterium ,Ocena
funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania" na podkryteria (rozdzialy), a w ramach
podkryteriéw wydzielit dodatkowo podpunkty, gdzie wskazat co bedzie oceniane. Uzyte przy
tym okreslenia nie tylko sa jednoznaczne, obiektywne i dookreslone, ale takze w poréwnaniu
do wskazanych powyzej opiséw, jawig sie jako bardziej precyzyjne i w jeszcze wiekszym
stopniu  zapewniajgce zminimalizowanie jakiegokolwiek indywidualnego, ocennego
podejscia”.

Jednoczesnie w uzasadnieniu zastrzezen do wyniku kontroli zawartych w punktach A,
B pisma Zamawiajgcego zakwestionowano naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wynikajgce
ze sposobu opisu funkcjonalnego kryterium oceny ofert. Zdaniem Zamawiajgcego,
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.Kontrolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonany opis kryteribw oceny ofert w postepowaniu - oprécz jednak powyzszego
(ogblnego) stwierdzenia - brak wskazania na okolicznosci faktyczne sprawy, ktére mogtyby
cho¢ uprawdopodobnié, iz do zarzucanego naruszenia rzeczywiscie doszto. W szczegdlnosci
Kontrolujgcy nie wskazat, na czym to preferowanie/ dyskryminacja wykonawcow miataby
polegac. Nie mozna tez nie zaznaczy¢, iz tak sformutowany opis kryteribw oceny ofert z racji
samego swojego ksztatu nie moze zadnego =z wykonawcéw preferowac czy

dyskryminowac”.

Ad. 4. W odniesieniu do kolejnego naruszenia - tj. niezgodnego z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp
opisania sposobu oceny warunku wiedzy i doswiadczenia - Zamawiajgcy podnidst w
pierwszej kolejnosci, ze ,Ani ustawa ani orzeczenia nie wskazujg matematycznych odniesien
dla okreslenia ,proporcjonalnosci”. W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy uzasadniat stanowisko,
iz w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia nie mozna zada¢ od wykonawcow wykazania
zamOwien o charakterze tozsamym z przedmiotem zamowienia. Podniesiono, ze ,Biegtly
formujgc wnioski w tym zakresie pomija, iz dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie trzeba wykazywaé doswiadczenia w zakresie ustug
tozsamych, identycznych z przedmiotem zamowienia, ale takich, ktére sg do nich zblizone,
podobne pod wzgledem rodzaju czy charakteru”.

Nastepnie Zamawiajacy zarzucat, iz ,Ani biegly ani Kontrolujgcy nie wykazali, czy
chociazby nie uprawdopodobnili, iz na rynku nie istniejg podmioty spetniajgce postawione

przez Zamawiajgcego warunki”.

Zamawiajgcy przedstawit rowniez uzasadnienie dla postawionego warunku, opierajgc
sie na statystykach realizacji projektow informatycznych w ramach osi priorytetowych POIG
nr 8 (8.1 8.2), 7 oraz 2. Z przedstawionego zestawienia wynika, zdaniem Zamawiajgcego,
wniosek o0 zasadnosci obnizenia wymagan na wartos¢ opisanych zaméwien, a jednoczesnie
zwigkszenie wymagan na ilos¢ zrealizowanych projektéw. Zdaniem Zamawiajgcego, mozna
wiec zatozy¢, ze o ile w przypadku projektéw systemédw duzych, realizowanych w dtugim
okresie wymoOg posiadania doswiadczenia w realizacji dwdch lub trzech projektow jest
wymogiem adekwatnym, to w przypadku systemow matych lub $rednich, zblizonych
charakterem do projekiu systemu KREPTD podejScie przyjete przez Zamawiajgcego jest
wiasdciwsze z punktu widzenia zasad proporcjonalnosci i maksymalizacji stopnia dostepnosci
do zamowienia dla mniejszych podmiotow $wiadczgcych ustugi doradcze. Wbrew opinii
biegtego za kazdym razem ilo$¢ zrealizowanych projekiéw - buduje potencjat wykonawcy,
jednakze liczba wyznaczajgca prog wykonanych ustug, ktéra mozna wuznaé za
wystarczajagca/dajgcg rekojmie wiasciwej realizacji przedmiotu zaméwienia jest zmienna i

zalezy od charakteru i specyfiki konkretnego projektu. Jednoczes$nie, zdaniem
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Zamawiajgcego zastosowanie podejscia wiasciwego duzym projektom realizowanym w
ramach osi 7 POIG bytoby dziataniem niewtasciwym w kontekscie charakteru i wartosci
przeprowadzonego postepowania.

W podsumowaniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,Za racjonalny uzna¢ nalezy poglad,
zgodnie z ktérym wielokrotne nalezyte wykonanie ustugi, dostawy bgdz roboty budowlanej
danego rodzaju bedzie swiadczy¢ o posiadaniu przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia -
powyzsze odroznia doswiadczenie od incydentalnie podjetej czynnosci, ktérg zdarzyto sie

komus$ wykonac”.

Ad. 5. W kwestii naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. Zamawiajgcy wskazat, ze
»Kontrolujgcy btednie interpretujg znaczenie przepisu. Naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
polega bowiem na zadaniu dokumentéw, ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania, a nie omytkowym ich btednym przytoczeniem, co wynika ze zmiany aktu
prawnego. Pojecie niezbednosci nalezy bowiem odnies¢ nie tylko do rodzaju oswiadczenia
lub dokumentu, ale réwniez do ich tresci. Wymagania zamawiajacego dotyczace tresci
oswiadczenia lub dokumentu muszg miesci¢ sie¢ w granicach zakreslonych podstawami
normatywnymi, ktdérymi sg przepisy rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéow dokumentéw (...) (wyrok KIO z dnia 18.07.2013 r., sygn. akt 1601/13).
Zamawiajgcy nie zgdat dokumentéw innych niz wskazane w Rozporzadzeniu - Zamawiajacy
omytkowo przytoczyt btedne wskazanie w zakresie dokumentu sktadanego przez
wykonawcow majgcych miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej. Omytkowe przytoczenie pouczenia w zakresie dokumentéw dotyczacych
podmiotéw majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP nie zmienia
obowigzkow i uprawnien wykonawcow - dalej wigzace sg postanowienia Rozporzgdzenia.
Zapis Zamawiajgcego zawarty w specyfikacji jest wiec bezskuteczny i traktowany moze by¢
jako uchybienie natury formalnej, a nie zgdanie dokumentdéw w sprzecznosci z art. 25 ust. 1

ustawy Pzp”.

Odnoszac sie do powyzszych zastrzezen, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
stwierdzit, co nastepuje:

Ad. 1. W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia, w odniesieniu do wymagan na Koncepcje
systemu i Studium wykonalnosci, w sposéb niekompletny, tj. bez uwzglednienia w
niezbednym zakresie informacji o aktualnym stanie posiadanego przez zamawiajgcego

systemu informatycznego. Zamawiajgcy podnosit w zastrzezeniach do wyniku kontroli, iz nie
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istniata konieczno$¢ zamieszczenia powyzszych informacji w SIWZ, ponadto powyzsze

informacje byty istotne wytgcznie na etapie realizacji zamdwienia.

W zastrzezeniach Zamawiajgcy pomija, ze art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w pierwszej
kolejnosci ktadzie nacisk na obowigzek opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy. Okolicznosci danego postepowania i charakter zaméwienia
kazdorazowo wyznaczajg zakres informacji niezbednych do zamieszczenia w SIWZ. Ocena
kompletnosci opisu zalezy od wymagan postawionych wykonawcom i charakteru

Swiadczenia, do ktdrego zostali zobowigzani.

W niniejszej sprawie biegty powotany przez Prezesa Urzedu stwierdzit, jak
zaznaczono w Informacji o wyniku kontroli, iz ,Wymienione przez Zamawiajgcego
wymagania w odniesieniu do koncepcji systemu, harmonogramu i organizacji projektu nie sg
wystarczajgce do sporzgdzenia oferty. Brak podstawowych informacji o Zamawiajgcym,
strukturze organizacyjnej, misji, strategii, planach, wspotpracy z otoczeniem powoduje, ze
rowniez w zakresie opracowania Studium wykonalnosci opis przedmiotu zamowienia nie

zawiera wszystkich informacji niezbednych do realizacji przedmiotu zamdéwienia.

Na podstawie przeprowadzonych badan nalezy stwierdzi¢, ze przedmiot zamowienia
nie zostat opisany w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty (...)".

W powyzszej opinii biegty stwierdzit obowigzek uwzglednienia wymienionych wyzej
informacji w opisie przedmiotu zaméwienia z uwagi na ich istotne znaczenie dla wykonawcy.
Biegty rozszerzyt uzasadnienie swojego stanowiska w opinii uzupetniajgcej przekazanej
Prezesowi Urzedu. Zgodnie z opinig biegtego, odnoszgca sie rowniez do tresci zastrzezen
Zamawiajgcego, ,Zamawiajgcy stwierdza, ze informacjami, ktére mogty mie¢ wptyw na
ksztatt koncepcji i studium byty informacje dotyczace zakresu danych przechowywanych i
przetwarzanych w systemach CEN i TransBiT. Swiadczy to o niezrozumieniu czym jest
koncepcja budowy, wdrozenia, utrzymania i rozwoju systemu informatycznego. Wbrew
pogladom Zamawiajgcego ograniczenie wymagan do poziomu konceptualnego nie oznacza,
Ze mozna przy opracowywaniu koncepcji budowy, wdrozenia, utrzymania i rozwoju systemu
informatycznego zrezygnowaé z analizowania warstwy fizycznej implementacji systemu
(silniki baz danych, jezyki programowania, otoczenie serwerowe i sieciowe, ustugi wymiany
danych). Wdrozenie systemu zalezy od funkcjonujgcej infrastruktury teleinformatycznej,
dostepnych zasobdw, wykorzystywanych silnikéw baz danych, kompetencji pracownikow
Zamawiajgcego w zakresie okreslonych technologii, utrzymanie systemu zalezy m. in. od
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rozstrzygnie¢ zwigzanych z wykorzystywaniem wtasnych zasobéw Zamawiajgcego,

potencjalnego wykorzystywania chmury obliczeniowej, dostepnej przestrzeni w serwerowni.

Studium wykonalnosci (wikipedia) - oznacza ocene i analize potencjatu projektu, ktéra ma
wesprze¢ proces decyzyjny poprzez obiektywne i racjonalne okreslenie jego mocnych i
stabych stron oraz mozliwosci i zagrozen z nim zwigzanych, zasobow, jakie beda niezbedne
do realizacji projektu oraz ocene szans jego powodzenia. Zamawiajgcy ma obowigzek
uwzgledni¢ wszystkie wymagania i okolicznosci, ktére moga mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. W tym przypadku sg to wiasnie informacje m. in. o strukiurze organizacyjnej,
funkcjonujgcych systemach informatycznych, posiadanej infrastrukturze ICT, stosowanych

technologiach, powigzaniach z innymi systemami.

Zamawiajgcy uznat za konieczne zamieszczenie w SIWZ odniesien do informacji na
temat struktury danych CEN oraz TransBiT, ktére w ocenie samego Zamawiajgcego mogty
mie¢ wptyw na ksztalt Koncepcji i Studium, a wigec rowniez odnosity sie do etapu realizaciji
zamOwienia. W swojej opinii biegly stwierdzit, ze informacjami réwnie waznymi dla
wykonawcOw co powyzsze dane, byta charakterystyka s$rodowiska informatycznego
Zamawiajgcego i rowniez w stosunku do tych informagciji istniata koniecznosé¢ opisania ich w
SIWZ. Przemawiat za tym charakter zaméwienia, ktéry nie pozwalat na pozbawienie
wykonawcow mozliwosci zapoznania sie juz w SIWZ z opisem warstwy fizycznej
implementacji systemu. Jak wykazano, konceptualny charakter wiadczenia wykonawcy nie

stanowit uzasadnienia dla opisu zaméwienia w ksztatcie przyjetym przez Zamawiajgcego.

Prezes Urzedu zwrécit réwniez uwage, iz w kontrolowanym postepowaniu
Zamawiajgcy postawit bardzo rygorystyczne wymogi w zakresie terminu wykonania
zamowienia. Koncepcja systemu miata zostaé wykonana w | etapie w ciggu 20 dni od
podpisania umowy i musiata przy tym zawiera¢ znaczng czes$¢ koncepcji systemu, z
uwzglednieniem projektu architektury systemu KREPTD zawierajgcego diagram
komponentéw, metamodel proceséw, ogélny model ETL, model kluczowych komponentéw
systemu, ogélne modele baz systemdw zasilajgcych, wymagania z POPC, jak réwniez liste i
opis wymagan funkcjonalnych oraz pozafunkcjonalnych uwzgledniajgcych zagadnienia
techniczne, jakosciowe i wydajnosciowe. W sytuacji, gdy na wykonawcéw zostat réwniez
natozony obowigzek zapoznania sie w tym samym czasie z catoscig informacji zwigzanych
ze srodowiskiem informatycznym, w ktérym miat funkcjonowac projektowany system, termin
wyznaczony przez Zamawiajgcego byt, co potwierdzit biegty, niewystarczajacy. taczne
odczytanie wymogow co do realizacji zamdwienia zawartych w SIWZ prowadzi do wniosku,
ze podstawowe informacje dotyczace struktury informatycznej Zamawiajgcego powinny
zosta¢ w niezbednym zakresie zamieszczone w SIWZ. Wyjatkowo wymagajacy termin na
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realizacje zaméwienia powodowat, ze w kontrolowanym postepowaniu opis przedmiotu

zamdwienia bez powyzszych informacji nie mogt by¢é uznany za petny.

W zwigzku z powyzszym, majac na uwadze tres¢ opinii biegtego, a takze fakt, ze ww.
braki byty kwestionowane w ramach pytan do SIWZ, zasadne byto stwierdzenie, ze opisanie
przedmiotu zamdwienia, w odniesieniu do wymagan na Koncepcje systemu i Studium
wykonalnosci, w sposob niekompletny, tj. bez uwzglednienia w niezbednym zakresie
informacji o aktualnym stanie posiadanego przez zamawiajgcego systemu informatycznego,

stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Ad. 2. W kontrolowanym postepowaniu Zamawiajgcy wyznaczyt termin 16 dni na
wykonanie Studium wykonalnosci systemu KREPTD. W Informacji o wyniku kontroli
stwierdzono, w oparciu o opinie biegtego, ze 16-dniowy termin na wykonanie studium
wykonalnosci nie stanowit wystarczajacego okresu zapewniajgcego nalezytg realizacje
zamOwienia. Zamawiajgcy postawit w tym zakresie wymdg zbyt rygorystyczny, mogacy
prowadzi¢ do pozbawienia duzej czesci wykonawcow mozliwosci ubiegania sie o uzyskanie

zamodwienia, na co wskazywat fakt ztozenia w postepowaniu tylko jednej oferty.

Zamawiajgcy zakwestionowat powyzsze naruszenie twierdzgc w pierwszej kolejnosci,
ze termin realizacji zaméwienia nie jest elementem opisu przedmiotu zamowienia, stad nie
moze by¢ zakwalifikowany jako naruszenie art. 29 ust. 1, ani art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Na
potwierdzenie swojej tezy Zamawiajgcy przywotat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej.

Prezes Urzedu uznat, ze nie przedstawiono przekonujgcych argumentéw prawnych
podwazajacych prawidtowos¢ kwalifikacji prawnej omawianego naruszenia. Przepisy ustawy
Pzp nie regulujg tej kwestii wprost, natomiast zdaniem Prezesa Urzedu termin wykonania
zamowienia jest elementem opisu i realizacji przedmiotu zamdwienia. Ponadto, Krajowa Izba
Odwotawcza w uchwale z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO/KD 107/10, rozpatrujgc
zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli w zakresie naruszenia dotyczgcego terminu
realizacji zamoOwienia analogicznego jak w niniejszej sprawie, potwierdzita zasadnos¢
stwierdzonego naruszenia, nie kwestionujgc przy tym poprawnosci jego kwalifikacji prawne;.
Jednostkowa wypowiedz Krajowej Izby Odwotawczej zawarta w wyroku przytoczonym przez
Zamawiajgcego nie przeczy zatem ocenie prawnej zawartej w Informacji o wyniku kontroli.
Ponadto, sam Zamawiajacy zawart informacje dotyczgce terminu realizacji zamdwienia w
czesci lll SIWZ - Opis przedmiotu zamdwienia - na poczatku tej czesci SIWZ, jak rowniez
dalej, w punkcie 3.4.18. Czynnosci Zamawiajgcego w powyzszej sprawie potwierdzajg zatem
stanowisko przyjete przez Prezesa Urzedu.

Istota stwierdzonego naruszenia polega na wyznaczeniu zbyt krétkiego terminu na

realizacje Studium wykonalnosci, ktéry mogt stanowi¢ dla czesci wykonawcédw bariere
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uniemozliwiajgcg ubieganie sie o zamoéwienie. Jak wskazano, termin realizacji zamowienia
stanowi niewatpliwie element opisu przedmiotu zamoéwienia mogacy wptynaé na
rozszerzenie bgdz zawezenie kregu wykonawcoéw zainteresowanych realizacjg zamowienia.
Jak jednoznacznie wskazat powotany w sprawie biegty, w okolicznosciach niniejszego
postepowania termin wyznaczony na wykonanie Studium wykonalnosci nie stanowit
wystarczajgcego okresu na przygotowanie tego dokumentu zgodnie z wymaganiami SIWZ.
Dodatkowo, uwzgledniajgc fakt ziozenia w postepowaniu tylko jednej oferty nie sposdb
zaprzeczy¢ mozliwosci wptywu dtugosci powyzszego terminu na ten stan rzeczy. Jak orzekta
natomiast Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26.04.2011 r., sygn. akt KIO 752/11,
LPodkreslic przy tym nalezy, ze zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej
konkurencji, przez zastosowanie okre$lonych zapisow w specyfikacji, jest wystarczajgce do

uznania, ze norma okre$lona w art. 29 ust. 2 oraz w art. 7 ust. 1 Pzp zostata naruszona”.

Zamawiajgcy odniost sie réwniez do kwestii mozliwosci przyjecia zatozenia, na
potrzeby ustalenia terminu realizacji Studium wykonalnosci, ze wniosek o dofinansowanie
projektu zostanie ztozony w drugim, a nie w pierwszym konkursie wnioskéw w ramach
POPC. Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli, pozwalatoby to na wydtuzenie terminu
realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze na etapie przygotowywania postepowania
informacja o drugim konkursie wnioskow nie byta dostepna. Z tym stwierdzeniem nie zgodzit
sie biegty, ktéry w opinii uzupetniajgcej wskazat, ze ,Harmonogram naboru wnioskow jest
powszechnie dostepny http://cppc.gov.pl/programy/popc-2/harmonogram-naborow.

Zamawiajgcy wiedziat, ze bedzie miat mozliwos¢ sktadania wniosku w IV kwartale 2015
roku”.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy miat mozliwos¢ uzyskania informacji o drugim
terminie konkursu POPC. Opinia biegtego dowodzi, ze Zamawiajgcy nie dochowat w tej
kwestii nalezytej starannosci i nie skorzystat z rozwigzania pozwalajgcego na ustalenie
diuzszego terminu realizacji zamowienia. Okolicznosci powotywane w zastrzezeniach do
wyniku kontroli swiadczg zatem o nieprawidtowym przygotowaniu postepowania i w zadnej
mierze nie stanowig obiektywnych przestanek uzasadniajgcych tak daleko idgce skrocenie

terminu na wykonanie Studium.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze okolicznosci sprawy, w tym tres¢ opinii
biegtego, za zasadne uznat Kontrolujgcy stwierdzenie, ze wyznaczenie omawianego terminu
realizacji Studium stanowi element opisu przedmiotu zamoOwienia utrudniajgcy uczciwa

konkurencje w postepowaniu, naruszajacy art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ad. 3. Zgodnie z trescig art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
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warunkoéw zamowienia, natomiast zgodnie z trescig art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w specyfikaciji
nalezy obowigzkowo zamiescic opis kryteridw, ktorymi zamawiajagcy bedzie sie kierowat przy

wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw oraz sposobu oceny ofert.

Wymog opisu kryteriow oceny ofert oraz sposobu oceny ofert oznacza, ze
zamawiajgcy ma obowigzek wymieni¢ wszystkie kryteria, szczegdtowo opisa¢ do czego sie
odnoszg oraz w jaki sposob nastgpi ocena tresci oferty przy ich zastosowaniu.

Dokonujgc opisu, zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie koniecznos¢ zapewnienia
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
z czym wigze sie konieczno$¢ skonstruowania kryteriow i sposobu ich oceny tak, aby
wytgczona byta mozliwos¢ dokonania subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny.
Potwierdza to takze motyw 46 preambuty do dyrektywy 2004/18/WE, w ktérym wskazano, ze
,aby zapewni¢ przestrzeganie zasady rownego traktowania przy udzielaniu zaméwien,
nalezy wprowadzi¢ - ustanowiony przez orzecznictwo - obowigzek zapewnienia niezbednej
przejrzystosci, umozliwiajacy uzyskanie przez wszystkich oferentéw wiarygodnych informaciji
na temat kryteriow i ustalen, ktére bedg stosowane w celu wytonienia najkorzystniejszej
oferty. Obowigzkiem instytucji zamawiajacych jest okreslenie kryteriow udzielania zamowien
wraz z przypisang poszczegélnym kryteriom wagg w odpowiednim czasie umozliwiajgcym

oferentom wziecie ich pod uwage podczas sporzgdzania ofert”.

Z powyzszych przepisbw wynika, ze opis kryterium stosowanego przez
zamawiajgcego powinien by¢ maksymalnie szczegétowy i petny, gdyz ma on wptyw na
sposOb mierzenia stopnia spetniania przez oferte preferencji zamawiajacego wyrazonej w
postaci danego kryterium. Ocena w ramach kryteribw powinna by¢ zatem stopniowalna -
musi istnie¢ zasada pozwalajgca w sposOb obiektywny wyrazi¢ stopniowalng ocene
dokonywang w ramach kryteriéw punktowo. Kryterium musi by¢ opisane tak, aby wykonawca
biorgcy udziat w postepowaniu wiedziat nie tylko jakg wage zamawiajacy przypisuje danemu
kryterium, ale takze za co konkretnie bedzie on przyznawat w ramach tego kryterium punkty,
innymi stowy - konkretnym cechom nabywanego dobra powinny by¢ przypisane konkretne
wartosci punktowe. Co wiecej opis sposobu dokonywania oceny ofert w ramach kryterium
powinien by¢ na tyle precyzyjny, by umozliwit merytoryczne rozstrzygniecie wyzszos$ci jedne;j
oferty nad druga.

W Swietle zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp obowigzkiem zamawiajgcego jest
dokonanie takiego opisu kryteriow oceny ofert, w tym sposobu oceny ofert, ktéry zapewni
obiektywng ocene oraz poréwnywalnos$¢ ztozonych ofert, dajgc tym samym wykonawcom

mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci dokonanej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.
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W kontrolowanym postepowaniu w kryterium ocena funkcjonalna zaproponowanego
rozwigzania oferty byly oceniane na podstawie wypetnionego Formularza OF.01. W
formularzu tym wykonawcy zostali zobligowani do opisu rozwigzania dla trzech zagadnieh:

- Propozycja organizacji ustug utrzymania w zakresie obstugi incydentow;

- Propozycja identyfikacji procesoéw biznesowych;

- Propozycja obstugi procesu zmiany systemowej w ramach ustug rozwoju Systemu.
W ramach oceny funkcjonalnej Zamawiajacy przyznawat albo 0 albo 5 albo 10 pki.

W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono w uzasadnieniu omawianego naruszenia,
ze opis kryterium funkcjonalnego zostat sformutowany w sposéb niezapewniajgcy
obiektywnej oceny ofert. Jak wskazano, Zamawiajgcy postuzyt sie niedookreslonymi
pojeciami, ktére jednoczesnie stanowig kluczowy element oceny rozwigzan. Z opisu nie
mozna rowniez wywies¢ granicy pomiedzy wyznaczonymi grupami punktowymi. Tym
samym, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, Prezes Urzedu nie zakwestionowat samej
mozliwo$ci wyznaczenia w postepowaniu kryterium pozacenowego odnoszgcego sie do
funkcjonalnosci przedmiotu zaméwienia, ktére zawieratoby element subiektywny oceny ofert.
Kryterium w postaci przyjetej ostatecznie przez Zamawiajgcego w kontrolowanym
postepowaniu pozwalato natomiast w niedopuszczalnym stopniu na uznaniowo$¢ i
dowolno$¢ w ocenie ofert, przekraczajac minimalny i nieodtgczny przy charakterze
przyjetego kryterium poziom subiektywnosci. Kontrolujgcy zaznaczat, ze w ramach
podkryteribw przyjetego kryterium funkcjonalnego wykonawcy zostali zobowigzani do
opisania trzech obszernych zagadnien stanowigcych element przedmiotu zaméwienia, tij.
procesu obstugi incydentéw, listy procesdédw obstugiwanych przez system KREPTD oraz

obstugi procesu zmiany systemowej.

Zamawiajgcy sformutowat opis powyzszych zagadnien w sposéb ogdélny, naktadajgc
na wykonawcdédw obowigzek opracowania tych zagadnien na potrzeby oceny ofert, nie
okreslajgc zadnych granic opracowania. Jednoczesnie, Zamawiajgcy warunkuje przyznanie
odpowiednio 0 pkt, 5 pkt, lub 10 pkt od stwierdzenia, ze zaproponowane przez wykonawce
rozwigzanie odpowiednio nie spetnia warunkoéw okreslonych w kolumnie ,Opis zagadnienia”,
spetnia je czesciowo lub spetnia je w petni i opis rozwigzania jest kompletny, spojny
merytorycznie, przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujgcy. Whbrew twierdzeniom
zamawiajgcego - Kontrolujgcy podtrzymat, ze powyzszy opis podkryteribw w potgczeniu z
opisem sposobu punktacji nie stanowi konkretnych wymagan, czy tez ram w obrebie ktdrych

przyznawana bedzie okreslona ocena.

Z powyzszych powoddéw stwierdzono w Informaciji o wyniku kontroli, ze opis sposobu

przyznawania punktow w omawianym kryterium nie stanowi konkretnego wyznacznika
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wskazujgcego kiedy opis procesdw zaproponowanych przez wykonawce bedzie kwalifikowat
sie do danej kategorii punktowej. Z opisu kryterium nie wynika kiedy lista proceséw i ich opis
zostanie uznany za wyczerpujgcy i szczegbtowy w wystarczajgcym stopniu. W
szczegolnosci, jak wskazat biegly powotany w niniejszej sprawie, nie sposob wskazaé
granicy miedzy stwierdzeniem, ze opis rozwigzania spetnia warunki w sposob petny bgdz tez
jedynie w sposéb czesciowy. Ponadto, skoro Zamawiajgcy zamierzat weryfikowaé
kompletno$¢ opisu rozwigzania oraz to, czy jest wyczerpujacy, to dla zapewnienia rbwnego
traktowania wykonawcéw konieczne byto wypracowanie minimalnego wzorca oceny,
jednolitego dla wszystkich ofert. Brak zdefiniowania takiego wzorca w SIWZ uniemozliwiat
wykonawcom stwierdzenie, co powinna zawiera¢ Koncepcja realizacji przedmiotu

zamoéwienia, aby uzyskac jak najwiekszg liczbe punktéw.

Nieprecyzyjnos¢ opisu kryterium spowodowana zostata réwniez zaniechaniem
wyjasnienia, co Zamawiajgcy rozumie przez kompletny, spdjny merytorycznie, przejrzysty,
jednoznaczny i wyczerpujgcy opis rozwigzania. Jak wskazat biegty powotany w niniejszej
sprawie, w okolicznosciach niniejszego postepowania byto to niezbedne dla zapewnienia
obiektywnej oceny ofert.

Zamawiajgcy podnosit, ze Krajowa Izba Odwotawcza w swoich orzeczeniach
uznawata w okreslonych przypadkach za dopuszczalne stosowanie poje¢ nieostrych. W
zastrzezeniach do wyniku kontroli Zamawiajacy szeroko przywotuje w tym zakresie i
analizuje orzecznictwo Izby. Kontrolujgcy podkreslat, ze wyroki i uchwaty Krajowej Izby
Odwotawczej wydawane sg na tle konkretnego stanu faktycznego sprawy i mogg petnic¢
jedynie pomocnicza role przy interpretacji przepiséw o zaméwieniach publicznych, zwtaszcza
w kwestii tak ocennej jak obiektywnos¢ opisu kryterium funkcjonalnego. W szczegdlnosci,
Zamawiajgcy wymienia wyroki dotyczace kryteribw nawigzujgcych do kwestii estetyki, co
istotnie r6zni sie od charakteru kryterium przyjetego w kontrolowanym postepowaniu.

W odniesieniu do argumentéw Zamawiajgcego odnoszgcych sie do technologicznych
aspektéw zamdwienia, jak réwniez okolicznosci podniesionych w powotanych wyrokach KIO
wypowiedziat sie biegty w opinii uzupetniajgcej. Jak stwierdzono, ,W swojej odpowiedzi sam
Zamawiajgcy wskazuje wiele praktycznych mozliwosci blizszego okreSlenia jakie czynniki
moga by¢ brane pod uwage przy ocenie poszczegolnych kryteriow. Jednak w SIWZ takich
wskazan nie ma. Zamawiajgcy powinien sprecyzowac jakie elementy opisu bedg przez niego
wyzej oceniane Ilub bedg uznawane za niezbedne. Ze wzgledu na uzyte przez
Zamawiajgcego sformufowanie ,opis zgodny ze standardem ITILv3 i BPMN 2.0” bez
dodatkowych wskazowek jest niestychanie trudno ocenic, ktdre rozwigzanie spetnia te
wymagania w Sposob czesciowy, a ktére spetnia je w petni. Wbrew sugestiom

Zamawiajgcego nie oznacza to podawania matematycznych wzoréw. W przytoczonym opisie
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zabrakfo okre$lenia jakie sposoby opisu np. obiektywnego mechanizmu rozliczania czasu
obstugi incydentow beda przez Zamawiajgcego uznawane za kompletne, wyczerpujgce,

przejrzyste, jednoznaczne i spéjne merytorycznie’.

Za nietrafne Kontrolujagcy przyjat, w Swietle powyzszej opinii, twierdzenia
Zamawiajgcego, iz opis kryterium uwzgledniajgcy wnioski ptynace z uzasadnienia
naruszenia prowadzitby do koniecznosci zastosowania prostego kryterium sprowadzajgcego
sie do zastosowania wzoru matematycznego. Nie wynika réwniez z opinii biegtego
koniecznos¢ rozbudowania kryterium w taki sposéb, ze faktycznie to Zamawiajgcy
sporzadzitby koncepcje systemu za wykonawce. Zamawiajgcy obowigzany byt natomiast do
precyzyjniejszego opisania zakresu rozwigzania, ktére wykonawca miat przedstawi¢ na
potrzeby oceny oferty, blizszego wyjasnienia przestanek przyznania konkretnej liczby
punktéw, jak rowniez wyjasnienia przyjetego znaczenia nieostrych pojec.

Zamawiajgcy utrzymywat roéwniez, ze w uzasadnieniu naruszenia dotyczacego
kryterium funkcjonalnego nie wykazano naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Prezes Urzedu
wskazat, ze opis zostat sformutowany w sposob niezapewniajgcy obiektywnej oceny ofert,

pozwalajgcy w niedopuszczalnym stopniu na uznaniowos¢ i dowolnos¢ w ocenie ofert.

Sformutowanie kryterium w sposéb na tyle nieprecyzyjny, ze pozostawia dowolnos¢ w
dokonywaniu oceny ofert stanowi bezposrednie naruszenie wskazanej w Informacji o wyniku
kontroli zasady ochrony uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Takie
okreslenie kryteriow oceny ofert utrudnia wykonawcom przygotowanie oferty pod katem
zdobycia jak najwiekszej liczby punktow 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 zaoferowac¢, gdyby wiedzieli, ze bedzie ono oceniane i
dodatkowo punktowane.

Ponadto, do kwestii naruszenia uczciwej konkurencji odnidst sie biegly w
sporzadzonej opinii uzupetniajacej. Biegty, posiadajgcy wieloletnie doswiadczenie w
realizacji projektéw informatycznych wspoétfinansowanych ze $rodkéw UE stwierdzit
jednoznacznie: ,Zastosowanie przez Zamawiajgcego nieprecyzyjnej metody oceny ofert
zwykle skutkuje mniejszg liczbg Wykonawcéw, ktorzy sktadajg oferty w postepowaniu. Tak
sie tez stato w tym przypadku. Do Zamawiajgcego wptyneta tylko jedna oferta, mimo ze na
rynku ustug doradczych funkcjonuje wiele firm, ktore takie ustugi wykonujg (zostaty
wskazane przez Zamawiajgcego oraz w ekspertyzie). Wykonawcy analizujag wymagania
SIWZ pod katem mozliwosci ztozenia oferty i gdy oceniajg, ze oferty nie bedg oceniane
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obiektywnie bardzo czesto rezygnuja z udzialu w postepowaniu. Nieprecyzyjny sposob

oceny ofert skutkuje ograniczeniem konkurencji”.

W konsekwenciji, Kontrolujacy za aktualne uznat stwierdzenie, iz opisanie kryterium
,Ocena funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania” w sposéb, kitdry nie zapewnia
obiektywnej oceny ofert, stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Ad. 4. Stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o udzielenie zamdwienia moga
ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczgce wiedzy i doswiadczenia. Ustawa
Prawo zamowien publicznych pozostawia Zamawiajgcemu pewng swobode w zakresie
merytorycznego ksztattowania warunkédw udzialu w postepowaniu, jednak wyraznym
ograniczeniem tej swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej konkurencji,
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a w zwigzku z tym obowigzek takiego ksztattowania
warunkéw, aby zagwarantowa¢ dostep do zamoéwienia podmiotom zdolnym do jego
wykonania. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze ,Zamawiajgcy
konkretyzujgc wymogi ustawowe, samodzielnie ustala w SIWZ i w ogtoszeniu o zamoéwieniu
jaka wiedzg i doswiadczeniem winien legitymowaé sie wykonawca, aby mégt zostaé
dopuszczony do konkretnego postepowania. Przepis art. 22 ust. 4 Pzp ustanawia bariere dla
zbyt wygorowanych wymagan zamawiajgcego, a wiec niepozadanych z punktu widzenia
otwarcia zamoéwien publicznych na konkurencje stanowigc, ze opis sposobu dokonania
oceny spetnienia warunkoéw, o ktérych mowa w ust. 1 powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia” (wyrok KIO z dnia 15 lipca
2015 r., sygn. akt KIO 1411/15). Z powyzszego wynika, ze dazenie zamawiajacego do
wyboru wykonawcy w najwyzszym stopniu spetniajacego wymogi uznawane przez
zamawiajgcego za konieczne do nalezytego wykonania zaméwienia nie moze stanowic
argumentu dla naruszenia norm ustawy poprzez ograniczenie dostepu do zamédwienia
wykonawcom faktycznie zdolnym do jego nalezytego wykonania. Opisane przez
zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu majg bowiem uniemozliwi¢ skuteczne
ubieganie sie 0 zamowienie wytgcznie tym wykonawcom, ktérych posiadany potencjat (w tym
wiedza i doswiadczenie) nie daje rekojmi nalezytej realizacji zaméwienia. Dlatego przepis
art. 22 ust. 4 Pzp wskazuje na koniecznos¢ takiego opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ktory bedzie zwigzany z przedmiotem
zamOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Kontrolujgcy w $lad za
argumentacjg przytoczong w Informacji o wyniku kontroli, podat iz proporcjonalnos¢, o ktdrej
mowa W przepisie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu
winny by¢ zawsze formutowane w sposdb odpowiadajacy wielkosci, charakterowi, ztozonosci

oraz rodzajowi przedmiotu zamoOwienia objetego postepowaniem. W konsekwencji,
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kazdorazowo opis warunkéw musi by¢ uzasadniony merytorycznie i znajdowac¢ swoje
usprawiedliwienie w specyfice konkretnego przedmiotu zaméwienia.

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy Kontrolujgcy podtrzymat, ze
istotg naruszenia stwierdzonego przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w
odniesieniu do postawionego warunku wiedzy i doswiadczenia byto okreslenie nadmiernych
wymagan co do ilosci zadanych projektow systeméw informatycznych oraz projektow
doradczych. W odniesieniu do powyzszej kwestii Zamawiajacy uzasadnit prawidtowosc
postawionego warunku powotujac sie na statystyki projektéw realizowanych w ramach osi nr
8, 7 oraz 2 POIG. Jak wyjasniat Zamawiajagcy - ksztatt warunku wiedzy i doswiadczenia
zostat dostosowany do charakteru dziatalnosci przedsiebiorcow przeprowadzajgcych
projekty w ramach dziatan 8.1 i 8.2 POIG. Zamawiajgcy przedstawit statystyki obrazujgce
duzg liczbe projektéow zakonczonych w ramach tych dziatan. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
jakkolwiek w ramach tych dziatan sg realizowane projekty informatyczne, to nie mozna
przyja¢, ze w catosci odpowiadajg one cechom projektéw informatycznych (zakresowi
przedmiotowemu, wartosci) opisanych przez Zamawiajgcego w tresci warunku. Zamawiajgcy
zgdat wykazania sie realizacjg projektow doradczych o wartosci nie mniejszej niz 40 000 zt,
obejmujgcych zaprojektowanie lub budowe systeméw informatycznych, ktdre zakonczyty sie
przyznaniem dofinansowania o wysokosci minimum 400 000 zt kazdy. Nie wszystkie
projekty dziatan 8.1 i 8.2 POIG odpowiadajg powyzszym wymogom. Okolicznos¢ te
potwierdzit biegty w opinii uzupetniajgcej informujgc, ze ,Petng liste wnioskéw
zatwierdzonych do dofinansowania w ramach dziatania 8.1 i 8.2 mozna znalez¢ na stronie
PARP http://poig.parp.gov.pl. Wiekszos¢ tych wnioskow to dziatanie zorientowane na
budowe portali internetowych, sklepy internetowe, a nie na zaprojektowanie lub budowe
systemu informatycznego”. Przywotane liczby zakonczonych projektéw nie obrazujg zatem
liczby wykonawcow chocby potencjalnie spetniajacych warunek wiedzy i doswiadczenia w
niniejszym postepowaniu. Pomimo zrealizowania tylu projektow przez wielu wykonawcow w

kontrolowanym postepowaniu oferte ztozyt tylko jeden wykonawca.

Poza tym z uzasadnienia Zamawiajgcego wynika, ze przyjat on w toku przygotowania
postepowania zatozenie, iz tres¢ warunku zostanie dostosowana do potencjatu, jakim moga
sie wykaza¢ nie tylko wykonawcy z waskiego grona firm doradczych majgcych
doswiadczenie w przygotowaniu projektow systemdw o znacznej wartos¢. Z uzasadnienia
stanowiska Zamawiajgcego wynika, ze opisany warunek miat pozwala¢ na otwarcie dostepu
do uzyskania zaméwienia przez mniejsze podmioty. Kontrolujgcy nie podzielit opinii
zamawiajgcego, iz ,podejscie przyjete przez Zamawiajgcego jest wiasciwsze z punktu
widzenia zasad proporcjonalnosci i maksymalizacji stopnia dostepnosci do zamowienia dla

podmiotow swiadczacych ustugi doradcze”. Trudno bowiem uznaé, aby wymég wykazania

62



sie dziesiecioma projektami doradczymi oraz dziesiecioma projektami systeméw
informatycznych utatwiat wykonawcom wykazanie spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu. Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli - jest to wymog znacznie
przekraczajgcy prég potwierdzajagcy zdolno$s¢ wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia.

Zamawiajgcy podnosit rowniez, ze ,wielokrotne nalezyte wykonanie ustugi, dostawy
badz roboty budowlanej danego rodzaju bedzie swiadczy¢ o posiadaniu przez wykonawce
wiedzy i doswiadczenia - powyzsze odroznia doswiadczenie od incydentalnie podijetej
czynnosci, ktérg zdarzyto sie komus wykonac”. Prezentujgc powyzszy poglad nalezy réwniez
pamietac¢, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych wyznacza granice mozliwosci zgdania
przez zamawiajgcego wykazywania przez wykonawcow ,wielokrotnosci” wykonanych
zamoéwien. Zamawiajgcy nie ma w tym zakresie dowolnosci i swoje przekonanie o poziomie
zapewniajgcym o posiadaniu przez wykonawce wystarczajgcego doswiadczenia musi
skonfrontowa¢ z normg wynikajgcg z art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj.
zapewnieniem otwarcia mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez wszystkich
wykonawcow, ktorzy faktycznie dysponujg niezbednym potencjatem. Jak podkreslita Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia z dnia 4 listopada 2014 r., KIO 2189/14, ,Okreslenie
warunkow udziatu w postepowaniu przez zamawiajgcego, co do zasady nie moze prowadzic
do wykluczenia uczestnictwa w postepowaniu wykonawcdow, ktorzy byliby w stanie wykonac
zamowienie. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze art. 22 ust. 1 Pzp stanowi, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki wskazane w tym
przepisie. Uzyte przez ustawodawce sformutowanie oznacza, ze dostep do zamowienia
powinni mie¢ zapewniony wszyscy wykonawcy, ktorzy spetniajg podstawowe wymogi
potrzebne do prawidtowego wykonania zamdowienia, niekoniecznie za$ wymogi wygorowane,
lj. takie, ktorych spetnienie nie jest konieczne do wykazania zdolnosci do realizacji
zamowienia. Celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest bowiem
zapewnienie wykonawcom posiadajgcym mozliwosci wykonania danego zamowienia

dostepu do realizacji zamowienia na zasadach niedyskryminacyjnych”.

Kontrolujgcy ocenit, ze w danym postepowaniu wymogi postawione przez
Zamawiajgcego daleko wykraczajg poza podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego
wykonania zamoéwienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie przedstawit okolicznosci
potwierdzajgcych, ze sformutowany warunek jest zasadny z uwagi np. na wyjgtkowy
charakter przedmiotu zaméwienia, badz poziom jego skomplikowania i ztozonosci. Jak
wskazano wyzej, kazdorazowo opis warunkéw musi by¢é uzasadniony merytorycznie i
znajdowac¢ swoje usprawiedliwienie w specyfice konkretnego przedmiotu zaméwienia. W

niniejszej sprawie nie wykazano, ze wytgcznie doswiadczenie w wykonaniu 10 projektéw
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systemoéw informatycznych oraz 10 projektéw doradczych stanowi prog wystarczajgcy do
wykazania niezbednego potencjatu. Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli charakter
przedmiotu zamowienia nie uzasadniat postawienia wymogéw na takim poziomie.
Jednoczesnie, jak wskazat biegty posiadajgcy wieloletnie doswiadczenie w realizacji
projektow informatycznych wspoffinansowanych ze $rodkéw UE, wykonawcy mogacy
wykazac¢ sie mniejszg liczbg wykonanych projekiow byliby zdolni do nalezytej realizacji

zamowienia.

Zamawiajgcy podnosit rowniez, ze w Informacji o wyniku kontroli ,Ani biegty ani
kontrolujgcy nie wykazali, czy chociazby nie uprawdopodobnili, iz na rynku nie istniejg
podmioty spetniajgce postawione przez Zamawiajgcego warunki”. W odniesieniu do
powyzszego Kontrolujgcy zwrdcit uwage, ze w toku prowadzonego przez Prezesa Urzedu
postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy zostat zapytany, pismem z dnia 8.05.2015 r. czy
wedtug jego wiedzy na rynku funkcjonujg inni niz ldeazone Sp. z 0.0. wykonawcy
dysponujacy doswiadczeniem o zakresie wymaganym Ww niniejszym postepowaniu, w
szczegOlnosci posiadajacy jednoczesnie doswiadczenie okreslone w pierwszym i drugim
punkcie opisu warunku doswiadczenia. Zamawiajgcy miat zatem mozliwos¢ wykazania, ze
postawiony przez niego warunek nie narusza zasady uczciwej konkurencji. W odpowiedzi
Zamawiajgcy wymienit 5 przedsiebiorcbw prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie
przygotowywania wnioskéw o dofinansowanie. Nie zajmujg sie oni jednak projektowaniem i
budowg systeméw informatycznych, w zwigzku z czym nie byliby w stanie samodzielnie
wykazaé spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w kontrolowanym postepowaniu. Sam
Zamawiajgcy zatem, mimo znajomosci branzy, nie byt w stanie wskaza¢ wykonawcy
zdolnego do wykazania doswiadczenia. Niewatpliwie mozna wskazaé wykonawcéw
dysponujgcych doswiadczeniem w realizacji wymaganych w kontrolowanym postepowaniu
projektéw informatycznych oraz innych wykonawcow wykonujgcych projekty doradcze.
Jednakze nie sposéb znalez¢ wykonawcy dziatajgcego na rynku wtasciwym dla zamowienia
takiego, jakie byto przedmiotem kontrolowanego postepowania, posiadajgcego wymagane

doswiadczenie w obu wskazanych przez zamawiajacego dziedzinach.

Prezes Urzedu nie przyjat przy tym argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej
mozliwosci udziatu wykonawcoéw w postepowaniu w formie konsorcjum, badz korzystania z
zasobow podmiotow trzecich. Przewidziane w ustawie Pzp uprawnienia wykonawcow w
powyzszym zakresie nie uzasadniajg formutowania warunku z zatozeniem, ze jedynie przy
potaczeniu potencjatdw dwdch, badz wiekszej liczby wykonawcédw, mozliwe bedzie ztozenie
oferty w postepowaniu. Stanowi to nieuzasadniong ucigzliwo$c¢, stawiajgca w lepszej pozyciji
wykonawcow majgcych mozliwos¢ zawarcia konsorcjum, a przez to dyskryminujacg innych

wykonawcow. Poza stwierdzonym wyzej opisem warunku w sposéb nieproporcjonalny do
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przedmiotu zamowienia Kontrolujgcy zwrdcit uwage, iz jego tre$¢, szczeg6lnie w zakresie
punktu 2, umozliwiata sytuacje, w ktérej realizacji zamowienia podjatby sie wykonawca
wykonujacy wczesniej projekty doradcze o zupetnie innym charakterze, niz stanowigce
przedmiot niniejszego zamowienia. W uzupetniajgcej opinii biegly stwierdzit bowiem, ze
,<Zamawiajacy prowadzi postepowanie na ,Wytworzenie Studium wykonalnosci i Koncepcji
budowy, wdrozenia, utrzymania i rozwoju KREPTD", czyli chce zrealizowaé¢ projekt duzy, o
charakterze zblizonym do projektéw realizowanych w ramach 7 osi POIG, a nie projektow
realizowanych w ramach dziatania 8.1 i 8.2 kierowanych do mikro i matych przedsiebiorstw.
Doswiadczenie wykonawcow w realizacji wielu bardzo matych projektow informatycznych nie
przektada sie na doswiadczenie w realizacji przedsiewziecia o tak duzej skali i takim
charakterze (ogdlnopolski rejestr publiczny). Zaden z projektéw realizowanych w ramach
dziatania 8.1 i 8.2 nie miat ,wielko$ci, charakteru, ztozonosci ani rodzaju" zblizonego do
przedmiotu zaméwienia objetego postepowaniem”. Intencja Zamawiajgcego skierowania
zamoéwienia do wykonawcow majgcych doswiadczenie w realizacji projektéw doradczych w
ramach dziatania 8.1 i 8.2 POIG mogta zatem doprowadzi¢ do sytuacji wyboru wykonawcy

nie gwarantujgcego nalezytej realizacji zamoéwienia.

Kontrolujgcy ponownie wskazat, iz wyzej opisane, nieprawidtowe sformutowanie
warunku wiedzy i doswiadczenia znalazto odbicie w przebiegu kontrolowanego
postepowania. Podkreslit, ze ztozona zostata tylko jedna oferta, a ponadto wykonawca
ldeazone Sp. z 0.0. nie wykazat samodzielnie spetnienia warunku, lecz w istotnym zakresie
opart sie na udostepnionym potencjale podmiotu trzeciego. Za pozostajgce bez wptywu na
ocene stwierdzonego naruszenia uznat wywody Zamawiajgcego dotyczgce rzekomego
sugerowania w Informacji o wyniku kontroli sporzgdzenia opisu warunku poprzez zgdanie
wykazania ustug tozsamych =z przedmiotem zamdéwienia. Zaprzeczyt twierdzeniom
Zamawiajgcego, aby w Informacji o wyniku kontroli wyrazono zalecenia dla takiego sposobu
opisu warunku. W konsekwencji, Kontrolujgcy za aktualne uznat stwierdzenie, iz opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia jest nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i stanowi naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw, przez co

stanowi naruszenie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ad. 5. Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli, Zamawiajgcy okreslit w pkt 4
czesci Il A SIWZ zakres dokumentéw zgdanych od podmiotéw zagranicznych na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia. Zamawiajgcy wymagat m. in. ztozenia w
okreslonych okolicznosciach dokumentu zawierajgcego o$wiadczenie ztozone przed

notariuszem, wtasciwym organem sgadowym, administracyjnym albo organem samorzgdu
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zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w
ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Jak wykazano w Informacji o wyniku kontroli, powyzszy dokument zostat opisany
odmiennie niz przewidziano w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231),
obowigzujgcym w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania.

Z kolei art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, a ich katalog okreslony zostat w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢é skfadane. Powyzsze
rozporzgdzenie zawiera zatem zamkniety katalog dokumentoéw, ktérych zamawiajacy moze
zgda¢ od wykonawcéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i
braku podstaw do wykluczenia. Ani przepisy ustawy, ani rozporzgadzenia nie przewidujg
mozliwosci odstepstwa od rodzaju zgdanego dokumentu. Zamawiajgcy obowigzany jest
wobec tego do dochowania nalezytej starannosci w formutowaniu wymogéw dotyczgcych
dokumentow w SIWZ. Zaznaczyt, iz w sytuacji, gdy Zamawiajacy zamieszcza w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia informacje o dokumentach, ktére nalezy ztozy¢, powinien je

wskazac poprawnie, bowiem dziatanie takie moze wprowadza¢ wykonawcédw w btad.

Wobec powyzszego Kontrolujgcy podtrzymat stwierdzenie, ze okreslajgc mozliwosé
ztozenia o$wiadczenia ztozonego przed notariuszem w sytuacji okreslonej w pkt. 4.1 czesci Il
A SIWZ z ograniczeniem, by byt to notariusz z kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, tj. dokumentu nieprzewidzianego w rozporzgdzeniu, Zamawiajgcy
naruszyt art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. Nieprawidtowe opisanie ww. zadanego dokumentu potwierdza
zresztg sam Zamawiajacy, wskazujgc na popetniong omytke, co nie zmienia faktu, ze doszto

do naruszenia ww. przepisow.

Reasumujgc, przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia do naruszen
wskazanych w Informacji o wyniku kontroli zostalty przez Prezesa Urzedu uznane za
niezastugujace na uwzglednienie. Tym samym podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji

0 wyniku kontroli doraznej nastepczej.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Z dokumentacji postepowania przetargowego wynika nastepujgcy stan faktyczny.
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Przedmiotem zaméwienia sg ustugi - Wytworzenie Studium Wykonalnosci i Koncepciji
budowy, wdrozenia, utrzymania i rozwoju Krajowego Rejestru Elektronicznego

Przedsiebiorcéw Transportu Drogowego
Tryb postepowania: przetarg nieograniczony

Wartos¢ zamdwienia: 240 000,00 zt, tj. 56 806,08 euro (protokét postepowania), kwota jaka
Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zaméwienia — 295 200,00 zt (protokét z otwarcia
ofert).

Zaméwienie nie jest wspoffinansowane ze $rodkéw Unii  Europejskiej (protokot
postepowania).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
9.03.2015 r. nr 32225-152015 ze zmiang z 16.03.2015 r. nr ogtoszenia 3683-2015.

Do wyznaczonego terminu sktadania ofert - 20.03.2015 r. zostata ztozona jedna oferta przez
wykonawce |ldeazone Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z ceng brutto 273 060,00 zt, ktorej
Zamawiajagcy w powiadomieniu z dnia 23 marca 2015 r. przyznat punktacje ogéing - 68,92, w
tym cena - 43,92 i ocena funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania - 25. Z wybranym

wykonawca Zamawiajgcy zawart umowe o realizacje zaméwienia w dniu 1 kwietnia 2015 .
Czes¢ | SIWZ.

Punkt 3.4. O udzielenie zamdwienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy spetniajgcy warunki
udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Punkt 3.5. Sposob oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okresla Czes¢ Il
SIWZ.

Punkt 3.6. Na potwierdzenie spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu Wykonawca
sktada oswiadczenia i dokumenty, ktére sg wskazane w Czesci Il SIWZ.

Punkt 4.3. Oferte stanowi wypetniony formularz ,Oferta” (numer OF-0) oraz dokumenty
wymienione w warunkach szczeg6lnych SIWZ.

Punkt 9.3. Zamawiajgcy wybierze oferte najkorzystniejszg w oparciu o kryteria oceny ofert
okreslone w czesci Il SIWZ.

Punkt B. czes$ci Il A SIWZ. Kryteria oceny ofert. Punkt 3.

Cena - waga 50

Ocena funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania - waga 50.

Punkt 3.2. Ocena funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania stanowi sume punkiéw
uzyskanych po wypetnieniu tabeli w formularzu nr OF.01. (...).
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Szczegotowe informacje dotyczace oceny funkcjonalnej zaproponowanego rozwigzania
zawiera zatgcznik nr 1 do SIWZ. Pismem z dnia 10 marca 2015 r. Zamawiajgcy dokonat
zmiany i podat, ze Szczegbétowe informacje dotyczgce oceny funkcjonalnej

zaproponowanego rozwigzania zawiera formularz nr OF.01.

Zatgcznik do formularza oferty stanowit formularz OF.01 — nazwany Kryteria funkcjonalno-
techniczne rozwigzania w postepowaniu (...) na: ,Wytworzenie Studium Wykonalnosci i
Koncepcji budowy, wdrozenia, utrzymania i rozwoju Krajowego Rejestru Elektronicznego
Przedsiebiorcéw Transportu Drogowego”, w ktérym wykonawca zobowigzany byt
przedstawi¢:

- unikalny identyfikator zadania

- nazwe elementu zadania (tres¢ opisu zadania)

- Opis rozwigzania.

W ramach zmiany SIWZ Zamawiajgcy dokonat modyfikacji Formularza OF.01. W nowej
wersji formularza wykonawcy zostali zobligowani do opisu rozwigzania:

trzech zagadnien wymienionych w formularzu, tj.:

1. Propozycja organizacji ustug utrzymania w zakresie obstugi incydentéow (zgodny ze
standardami ITIL v3 i BPMN 2.0 opis procesu obstugi incydentéw zapewniajagcy obiektywne
mechanizmy rozliczania czasu obstugi incydentow wynikajgce z zatozonego poziomu SLA.

2. Propozycja identyfikacji proces6w biznesowych (opracowana w oparciu o aktualne i
projektowane akty prawne lista proceséw obstugiwanych przez system KREPTD zawierajgca
identyfikator, nazwe procesu oraz wskazanie celu procesu biznesowego.

3. Propozycja obstugi procesu zmiany systemowej w ramach ustug rozwoju Systemu
(zgodny ze standardem BPMN 2.0 opis procesu zapewniajgcy obiektywny i oparty o

niezalezne szacowania pracochtonnosci opis obstugi zmiany systemowej Systemu.

Wykonawca w kolumnie 4 omawianego formularza zobowigzany byt przedstawi¢ opis

proponowanego rozwigzania.

W ramach oceny funkcjonalnej Zamawiajgcy bedzie przyznawat 0, albo 5, albo 10 punktow
wg ponizszej zasady:

- 0 (zero) punktow otrzyma rozwigzanie, ktére nie spetnia warunkéw okreslonych w kolumnie
,LOpis zagadnienia"

- 5 (pie€¢) punktéw otrzyma rozwigzanie, ktére w sposéb czesciowy spetnia warunki
okreslone w kolumnie ,Opis zagadnienia"

- 10 (dziesie¢) punktow otrzyma rozwigzanie, ktére w petni spetnia warunki okreslone w

kolumnie ,Opis zagadnienia", opis rozwigzania jest zas kompletny, spojny merytorycznie,
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przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujacy (Wykonawca w sposob spéjny i wyczerpujacy
przedstawit opracowanie dla kazdego z wyzej wymienionych elementéw Opisu rozwigzania).
Uwaga. Oferta ktora nie bedzie zawierata opisu rozwigzania, lub w ktorej opis rozwigzania
nie bedzie zawierat informacji niezbednych do dokonania oceny wedtug powyzszych
podkryteriéw, lub uzyska mniej niz 50% maksymalnej mozliwej do uzyskania ilosci punktéw
zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jest to jedyny przedstawiony w dokumentacji przetargowej opis sposobu oceny ofert w

powyzszym kryterium funkcjonalnym rozwigzania.

Formularz nr DP.3. Stanowit Wykaz wykonanych zaméwien.

Czes¢ Il SIWZ stanowi Warunki szczegdlne, w ktérych Zamawiajacy podat, miedzy innymi:
A. Warunki udziatu w postepowaniu i opis sposobu oceny spetnienia tych warunkéw
Punkt 1.1. posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z trescig SIWZ w brzmieniu ustalonym po zmianie z dnia 16.03.2015 r. zamawiajgcy
przewidziat warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z
ktérym o udzielenie zamoéwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykazali, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali co najmniej:

1.1.1. - 10 (dziesie¢) projektdw systemédw informatycznych polegajgcych na
zaprojektowaniu lub zaprojektowaniu i budowie systemu informatycznego o wartosci nie
mniejszej niz 150.000 PLN kazdy,

1.1.2. - 10 (dziesie¢) projektédw doradczych o wartosci nie mniejszej niz 40.000 PLN
kazdy, polegajacych na przygotowaniu wniosku o dofinansowanie z funduszy UE projektu
dotyczacego zaprojektowania lub budowy systemu informatycznego, ktére zakonczyly sie
przyznaniem dofinansowania w wysokosci minimum 400.000 PLN kazdy, lub 10 (dziesie¢)
projektéw doradczych o wartosci nie mniejszej niz 40.000 PLN kazdy, polegajgcych na
przygotowaniu studium wykonalnosci do wniosku o dofinansowanie projektu dotyczgcego
budowy systemu informatycznego, ktére zakonczyly sie przyznaniem dofinansowanie w

wysokosci minimum 400.000 PLN kazdy.

Przed dokonaniem zmiany opis warunku zawierat wymég wykazania 15 projektow systemow
informatycznych oraz 15 projektéw doradczych opisanych wyzej. Zmiana nastgpita w wyniku
wniosku jednego z wykonawcow, ktdry zadat zmniejszenia liczby wymaganych projektéw do
dwdch.

W uzasadnieniu dokonanej zmiany zamawiajgcy wskazal: ,W zwigzku z pytaniem
Wykonawcy Zamawiajacy dokonuje modyfikacji powyzszego warunku z 15 projektéw na 10
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projektow, co faktycznie w okresie 18.03.2012 - 31.12.2013 oznacza ok. 5 projektéw rocznie.
Majac na uwadze przedmiot zaméwienia, a przede wszystkim napiety harmonogram prac,
Zamawiajgcy ustalit liczbe zaméwien, ktéra jego zdaniem bedzie wystarczajgcym dowodem
posiadania przez wykonawce wiedzy, know-how, doswiadczenia i ciggtosci dziatania o

charakterze wystarczajgcym do nalezytego wykonania przedmiotowego zamoéwienia”.

Punkt 2. Nastepujgce dokumenty i oswiadczenia stanowi¢ bedg podstawe dokonania przez
Zamawiajgcego oceny spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, w
tym: Wykaz wykonanych zaméwien, zgodny z Formularzem nr DP.3. oraz zatgczeniem

dowoddw, iz zostaty wykonane (wykonywane) nalezycie.

Punkt 4.1. czesci Il A SIWZ - zakres dokumentéw zgdanych od podmiotéw zagranicznych na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia. Wskazano, ze ,Jezeli Wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast: (4.1.)
zgdanych przez Zamawiajgcego: aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp, aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz aktualnego
zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego - sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w
ktorym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, ze nie otwarto
jego likwidacji ani nie ogtoszono upadiosci - z zastrzezeniem, ze jezeli w miejscu
zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o kitérych mowa powyzej, zastepuje sie je
dokumentem zawierajacym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub

miejsce zamieszkania.

Czes¢ Il SIWZ stanowi Opis przedmiotu zamoéwienia (OPZ). Cel realizacji zaméwienia
wytworzenie Studium wykonalnosci i Koncepcji budowy, wdrozenia i rozwoju KREPTD.
Zgodnie z punktem 3.1.2.wymagania na Koncepcje systemu mialy obejmowaé miedzy
innymi liste i opis wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych uwzgledniajgcych
zagadnienia techniczne, jakosciowe, wydajnosciowe (...).

Zgodnie z trescig SIWZ przedmiotem zamowienia byto wytworzenie Studium Wykonalnosci i
Koncepcji budowy, wdrozenia, utrzymania i rozwoju Krajowego Rejestru Elektronicznego

Przedsiebiorcow Transportu Drogowego (KREPTD). Przedmiot zamdwienia obejmowat,
zgodnie z czescia Il SIWZ, nastepujace elementy:
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Etap |

1. Koncepcja systemu: w ramach przedmiotu zamoéwienia wymagane byto dostarczenie
kompletnej wizji realizacji systemu KREPTD.

2. Harmonogram ramowy projektowanego rozwigzania i opis wskazujgcy kamienie
milowe, tj. kluczowe zadania lub grupy dziatan na poziomie zarzgdczym lub operacyjnym.

3. Studium wykonalnosci systemu KREPTD.

ETAP I

Koncepcja systemu - dostarczenie kompletnej wizji realizacji systemu KREPTD.

W tresci SIWZ wymieniono elementy, ktére musiat uwzgledni¢ wykonawca przy realizacji

Koncepcji, harmonogramu i Studium wykonalnosci systemu.

Punkt 3.3. zawiera wymagania w odniesieniu do Studium wykonalnosci. W tym wytyczne co
do zachowania iteroperacyjnosci systemu informatycznego objetego projektem z innymi
systemami informatycznymi (nalezy wskaza¢ powigzania z systemami istniejgcymi lub
wdrazanymi w ramach innych projektow). Dokument powinien wskazywac cechy systemow
informatycznych, ktére umozliwiajg ich skuteczne wspétdziatanie, w szczegdlnosci wymiane

danych (litera x str. 39).

Zgodnie z pkt 3.4.15. SIWZ, w etapie | wymagane byto przygotowanie Koncepcji systemu
przy zachowaniu poziomu szczego6towosci analizy niezbednego dla potrzeb przygotowania
Studium. W ramach etapu Il wymagano przygotowania opracowan cechujgcych sie
maksymalnym poziomem szczego6towosci wynikajacym z analizy tresci zataczonych aktéw
prawnych, wewnetrznych procedur obowigzujagcych w GITD, uwzglednienia wszystkich
wymagan zgtaszanych przez pracownikéw Zamawiajgcego.

OPZ okresla miedzy innymi termin realizacji przedmiotu zamdéwienia - w terminie 50 dni od

daty zawarcia umowy, zgodnie z harmonogramem przedstawionym w pkt 3.4.18.

3.4.16. Zakfada sie, ze wymagania i oczekiwania bedg doszczego6tawiane przez personel
Wykonawcy Koncepcji i Studium wykonalnosci poprzez przeprowadzenie wywiaddéw
bezposrednich z pracownikami Zamawiajgcego oraz przez toczaca sie réwnolegle analize
systeméw informatycznych Zamawiajgcego (CEN, TransBit, OpenBTM) oraz analize
specyfikacji struktur danych oraz interfejsbw komunikacyjnych zewnetrznych systeméw
informatycznych (KRS, PESEL, CEIDG, REGON, KRK) oraz danych wymienianych z
systemami informacyjnymi (rejestry Starostw, informacje o kontrolach innych stuzb,
formularze wymiany danych z KRK i PESEL) .

3.4.18.Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca przedstawit produkty przedmiotu zamowienia
W ponizszych terminach od podpisania umowy.

Lp. Nazwa elementu; wymagania; Etap; Termin odbioru
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1. KONCEPCJA SYSTEMU - 20 dni od daty podpisania umowy

2. STUDIUM WYKONALNOSCI - 30 dni od daty podpisania umowy, jednak nie pézniej
niz 17-04-2015

3. UZUPELNIENIE KONCEPCJI - 50 dni od daty podpisania umowy

Czes¢ IV SIWZ Istotne postanowienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego (IPU).

W § 1 ust. 9 IPU. Zamawiajgcy dostarczy wykonawcy wszelkie posiadane przez siebie dane i
informacje, ktére beda niezbedne wykonawcy do realizacji przedmiotu umowy. Zamawiajgcy
dostarczy wykonawcy inne dokumenty, opracowania, analizy, koncepcje, studia dotyczgce

przedmiotowego projektu, a zrealizowane na podstawie odrebnych umow.

W § 1 ust. 12 pkt d) IPU. Wymagania i oczekiwania bedg doszczegétawiane przez personel
Wykonawcy, poprzez przeprowadzenie wywiadow bezposrednich z pracownikami
Zamawiajgcego oraz przez toczacg sie rownolegle analize systemoéw informatycznych
udostepnionych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymaga aby czynnosci te byty

realizowane w wymiarze nie mniejszym niz 50 dni przez staty zespét (...).

W § 2 ust. 1 IPU. Wykonawca zobowigzuje sie wykonac przedmiot umowy opisany w § 1

ust. 1 IPU w terminach okreslonych w OPZ i Harmonogramie, z zastrzezeniem, ze:

a) wykonanie Studium wykonalnos$ci nastgpi w terminie do 17.04.2015 .
b) wykonanie Koncepcji nastgpi w terminie 50 dni od podpisania umowy,
c) wykonanie dokumentacji SIWZ nastgpi w terminie 50 dni od podpisania umowy.

Jak wyzej podaje takze tekst umowy zawartej z wykonawcg wybranym, tj. Ideazone Sp. z
0.0.

W IPU zamawiajgcy zastrzegt na swojg rzecz kary umowne z tytutu opdznien w realizacji
umowy oraz prawo do odstgpienia od umowy w razie opéznienia w realizacji ktéregokolwiek

z etapéw harmonogramu lub przedmiotu umowy, wynoszacego wiecej niz 3 dni.

Pismem z dnia 16 marca 2015 r. Zamawiajgcy udzielit wyjasnien na zapytania i wnioski

potencjalnego wykonawcy zainteresowanego danym przetargiem dotyczace miedzy innymi:

1) wygbrowanych wymagan w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu — posiadania
wiedzy i doswiadczenia,

2) kryteriw oceny funkcjonalnej proponowanego rozwigzania,

3) brakéw w opisie przedmiotu zamodwienia - w odniesieniu do istniejgcych

uwarunkowan po stronie Zamawiajgcego,

Zamawiajgcy poza zmniejszeniem liczby realizacji ustug referencyjnych z 15 na 10,
pozostate postulaty wykonawcy w ww. zakresie uznat za niezasadne i pozostawit

postanowienia SIWZ bez zmian.
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Do ad. 1. W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia, w odniesieniu do wymagan na Koncepcje
Systemu i Studium wykonalnosci, w sposéb niekompletny, tj. bez uwzglednienia w
niezbednym zakresie informacji o aktualnym stanie posiadanego przez zamawiajgcego

systemu informatycznego.

Zamawiajgcy podnosit w zastrzezeniach do wyniku kontroli, iz nie istniata
koniecznos¢ zamieszczenia powyzszych informacji w SIWZ, ponadto powyzsze informacje

byty istotne wytgcznie na etapie realizacji zamoéwienia.

Izba nie podzielita poglgdéw Zamawiajacego. Przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
nakazuje opis przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Nie mozna rozréznia¢, ze

oznaczone informacje moga mie¢ znaczenie wytacznie na etapie realizacji zaméwienia.

Informacje potrzebne do sporzadzenia oferty $ciSle przystajg do informaciji
wykorzystywanych w trakcie realizacji zaméwienia. Na podstawie opisu przedmiotu
zamoOwienia i wigzacych sie z nim uwarunkowan, ktére wykonawca winien spemi¢ przy
realizacji zaméwienia - buduje on swojg oferte, wszystkie jej konieczne elementy, identyfikuje
srodki ktére pozwolg zrealizowaé owe zamierzenie w wyznaczonych terminie i na tej

ptaszczyznie wylicza zaoferowang cene.

Zamawiajgcy zapomniat, ze zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Nalezy wiec postawi¢ znak rownosci miedzy oferta a jej

wykonaniem, w przypadku uzyskania zaméwienia.

Przyktadowo, w przetargach na roboty budowlane zamawiajacy sg zobowigzani
udostepni¢ w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia SIWZ projekty techniczne, dane
odnosnie uwarunkowan budowy na oznaczonym terenie, podobnie dotyczy to innych
rodzajéw zaméwien, w tym ustug na wytworzenie Koncepcji, Studium wykonalnosci, czy
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dla potrzeb opracowania systemu
informatycznego KREPTD - w odniesieniu do istniejgcych uwarunkowan, ktére pozwalatyby
na poprawne wykonanie zamawianych opracowan, oszacowania pracochtonno$ci i

wyliczenia ceny oferty.

Oczywistym jest, ze zamowienie wykonawca zrealizuje po podpisaniu umowy, ale z
gory winien znac jego zakres, a nie otrzymywac dodatkowe wytyczne i zlecenia w trakcie
trwania umowy. Przedmiotem opracowania nie miat by¢ wprawdzie projekt systemu, ale jego

Koncepcja. Nie oznacza to, ze Koncepcja miata odnosi¢ sie do ,prézni”, ale winna byc¢
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dostosowana do konkretnego $rodowiska i osadzona w realiach. Dla tejze Koncepcji
Zamawiajgcy stawiat wymagania, aby zapewniata ustugi integracji systeméw i wymiany
danych w ramach zasobéw posiadanych przez zamawiajgcego oraz zewnetrznych, z ktérych
korzysta w wykonywaniu wtasnych procedur. Wykonawca przed ztozeniem oferty winien
wiec uzyskac¢ niezbedng wiedze w powyzszym zakresie, czego Zamawiajgcy nie umozliwit.
Sam fakt, ze Zamawiajgcy ocenit, iz wybrany przez niego wykonawca ldeazone Sp. z o0.0.
wywigzat sie z realizacji zamdwienia, nie dowodzi poprawnosci kwestionowanego opisu
przedmiotu zamowienia.

Opis przedmiotu zaméwienia w danym postepowaniu niewatpliwie wymagat
udostepnienia  wykonawcom  wiedzy  szczeg6towej dotyczacej Zamawiajgcego,
obstugiwanych przez niego wewnetrznych procedur aktualnych i prognozowanych - dla
docelowego wytworzenia systemu informatycznego KREPTD. Taka dokumentacja nie
zostata udostepniona przez Zamawiajagcego w ramach tego postepowania, ani tez
Zamawiajacy nie uznat za zasadne jej uzupetnienie, mimo zgtaszanych brakéw przez
przedsigbiorce zainteresowanych danym przetargiem. Udostepnienie wykonawcom
przedmiotowej dokumentacji w ramach OPZ bylo niezbedne dla sporzgdzenia
proponowanego rozwigzania w sposob kompletny, spéjny merytorycznie, przejrzysty,
jednoznaczny i wyczerpujacy. Okolicznosci oznaczonego postepowania i charakter
zamoéwienia kazdorazowo wyznaczajg zakres informacji niezbednych do zamieszczenia w
SIWZ. Ocena kompletnosci opisu zalezy od wymagan postawionych wykonawcom i

charakteru swiadczenia, do ktérego zostali zobowigzani.

W niniejszej sprawie biegty powotany przez Prezesa Urzedu stwierdzit, jak
zaznaczono w Informacji o wyniku kontroli, iz ,Wymienione przez Zamawiajgcego
wymagania w odniesieniu do koncepcji systemu, harmonogramu i organizacji projektu nie sa
wystarczajgce do sporzadzenia oferty. Brak podstawowych informacji o Zamawiajgcym,
strukturze organizacyjnej, misji, strategii, planach, wspotpracy z otoczeniem powoduje, ze
réwniez w zakresie opracowania Studium wykonalnosci opis przedmiotu zaméwienia nie
zawiera wszystkich informacji niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia. Biegty
rozszerzyt uzasadnienie swojego stanowiska w opinii uzupetniajgcej z dnia 4 grudnia 2015 r.
Opinia biegtego, nawigzujgca réwniez do tresci zastrzezeh Zamawiajgcego odnosi sie do
okolicznosci przyznanych przez samego Zamawiajgcego, ze informacjami, ktére mogty miec
wptyw na ksztatt Koncepcji i Studium byly informacje dotyczgce zakresu danych
przechowywanych i przetwarzanych w systemach CEN i TransBiT. Swiadczy to o
niezrozumieniu czym jest Koncepcja budowy, wdrozenia, utrzymania i rozwoju systemu
informatycznego. Wbrew poglagdom Zamawiajgcego ograniczenie wymagahn do poziomu

konceptualnego nie oznacza, ze mozna przy opracowywaniu koncepcji budowy, wdrozenia,
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utrzymania i rozwoju systemu informatycznego zrezygnowa¢ z analizowania warstwy
fizycznej implementacji systemu (silniki baz danych, jezyki programowania, otoczenie
serwerowe i sieciowe, ustugi wymiany danych). Wdrozenie systemu zalezy od funkcjonujace;j
infrastruktury teleinformatycznej, dostepnych zasobdw, wykorzystywanych silnikow baz
danych, kompetencji pracownikbw Zamawiajgcego w zakresie okreslonych technologii.
Utrzymanie systemu zalezy m. in. od rozstrzygnie¢ zwigzanych z wykorzystywaniem
wiasnych zasobdéw Zamawiajgcego, potencjalnego wykorzystywania chmury obliczeniowej,
dostepnej przestrzeni w serwerowni. W powyzszej opinii biegly stwierdzit obowigzek
uwzglednienia wymienionych wyzej informacji w opisie przedmiotu zamowienia z uwagi na
ich istotne znaczenie dla wykonawcy, co ma swoje odniesienie rowniez do etapu
opracowania i ztozenia oferty, gdyz okoliczno$ci te mogg mie¢ wptyw na sporzgadzenie oferty.
W tym przypadku sg to wiasnie informacje m. in. o strukturze organizacyjnej,
funkcjonujacych systemach informatycznych, posiadanej infrastrukturze ICT, stosowanych

technologiach, powigzaniach z innymi systemami.

Zamawiajgcy zamiescit w SIWZ odniesienia do informacji na temat struktury danych
CEN oraz TransBiT, ktére w ocenie samego Zamawiajgcego mogty mie¢ wptyw na ksztatt
Koncepciji i Studium. W swojej opinii biegty potwierdzit, ze informacjami réwnie waznymi dla
wykonawcOw co powyzsze dane, byta charakterystyka s$rodowiska informatycznego
Zamawiajgcego i rowniez w stosunku do tych informaciji istniata koniecznosé¢ opisania ich w
SIWZ. Przemawiat za tym charakter zamoéwienia, ktéry nie pozwalat na pozbawienie
wykonawcow mozliwosci zapoznania sie juz w SIWZ z opisem warstwy fizycznej
implementacji systemu. Natomiast konceptualny charakter swiadczenia wykonawcy nie

stanowit uzasadnienia dla opisu zaméwienia w ksztatcie przyjetym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy z zakresu tych danych uprawiony bytby wytgczy¢ informacje prawnie
chronione, np. z uwagi na bezpieczenstwo uzytkowanych systeméw, a jezeli bytoby to
konieczne i dozwolone - udostepni¢ tego rodzaju dane wybranemu wykonawcy po zawarciu
umowy. W § 1 ust. 9 IPU. Zamawiajgcy zapowiedziat natomiast, ze dostarczy wykonawcy
wszelkie posiadane przez siebie dane i informacje, ktére bedg niezbedne wykonawcy do
realizacji przedmiotu umowy — na etapie jej realizacji. Zamawiajagcy dostarczy wykonawcy
inne dokumenty, opracowania, analizy, koncepcje, studia dotyczace przedmiotowego
projektu, a zrealizowane na podstawie odrebnych umoéw. Powyzszy zapis potwierdza, ze
Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe z faktu, ze poza opisem przedmiotu zaméwienia w SIWZ,
pozostawit inne posiadane przez siebie dane i informacje, ktére beda niezbedne wykonawcy
do realizacji przedmiotu umowy, a zatem i do sporzadzenia oferty.

Z postanowien czesci lll SIWZ OPZ punkt 3.4.16. oraz z postanowien wzoru umowy

wynika, ze Zamawiajacy na etap realizacji umowy przeniést swoje oczekiwania i
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doszczego6towienie przez personel Wykonawcy Koncepcji i Studium Wykonalnosci poprzez
przeprowadzenie wywiaddéw bezposrednich z pracownikami Zamawiajgcego oraz przez
toczaca sie rownolegle analize systeméw informatycznych Zamawiajgcego (CEN, TransBit,
OpenBTM) oraz analize specyfikacji struktur danych oraz interfejséw komunikacyjnych
zewnetrznych systeméw informatycznych(KRS, PESEL, CEIDG, REGON, KRK) oraz danych
wymienianych z systemami informacyjnymi (rejestry Starostw, informacje o kontrolach innych

stuzb, formularze wymiany danych z KRK i PESEL).

Powyzsze dodatkowo potwierdza i wzmacnia argumentacje, ze opis przedmiotu
zamoOwienia nie byt zgodny z wytycznymi ustawowymi, a racjonalnie postepujgcy
wykonawca, ktory nawet obiektywnie bytby zdolny nalezycie wykona¢ tego rodzaju
zamoéwienie - w takich warunkach nie ztozytby swojej oferty, dodatkowo uwzgledniajgc
niezwykle krotki okres wykonania i zagrozenie sankcjami kar umownych, czy tez prawa

odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego przy 3-dniowym opdznieniu prac.

Nie mozna byto poming¢, iz w kontrolowanym postepowaniu Zamawiajgcy postawit
bardzo rygorystyczne wymogi w zakresie terminu wykonania zaméwienia. Koncepcja
systemu miata zosta¢ wykonana w | etapie w ciggu 20 dni od podpisania umowy i musiata
przy tym zawierac¢ znaczng czes¢ koncepcji systemu, z uwzglednieniem projektu architektury
systemu KREPTD zawierajgcego diagram komponentéw, metamodel proceséw, ogoiny
model ETL, model kluczowych komponentow systemu, ogélne modele baz systemow
zasilajgcych, wymagania z POPC, jak réwniez liste i opis wymagan funkcjonalnych oraz
pozafunkcjonalnych uwzgledniajgcych zagadnienia techniczne, jakosciowe i wydajnosciowe.
W sytuacji, gdy na wykonawcow zostat rowniez natozony obowigzek zapoznania sie¢ w tym
samym czasie z catoscig informacji zwigzanych ze $rodowiskiem informatycznym, w ktérym
miat funkcjonowaé projektowany system, termin wyznaczony przez Zamawiajgcego, cO

potwierdzit biegty, byt niewystarczajacy.

taczne odczytanie wymogow co do realizacji zamdwienia zawartych w SIWZ, w tym
wyznaczony termin - jednoznacznie prowadzi do wniosku, ze podstawowe informacje
dotyczace struktury informatycznej Zamawiajgcego powinny zosta¢ w niezbednym zakresie
zamieszczone w SIWZ. Postepowanie miato charakter podprogowy. Przepis art. 180 ust. 2
ustawy Pzp nie dozwalat zatem wykonawcom na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej

wobec zastosowanego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze tres¢ opinii biegtego, a takze fakt, ze ww.
braki byty kwestionowane w ramach pytan do SIWZ, zasadne byto stwierdzenie, ze opisanie
przedmiotu zamoOwienia, w odniesieniu do wymagan na Koncepcje systemu i Studium

wykonalnosci, nie zostato dokonane w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
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dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, co stanowi naruszenie art. 29 ust.

1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 2 tej ustawy.

Do Ad. 2. W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, w oparciu o opinie biegtego, ze
16-dniowy termin na wykonanie Studium wykonalnosci nie stanowit wystarczajgcego okresu
zapewniajgcego nalezytg realizacje zamoOwienia. W ocenie Kontrolujgcego Zamawiajgcy
postawit w tym zakresie wymaog zbyt rygorystyczny, mogacy prowadzi¢ do pozbawienia duzej
czesci wykonawcdw mozliwosci ubiegania sie 0 uzyskanie zamdwienia, na co wskazywat

fakt ztozenia w postepowaniu tylko jednej oferty.

Zamawiajgcy zakwestionowat powyzsze naruszenie twierdzgc w pierwszej kolejnosci,
ze termin realizacji zamdwienia nie jest elementem opisu przedmiotu zamowienia, stad nie

moze by¢ zakwalifikowany jako naruszenie art. 29 ust. 1, ani art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, ze termin wykonania zaméwienia jest
elementem opisu i realizacji przedmiotu zamdwienia. Przepisy ustawy Pzp nie regulujg tej
kwestii w odmienny spos6b. Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ innych skutkow, skoro sam
zawart informacje dotyczace terminu realizacji zaméwienia w czesci Il SIWZ - Opis
przedmiotu zaméwienia - na poczatku tej czesci SIWZ, jak rowniez dalej, w punkcie 3.4.18.,

a takie przyporzgdkowanie nie sprzeciwiato sie zadnej normie prawne;j.

KONCEPCJA SYSTEMU - miata by¢ wytworzona 20 dni od daty podpisania umowy.
STUDIUM WYKONALNOSCI - miato byé wytworzone 30 dni od daty podpisania umowy,
jednak nie pdzniej niz 17.04.2015r.

UZUPELNIENIE KONCEPCJI - 50 dni od daty podpisania umowy.

Jeszcze inaczej Zamawiajgcy uregulowat te kwestie we wzorze umowy, ktérg zawart
z wykonawcg zamoéwienia. W § 2 ust. 1 IPU. Wykonawca zobowigzuje sie wykonac
przedmiot umowy opisany w § 1 ust. 1 IPU w terminach okreslonych w OPZ i
Harmonogramie, z zastrzezeniem, ze:
a) wykonanie Studium Wykonalnosci nastgpi w terminie do 17.04.2015 r.
b) wykonanie Koncepcji nastgpi w terminie 50 dni od podpisania umowy,
c) wykonanie dokumentacji SIWZ nastgpi w terminie 50 dni od podpisania umowy.

Jak wida¢ pojawit sie termin dotyczacy dokumentacji SIWZ - nalezy przypuszcza¢, iz
dla potrzeb zamdéwienia publicznego na realizacje systemu informatycznego KREPTD.

Izba podzielita poglad Prezesa Urzedu, ze istota stwierdzonego naruszenia polega na
wyznaczeniu zbyt krétkiego terminu na realizacje Studium wykonalnosci, ktéry mogt stanowic
dla czesci wykonawcéw bariere uniemozliwiajacg ubieganie sie o zaméwienie, w
szczegolnosci jezeli zestawi sie to wymaganie z wustaleniami z punktu Ad 1. -
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niedostatecznym opisem przedmiotu zamoéwienia i jego zapowiedzianym przez

Zamawiajgcego doszczegotawianiem w trakcie realizacji umowy.

Wymagany termin realizacji zaméwienia moze znaczgco wptynaé na rozszerzenie,
badz zawezenie kregu wykonawcow sktadajgcych oferty. Powotany w sprawie biegty, w
okolicznosciach niniejszego postepowania, potwierdzit okolicznosci fatyczne, ze termin
wyznaczony na wykonanie Studium wykonalnosci nie stanowit wystarczajgcego okresu na

przygotowanie tego dokumentu zgodnie z wymaganiami SIWZ.

Przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp roéwniez i w tym przypadku nie dozwalat
wykonawcom na wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej wobec wyznaczonego przez

Zamawiajgcego terminu.

Skoro termin sktadania ofert zostat wyznaczony do dnia 20 marca 2015 r.; wybor
oferty nastgpit 23 marca 2015 r., a zawarcie umowy miato miejsce 1 kwietnia 2015 r., to
efektywny czas na realizacje Studium wykonalnosci, ktéry nie mogt przekraczaé daty
17.04.2015 r. - wnosit 16 dni.

W ocenie lzby, ryzyko niewywigzania sie z zagrozonych sankcjg kar umownych
terminow realizacji projektu - byto na tyle duze, ze znacznym prawdopodobienstwem - mogto
skutecznie zniecheci¢ do uczestnictwa w tym przetargu czes¢ wykonawcédw, potencjalnie
zdolnych do prawidtowego wykonania danego zaméwienia. Przy czym Izba miata na uwadze
wszystkie stwierdzone uchybienia, kitdére razem stanowity wystarczajacg bariere dla
potencjalnych wykonawcow.

Izba uznata przywotywane przez Zamawiajgcego okolicznosci, ze zachodzita pilna
potrzeba realizacji Studium wykonalnos¢, gdyz na podstawie tego dokumentu aplikowat on
uzyskanie wspoéftfinansowania ze s$rodkdédw Unii Europejskiej - za pozbawione istotnego
znaczenia. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie przewidujg wyjatkéw z uwagi
na taki stan rzeczy i nie upowazniajg Zamawiajgcego do stosowania jakichkolwiek
proceduralnych odstepstw - nieprzewidzianych wprost w ustawie Pzp. Zamawiajacy
decyduje 0 momencie wszczecia procedury przetargowej. Przepis art. 43 ust. 1 Pzp stanowi,
ze jezeli wartos¢ przedmiotu zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, zamawiajgcy wyznacza termin sktadania ofert z
uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty, z tym ze w
przypadku dostaw i ustug termin ten nie moze by¢ krotszy niz 7 dni od zamieszczenia
ogtoszenia w BZP. Termin ustawowy jest wiec bardzo krotki, niezaleznie od tego, ze sam
termin na realizacje zaméwienia powinien by¢ realny, przy uwzglednieniu wszystkich

okolicznosci wptywajacych na mozliwo$¢ wykonawcy - wywigzania sie w wyznaczonym
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terminie z podjetych zobowigzan. Okolicznosci sprawy $wiadcza o nieprawidtowym
przygotowaniu postepowania.

Dodatkowym potwierdzeniem stwierdzonych naruszen przepiséw ustawy Pzp jest
bezsporny fakt ztozenia w postepowaniu tylko jednej oferty, a wiec nie sposéb zaprzeczy¢
mozliwosci wptywu dtugosci powyzszego terminu na ten stan rzeczy. Nie moze zmieniac
tego osadu takze okolicznosc¢, iz zamawiajgcy uznat, ze wykonawca ten wywigzat sie z
umowy terminowo. Izba odnosi sie do przestanek obiektywnych. Zamawiajacy wyznaczajac
tak krotki okres realizacji zaméwienia, zastrzegt jednoczesnie na swojg rzecz caly szereg
kompetencji, ktére swoj praktyczny wymiar miaty znalez¢ dopiero w trakcie umowy, zatem
ryzyko realizacji zamoéwienia przez potencjalnych oferentéw, nieobeznanych ze
Srodowiskiem danego obszaru funkcjonowania Zamawiajgcego, byto relatywnie duze, aby
wywotac skutek antykonkurencyjny.

Ugruntowany w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i znajdujacy wprost
umocowanie w art. 29 ust. 2 Pzp jest poglad, ze zaistnienie co najmniej mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji, przez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikacji,
jest wystarczajgce do uznania, ze norma okreslona w art. 29 ust. 2 Pzp oraz w art. 7 ust. 1

Pzp zostata naruszona.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze okolicznosci sprawy, w tym tres¢ opinii
biegtego, za zasadne Izba uznata stanowisko Prezesa Urzedu, ze wyznaczenie omawianego
terminu realizacji Studium stanowi element opisu przedmiotu zaméwienia utrudniajgcy
uczciwg konkurencje w postepowaniu, naruszajgcy art. 29 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust.
1 tej ustawy.

Do Ad. 3. Zgodnie z trescig art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, natomiast zgodnie z trescig art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w specyfikacji
nalezy obowigzkowo zamiescic opis kryteridw, ktorymi zamawiajagcy bedzie sie kierowat przy

wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw oraz sposobu oceny ofert.

Wymaébg opisu sposobu oceny ofert oznacza, ze zamawiajgcy ma obowigzek oprdcz
wymienienia wszystkich kryteriow, szczeg6towego opisania do czego sie odnoszg oraz w jaki
sposoOb nastgpi ocena tresci oferty przy ich zastosowaniu.

Izba na podstawie samodzielnie dokonanych ustaler w oparciu o przywotane wyzej w
materiale dowodowym sprawy postanowienia SIWZ uznata, ze w odniesieniu do kryterium
funkcjonalnosci rozwigzania - zostat przedstawiony w dokumentacji przetargowej opis
sposobu oceny ofert w powyzszym kryterium wedtug formularza nr OF.01., ktéry odnosi sie

do trzech zagadnien wymienionych w formularzu, tj.:
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1. Propozycja organizacji ustug utrzymania w zakresie obstugi incydentéow (zgodny ze
standardami ITIL v3 i BPMN 2.0 opis procesu obstugi incydentéw zapewniajgcy obiektywne
mechanizmy rozliczania czasu obstugi incydentow wynikajgce z zatozonego poziomu SLA.

2. Propozycja identyfikacji proceséw biznesowych (opracowania w oparciu o aktualne i
projektowane akty prawne lista proceséw obstugiwanych przez system KREPTD zawierajgca
identyfikator, nazwe procesu oraz wskazanie celu procesu biznesowego.

3. Propozycja obstugi procesu zmiany systemowej w ramach ustug rozwoju Systemu
(zgodny ze standardem BPMN 2.0 opis procesu zapewniajgcy obiektywny i oparty

niezalezne szacowania pracochtonnosci opis obstugi zmiany systemowej Systemu.

Wykonawca wedtug kolumny 4 omawianego formularza zobowigzany byt przedstawi¢ opis

proponowanego rozwigzania.

W ramach oceny funkcjonalnej Zamawiajacy zapowiedziat, iz bedzie przyznawat 0,
albo 5, albo 10 punktéw wg ponizszej zasady:
- 0 (zero) punktow otrzyma rozwigzanie, ktére nie spetnia warunkéw okreslonych w kolumnie
,LOpis zagadnienia"
- 5 (pie¢) punktéw otrzyma rozwigzanie, ktére w sposdb czesciowy spetnia warunki
okreslone w kolumnie ,Opis zagadnienia"
- 10 (dziesie¢) punktdéw otrzyma rozwigzanie, ktére w petni spetnia warunki okreslone w
kolumnie ,Opis zagadnienia", opis rozwigzania jest zas kompletny, spojny merytorycznie,
przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujgcy (Wykonawca w sposob spojny i wyczerpujacy

przedstawit opracowanie dla kazdego z wyzej wymienionych elementéw Opisu rozwigzania).

Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego o niewymiernosci zastosowanego kryterium, to
w rzeczywistosci obejmuje ono proponowane rozwigzania funkcjonalno-techniczne, a wiec
jak najbardziej byto mozliwe takie zdywersyfikowanie parametrow, cech, wtasciwosci dla
wyznaczonego kryterium, aby sposéb oceny proponowanych przez wykonawce rozwigzan

uczynic¢ przewidywalnym.

Nikt nie stawial zamawiajgcemu zarzutu, iz wyznaczyt nieprawidtowe kryterium.
Przepis art. 91 ust. 2 ustawy Pzp wprost wymienia jako$¢, funkcjonalnosé, parametry
techniczne - jako przyktadowe kryteria, ktére bez watpliwosci moga by¢ stosowane. Nikt tez
nie wymagat od Zamawiajgcego, aby ustanowit kryteria, kidérych sposdb oceny bytby
doktadnie wymierny matematycznie. W petni ocenne mogg jednak pozostawac¢ dla cztonkéw
komisji przetargowej np. takie kryteria jak wrazenia estetyczne - przy ocenie projektéw
architektonicznych, czy sposobu zagospodarowania terenu w miejskim parku.

Przy wyznaczonym w tym przetargu kryterium funkcjonalnym rozwigzania dla

systemu informatycznego KREPTD, jak powiedziano wyzej, nalezato poda¢ we wszystkich
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trzech elementach danego kryterium poszczeg6lne podktryteria wraz z przypisang im ocena,
z ktérej wynikataby zobiektywizowana ocena sumaryczna badanej oferty - w tym kryterium.

Stwierdzenie, ze 0 (zero) punktow otrzyma rozwigzanie, ktére nie spetnia warunkow
okreslonych w kolumnie ,Opis zagadnienia" nic nie mowi przestankach oceny, gdyz ,Opis
zagadnienia" jest szczatkowy. To samo odnosi sie do zapowiedzi, iz 5 (pie¢) punktow
otrzyma rozwigzanie, ktére w sposéb czesciowy spetnia warunki okreslone w kolumnie ,Opis
zagadnienia".

Roéwniez postanowienia, iz 10 (dziesie€) punktédw otrzyma rozwigzanie, ktére w petni
spetnia warunki okreslone w kolumnie ,Opis zagadnienia", opis rozwigzania jest zas
kompletny, spojny merytorycznie, przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujacy (Wykonawca w
sposob spdjny i wyczerpujacy przedstawit opracowanie dla kazdego z wyzej wymienionych
elementow Opisu rozwigzania) - nalezato uznaé za nieprawidtowe - skoro Zamawiajgcy
ograniczyt sie do ogdélnikéw. Najpierw powinien zdefiniowa¢ w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia - kiedy rozwigzanie wykonawcy uzna za: kompletne, spdéjne
merytorycznie, a opis przejrzysty, wyczerpujacy w powigzaniu z opisem w danym
podkryterium.

Nie do przyjecia byta argumentacja Zamawiajgcego, ze sposéb oceny nalezato
odnosi¢ do catosci opisu zamdéwienia. Opis sposobu oceny ofert w wyznaczonych kryteriach,
ktéry zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp ma sie odnosi¢ do przedmiotu zaméwienia, a nie
pozostawaé z tozsamy z opisem przedmiotu zamoOwienia, musi zatem sprowadzaé sie do
definicji catosciowej i autonomicznej. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp opis
kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem
znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert winien by¢ wprost zawarty w wyodrebnione;j
czesci SIWZ i stanowi¢ zamknietg catos¢ dyspozycji zamawiajgcego w wymienionym

zakresie, nie moze sie zas odnosi¢ do catego opisu przedmiotu zamdwienia.

Izba réwniez nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze wyznaczenie katalogu
podkryteribw natury funkcjonalno - technicznej skutkowatoby tym, iz opis rozwigzania
zostanie pozbawiony cech wytworu dziatalnosci intelektualnej wykonawcy - a to wtasnie jest
dla Zamawiajgcego istotne, albowiem ocenie w tym kryterium podlegat bedzie przede
wszystkim pomyst, sposéb wykonania ustugi, ktéry kazdy z wykonawcéw ustala we wiasnym

zakresie i z uwzglednieniem stosowanej technologii, czy wykorzystywanych rozwigzan.

Normy prawne odnoszgce sie do konstruowania warunkéw zaméwienia publicznego
stwarzajg zaréwno uprawnienie, jak i obowigzek zamawiajgcego takiego ich wypetnienia, aby
przedmiot zamodwienia zostat zrealizowany przez wybranego wykonawce w sposob
odpowiadajgcy przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych, ale takze z uwzglednieniem

innych przepisbw powszechnie obowigzujgcego prawa, w szczegolnosci o charakterze
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imperatywnym, w tym przepiséw regulujacych sam przedmiot zamdéwienia, co w tej sprawie
odnosi sie bezposrednio do obowigzku przestrzegania warunkéw szczegdlnych
przewidzianych w ustawie z dnia 17 lutego 2005 roku o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2014, poz. 111) oraz rozporzgdzenia
Rady Ministréw z dnia 27 listopada 2014 roku w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci,
minimalnych wymagan dla rejestrow publicznych i wymiany informacji w postaci
elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systemow teleinformatycznych (Dz. U z
2014r., poz. 1671). Wymienione przepisy przewidujg jakie rozwigzania techniczne moga by¢
stosowane przy rejestrach publicznych, zaktadajgc neutralnos¢ technologiczng oznaczajgcyg
zasade rownego trakitowania przez wtadze publiczne technologii teleinformatycznych i
tworzenia warunkéw do ich uczciwej konkurencji, w tym zapobiegania mozliwosci eliminacji
technologii konkurencyjnych przy rozbudowie i modyfikacji eksploatowanych systemow
teleinformatycznych lub przy tworzeniu konkurencyjnych produktéw i rozwigzan. Przepisy te
zakreslajg zatem ramy dla inwencji tworczej wykonawcow w tym zakresie, z ktérymi

Zamawiajgcy powinien sie liczy¢.

Nie przekonaly Izby wywody Zamawiajgcego oparte na licznie przytaczanym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ze powszechnie przyjmowane sg oceny ofert
wedtug kryteriow i sposobdéw sformutowanych w sposdb ogolnikowy, dajgcy cztonkom
komisji przetargowych zupetng swobode tej oceny. Jezeli wykonawcy majgcy mozliwosé
zaskarzania SIWZ, dopiero na etapie po wyborze oferty zgtaszajg zarzuty, ze zamawiajacy
arbitralnie podszedt do oceny ofert, Izbie w zasadzie nie pozostaje nic innego, niz
stwierdzenie, ze wykonawcy przez zaniechanie wykorzystania srodkéw ochrony prawnej,
zgodzili sie na opisany w tym dokumencie sposdb oceny ofert, a zastosowany sposéb tej
oceny nie odbiega od wskazan SIWZ. Nie oznacza to jednak, ze orzecznictwo lzby aprobuje
dowolny, niedookreslony, uznaniowy sposdb oceny ofert. Wyznaczony sposéb oceny ofert
wedtug kryteriow, winien by¢ tak dalece zobiektywizowany, jak to tylko jest mozliwe dla

danego rodzaju zamowienia, a przede wszystkim przewidywalny dla wykonawcow.

Opis kryteribw i sposdb oceny obejmuje pewien istotny wycinek zamawianego
opracowania, sprowadzajgcy do oznaczenia preferencji zamawiajgcego. Sposob oceny w
przejrzystej formie powinien przedstawiaC zobiektywizowane mierniki stopnia spetnienia
rzeczonych preferencji i wyznacza¢ jednoznaczne granice dla przyznawania punktacji.
Skonkretyzowanie przestanek oceny, warunkuje bowiem prawidtowos¢ czynnosci

poréwnania ofert w kryteriach i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie konieczno$¢ zapewnienia w przebiegu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego - uczciwej konkurencji miedzy

wykonawcami i rbwnego ich traktowania, zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z czym wigze
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sie koniecznos¢ skonstruowania kryteriow i sposobu ich oceny tak, aby wytaczona byta
mozliwo$¢ dokonania subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny. Potwierdza to takze motyw
46 preambuty do dyrektywy 2004/18/WE, w ktérym wskazano, ze ,aby zapewnic
przestrzeganie zasady rownego traktowania przy udzielaniu zamowien, nalezy wprowadzi¢ -
ustanowiony przez orzecznictwo - obowigzek zapewnienia niezbednej przejrzystosci,
umozliwiajgcy uzyskanie przez wszystkich oferentow wiarygodnych informacji na temat

kryteriéw i ustalen, ktére bedg stosowane w celu wytonienia najkorzystniejszej oferty.

Izba w petni podziela stanowisko Prezesa Urzedu, ze z powyzszych przepisow
wynika, ze opis kryterium stosowany przez zamawiajgcego powinien by¢ maksymalnie
szczegO6towy i petny, gdyz ma on wptyw na sposéb mierzenia stopnia spetniania przez oferte
preferencji zamawiajgcego wyrazonej w postaci danego kryterium. Musi istnie¢ zasada
pozwalajgca w sposéb obiektywny wyrazi¢ stopniowalng ocene dokonywang w ramach
kryteriow punktowo. Kryterium musi by¢ opisane tak, aby wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu wiedziat nie tylko jaka wage zamawiajgcy przypisuje danemu kryterium, ale
takZe za co konkretnie bedzie on przyznawat w ramach tego kryterium punkty, innymi stowy -
konkretnym wyznaczonym cechom nabywanego dobra powinny by¢ przypisane konkretne
wartosci punktowe, tak aby umozliwi¢ merytoryczne rozstrzygniecie wyzszosci jednej oferty

nad druga.

W Swietle zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp obowigzkiem zamawiajgcego jest
dokonanie takiego opisu kryteriow oceny ofert, w tym sposobu oceny ofert, ktéry zapewni
obiektywng ocene oraz poréwnywalnos¢ ztozonych ofert, dajgc tym samym wykonawcom

mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci dokonanej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono w uzasadnieniu omawianego naruszenia,
ze opis kryterium funkcjonalnego =zostat sformutowany w sposéb niezapewniajgcy
obiektywnej oceny ofert. Z opisu kryteriéw i sposobu oceny ofert nie mozna réwniez wywiesé
granicy pomiedzy wyznaczonymi grupami punktowymi. Kryterium w postaci przyjetej
ostatecznie przez Zamawiajgcego w kontrolowanym postepowaniu pozwalato natomiast w
niedopuszczalnym stopniu na uznaniowos¢ i dowolnos¢ w ocenie ofert, przekraczajac
minimalny i nieodtgczny przy charakterze przyjetego kryterium poziom subiektywnosci. W
ramach podkryteriow przyjetego kryterium funkcjonalnego wykonawcy zostali zobowigzani
do opisania trzech obszernych zagadnien stanowigcych element przedmiotu zaméwienia, tj.
procesu obstugi incydentow, listy proceséw obstugiwanych przez system KREPTD oraz
obstugi procesu zmiany systemowe;j.

Zamawiajgcy sformutowat opis powyzszych zagadnien w sposob ogolny, naktadajac
na wykonawcéw obowigzek opracowania tych zagadnien na potrzeby oceny ofert, nie
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okreslajgc zadnych granic opracowania. Jednoczesnie, Zamawiajgcy warunkowat przyznanie
odpowiednio 0, 5 pkt lub 10 pkt od stwierdzenia, ze zaproponowane przez wykonawce
rozwigzanie odpowiednio nie spetnia warunkoéw okreslonych w kolumnie ,Opis zagadnienia”,
spetnia je czesciowo lub spetnia je w petni i opis rozwigzania jest kompletny, spojny
merytorycznie, przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujgcy.

Wbrew twierdzeniom Zamawiajacego powyzszy opis podkryteriow w potgczeniu z
opisem sposobu punktacji nie stanowi konkretnych wymagan, czy tez ram w obrebie ktérych
w sposoéb przewidywalny przyznawana bedzie okreslona ocena. Opis sposobu przyznawania
punktéw w omawianym kryterium nie stanowi konkretnych wyznacznikéw wskazujgcych
kiedy opis proceséw zaproponowanych przez wykonawce bedzie kwalifikowat sie do danej
kategorii punktowej. Z opisu kryterium nie wynika kiedy lista procesow i ich opis zostanie
uznany za wyczerpujacy i szczegotowy w wystarczajgcym stopniu. W szczegoélnosci, jak
wskazat biegly powotany w niniejszej sprawie, nie sposob wskaza¢ granicy miedzy
stwierdzeniem, ze opis rozwigzania spetnia warunki w sposob petny badz tez jedynie w
sposob czesciowy. Ponadto, skoro Zamawiajgcy zamierzat weryfikowaé kompletnos$¢ opisu
rozwigzania oraz to, czy jest wyczerpujacy, to dla zapewnienia réwnego traktowania
wykonawcow konieczne byto wypracowanie minimalnego wzorca oceny. Brak zdefiniowania
takiego wzorca w SIWZ uniemozliwiat wykonawcom stwierdzenie co powinna zawierac

koncepcja realizacji przedmiotu zaméwienia, aby uzyska¢ jak najwiekszg liczbe punktow.

Nieprecyzyjnos¢ opisu kryterium spowodowana jest rdéwniez zaniechaniem
wyjasnienia co Zamawiajgcy rozumie przez kompletny, spéjny merytorycznie, przejrzysty,
jednoznaczny i wyczerpujgcy opis rozwigzania. Jak wskazat biegty powotany w niniejszej
sprawie, w okolicznosciach niniejszego postepowania byto to niezbedne dla zapewnienia
obiektywnej oceny ofert.

W odniesieniu do argumentéw Zamawiajgcego odnoszgcych sie do technologicznych
aspektéw zamdwienia, jak réwniez okolicznosci podniesionych w powotanych wyrokach KIO
wypowiedziat sie biegty w opinii uzupetniajgcej. Jak stwierdzono, ,W swojej odpowiedzi sam
Zamawiajgcy wskazuje wiele praktycznych mozliwosci blizszego okreslenia jakie czynniki
moga by¢ brane pod uwage przy ocenie poszczegolnych kryteriow. Jednak w SIWZ takich
wskazan nie ma. Zamawiajgcy powinien sprecyzowac jakie elementy opisu bedg przez niego
wyzej oceniane Ilub bedg uznawane za niezbedne. Ze wzgledu na uzyte przez
Zamawiajgcego sformutowanie ,opis zgodny ze standardem ITIL v3 i BPMN 2.0” bez
dodatkowych wskazowek jest niestychanie trudno ocenic, ktdre rozwigzanie spetnia te
wymagania w Sposob czesciowy, a ktére spetnia je w petni. Wbrew sugestiom
Zamawiajgcego nie oznacza to podawania matematycznych wzoréw. W przytoczonym opisie

zabrakfo okre$lenia jakie sposoby opisu np. obiektywnego mechanizmu rozliczania czasu
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obstugi incydentow bedg przez Zamawiajgcego uznawane za kompletne, wyczerpujgce,

przejrzyste, jednoznaczne i spéjne merytorycznie’.

Izba nie dostrzega podstaw do twierdzen Zamawiajgcego, aby z opinii biegtego
wynikata koniecznos¢ rozbudowania kryterium w taki sposob, ze faktycznie to Zamawiajgcy
sporzgdzitby koncepcje systemu za wykonawce. Nie miesci sie to w ogdlnosci w pojeciu
kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy obowigzany byt natomiast do precyzyjniejszego opisania
zakresu rozwigzania, ktére wykonawca miat przedstawi¢ na potrzeby oceny oferty, blizszego
wyjasnienia przestanek przyznania konkretnej liczby punktéw, w oparciu 0 wyznaczone
szczegbtowe podktryteria - oznaczajgce rozwigzania np. weztowych dla zamawiajgcego
problemoéw, ktérych podana ilo$¢ zalezata od Zamawiajgcego, jak rowniez nieodzowne byto
wyjasnienie przyjetego znaczenia nieostrych pojec - na potrzeby konkretnego postepowania.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze w uzasadnieniu naruszenia dotyczgcego
kryterium funkcjonalnego nie wykazano naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Skoro sposéb
oceny ofert w danym kryterium nie zostat dostatecznie sprecyzowany, oznacza to ze
naruszono dyspozycje art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. Tym samym, doszto do naruszenia
zasad postepowania okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, i nie tylko posrednio, ale wprost.

Sformutowanie oceny ofert w oznaczonym kryterium w sposob na tyle nieprecyzyjny,
ze pozostawia dowolnos¢ i uznaniowos¢ w dokonywaniu tej oceny stanowi réwniez
bezposrednie naruszenie wskazanej w Informacji o wyniku kontroli zasady ochrony uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw, statuowanej w art. 7 ust. 1 Pzp. Takie
okreslenie kryteriow oceny ofert utrudnia wykonawcom przygotowanie oferty pod katem
zdobycia jak najwiekszej liczby punktow i rzetelnego konkurowania z ofertami innych
wykonawcow narazajgc ich jednoczesnie na subiektywng ocene ofert przez Zamawiajacego,
badz przyznanie mniejszej ilosci punktéw z powodu braku zaproponowania w ofercie
rozwigzania, ktére byliby w stanie zaoferowac¢, gdyby wiedzieli, ze bedzie ono oceniane i
dodatkowo punktowane.

Ponadto, do kwestii naruszenia uczciwej konkurencji odniést sie biegly w
sporzadzonej opinii uzupetniajgcej. Biegly, stwierdzit jednoznacznie: ,Zastosowanie przez
Zamawiajgcego nieprecyzyjnej metody oceny ofert zwykle skutkuje mniejszg liczbg
Wykonawcow, ktorzy sktadajg oferty w postepowaniu. Tak sie tez stato w tym przypadku. Do
Zamawiajgcego wptyneta tylko jedna oferta, mimo ze na rynku ustug doradczych funkcjonuje
wiele firm, ktére takie ustugi wykonujg (zostaly wskazane przez Zamawiajgcego oraz w
ekspertyzie). Wykonawcy analizujg wymagania SIWZ pod katem mozliwosci ztozenia oferty i
gdy oceniaja, ze oferty nie bedg oceniane obiektywnie bardzo czesto rezygnujg z udziatu w
postepowaniu. Nieprecyzyjny sposéb oceny ofert skutkuje ograniczeniem konkurencji”.
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Dotyczy to zdaniem Izby réwniez projektdéw informatycznych. Na rynku tych ustug panuje
nasilona konkurencja i ewenementem jest sytuacja, gdzie w przetargu wptywa jedna oferta.
Nie sposOb jest wiec nie powigza¢ kwestionowanych warunkéw przedmiotowego
postepowania przetargowego z zanotowanym niktym zainteresowaniem danym przetargiem,

mierzonym iloscig jego uczestnikow.

W konsekwencji, Izba za zasadne uznata stwierdzenie Prezesa Urzedu, iz opisanie
kryterium ,Ocena funkcjonalna zaproponowanego rozwigzania” w sposéb, ktéry nie
zapewnia obiektywnej oceny ofert, stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Do Ad. 4. Stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o udzielenie zamowienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace wiedzy i doswiadczenia.
Ustawa Prawo zamowien publicznych pozostawia Zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania
warunkéw udziatu w postepowaniu, co jest naturalng konsekwencjg, ze warunki te sg
pochodne dla danego rodzaju i zakresu zamdwienia. Granice stwarza nakaz przestrzegania
zasady uczciwej konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a w zwigzku z tym
obowigzek takiego ksztattowania warunkéw, aby zagwarantowaé dostep do zaméwienia
podmiotom zdolnym do jego nalezytego wykonania.

Zamawiajgcy konkretyzujgc wymogi ustawowe, samodzielnie ustala w SIWZ i w
ogtoszeniu 0 zamowieniu jakg wiedzg i doswiadczeniem winien legitymowac sie wykonawca,
aby mogt zosta¢ dopuszczony do konkretnego postepowania. Przepis art. 22 ust. 4 Pzp
ustanawia jednak bariere dla zbyt wygérowanych wymagan zamawiajgcego, a wiec
niepozadanych z punkiu widzenia otwarcia zamoéwien publicznych na konkurencje
stanowigc, ze opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkdw, o ktérych mowa w ust. 1
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia.

Dazenie Zamawiajacego do wyboru wykonawcy w najwyzszym stopniu spetniajgcego
wymogi uznawane przez Zamawiajgcego za konieczne do nalezytego wykonania
zamoOwienia nie moze stanowi¢ argumentu dla naruszenia norm ustawy poprzez
ograniczenie dostepu do zamdwienia wykonawcom faktycznie zdolnym do jego
prawidtowego wykonania. Przepis art. 22 ust. 4 Pzp wskazuje na koniecznos¢ takiego opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéry bedzie
zwigzany z przedmiotem zamodwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Opisane przez zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu mogg bowiem
uniemozliwia¢ skuteczne ubieganie sie o zaméwienie wytacznie tym wykonawcom, ktérych
posiadany potencjat (w tym wiedza i doswiadczenie) nie daje rekojmi nalezytej realizacji

zamowienia.
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Izba podziela poglady, ze proporcjonalnosé, o ktérej mowa w przepisie art. 22 ust. 4
ustawy Pzp, oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ zawsze formutowane w
sposbéb odpowiadajgcy wielkosci, charakterowi, ztozonosci oraz rodzajowi przedmiotu
zaméwienia objetego postepowaniem, a wiec wymagania winny znajdowaé swoje

odzwierciedlenie w specyfice konkretnego przedmiotu zamowienia.

Niewatpliwie biorgc pod uwage przedmiot rozpatrywanego zamowienia w odniesieniu
do postawionego warunku wiedzy i doswiadczenia nieprawidtowoscig byto dotkniete
okreslenie nadmiernych wymagan co do ilosci zadanych realizacji projektéw systeméw
informatycznych oraz projektéw doradczych. W odniesieniu do powyzszej kwestii
Zamawiajgcy uzasadnit prawidtowos¢ postawionego warunku powotujgc sie na statystyki
projektow realizowanych w ramach osi nr 8, 7 oraz 2 POIG. Duza liczba projektow
zakonczonych w ramach tych dziatan, nie mogta wptywac na tre$¢ warunkéw dla poziomu
wiedzy i doswiadczenia w danym postepowaniu. Nie wszystkie projekty dziatah 8.1 i 8.2
POIG odpowiadajg powyzszym wymogom. Okolicznos¢ te potwierdzit biegty w opinii
uzupetniajgcej informujgc, ze ,Petng liste wnioskow zatwierdzonych do dofinansowania w
ramach dziatania 8.1 i 8.2 mozna znalez¢ na stronie PARP http:/poig.parp.gov.pl.
Wiekszos$¢ tych wnioskéw to dziatanie zorientowane na budowe portali internetowych, sklepy

internetowe, a nie na zaprojektowanie lub budowe systemu informatycznego”.

Izba nie podziela zabiegéw interpretacyjnych Zamawiajgcego, z ktérych wynika
pozorne jedynie poszerzenie dostepu do przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy
rzekomo przyjat w toku przygotowania postepowania zatozenie, iz tres$¢ warunku zostanie
dostosowana do potencjatu, jakim moga sie wykazac nie tylko wykonawcy z waskiego grona
firm doradczych majacych doswiadczenie w przygotowaniu projektéw systemdw o znacznej
wartos¢. Z uzasadnienia stanowiska Zamawiajgcego wynika, ze opisany warunek miat

pozwalac na otwarcie dostepu do uzyskania zamowienia przez mniejsze podmioty.

Ustalone fakty w przedmiotowym postepowaniu prowadzg do odmiennych wnioskéw,
Swiadczgcych o nieadekwatnosci deklaracji Zamawiajacego, ze poprzez swoje posuniecia
zwiekszyt dostepnos¢ do zaméwienia. Zamawiajgcy potgczyt ustugi w zakresie opracowania
projektéw informatycznych z ustugami doradztwa w odniesieniu do ubiegania sie o
dofinansowanie unijne. Wprawdzie art. 6 ustawy Pzp dozwala nawet na taczenie
ré6znorodnych zaméwien np. robot budowlanych i dostaw, to jednak nie mozna byto nie
dostrzegac, iz nie sg to ustugi (realizacja projektow informatycznych i pozyskiwanie srodkéw
z funduszy unijnych) na tyle jednorodne, aby byto czestg praktyka, ze jedna i ta sama firma
zajmuije sie ich wykonywaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie 10 marca 2015 r. i obejmowato wymaganiem

po 15 ustug referencyjnych dla kazdego z dwoch rodzajow ustugi zaprojektowanie i budowa

87



systemu informatycznego oraz przygotowanie wniosku o dofinansowanie z funduszy UE. W
dniu 16 marca 2015 r. Zamawiajacy ogtosit, ze ztagodzit éw warunek i poprzestat na

wymaganiu wykazania po 10 ustug, kazdego z dwéch ww. rodzajéw.

Dla wykazania takiej ilosci ustug o wyznaczonych profilach, mimo ich matej wartosci
jednostkowej - 40 000 zt dla ustugi doradczej, praktycznie wykonawcom zainteresowanym
przetargiem pozostawiato, albo zawigzanie konsorcjum, albo szukanie wsparcia potencjatem
podmiotdéw trzecich w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Izba nie uznata za realne, aby w
przeciggu 4 dni pozostatych do ztozenia ofert - 20 marca 2015 r., wykonawcy mogli takie
operacje przeprowadzic, tj. wyszuka¢ kontrahentéw, nawigza¢ porozumienia, zgromadzic¢

dokumenty. Opracowac przy tym oferte wraz z opisem proponowanych rozwigzan.

Wybrany wykonawca Ideazone Sp. z 0.0. w wiekszosci legitymowat sie wtasnym
doswiadczeniem w zakresie zaprojektowania i budowy systemu informatycznego. W
zakresie przygotowania wniosku o dofinansowanie, w wiekszosci korzystat natomiast z
potencjatu udostepnionego przez firme CONSULTING M. K., ktéry, o ile nie wynika to
jedynie przypadkowej zbieznosci nazwisk - jest cztonkiem zarzadu spotki Ideazone Sp. z 0.0.
Wyznaczone warunki stanowity wiec sprzyjajgce okolicznosci dla wymienionej spotki,

rowniez w zakresie wartosci projektéw, ktorymi sie wykazata.

Izba rowniez nie podzielita opinii Zamawiajgcego, iz ,podejscie przyjete przez
Zamawiajgcego jest wiasciwsze z punktu widzenia zasad proporcjonalnosci i maksymalizaciji
stopnia dostepnosci do zamdéwienia dla podmiotéw swiadczgcych ustugi doradcze”. Trudno
bowiem uzna¢, aby wymoég wykazania sie dziesiecioma projektami doradczymi oraz
dziesiecioma projektami systeméw informatycznych utatwiat wykonawcom wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Stanowi to wymdg znacznie przekraczajacy

prég potwierdzajgcy zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.

Nie zastugiwata na uwzglednienie argumentacja Zamawiajgcego ze ,wielokrotne
nalezyte wykonanie ustugi, dostawy badz roboty budowlanej danego rodzaju bedzie
swiadczy¢ o posiadaniu przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia - powyzsze odrdznia
doswiadczenie od incydentalnie podjetej czynnosci, kitdérg zdarzyto sie komus$ wykonac”.
Ustawa Pzp nie zostawia po stronie zamawiajgcego dowolnosci oceny poziomu
zapewniajgcego posiadanie przez wykonawce wystarczajgcego doswiadczenia. O
wyznaczeniu tego poziomu decyduje norma prawna, wynikajgcg z art. 22 ust. 4 oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, tj. zapewnienie otwarcia i mozliwosci ubiegania sie¢ o udzielenie
zamOwienia przez wszystkich wykonawcéw, ktérzy faktycznie dysponujg niezbednym
potencjatem. Art. 22 ust. 1 Pzp stanowi, ze o udzielenie zamowienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki wskazane w tym przepisie. Uzyte przez ustawodawce
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sformutowanie oznacza, ze dostep do zamoOwienia powinni mie¢ zapewniony wszyscy
wykonawcy, ktérzy spetniajg podstawowe wymogi potrzebne do prawidiowego wykonania
zamowienia, niekoniecznie za$ wymogi wygoérowane, tj. takie, ktdérych spetnienie nie jest
konieczne do wykazania zdolnosci do realizacji zamoOwienia. Celem postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego jest bowiem zapewnienie wykonawcom posiadajgcym

mozliwosci wykonania danego zamdwienia rownego dostepu do realizacji zamdwienia.

Izba réwniez prezentuje stanowisko, ze warunki uczestnictwa w zakresie wiedzy i
doswiadczenia postawione przez Zamawiajacego daleko wykraczajg poza podstawowe
wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania danego zamodwienia. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy nie przedstawit okolicznosci potwierdzajgcych, ze sformutowany warunek jest
zasadny z uwagi np. poziom skomplikowania i ztozonosci przedmiotu zamowienia.
Kazdorazowo opis warunkdéw musi by¢ uzasadniony specyfikg konkretnego przedmiotu
zamoOwienia. W niniejszej sprawie nie wykazano, ze wytgcznie doswiadczenie w wykonaniu
10 projektéw systemédw informatycznych oraz 10 projektéw doradczych stanowi prég
wystarczajgcy do wykazania niezbednego potencjatu.

Zdaniem |zby, skoro Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamowienia na kwote
295 000,00 zt brutto, wiedziat jakg warto$¢ szacunkowg przypisat wykonaniu ustugi projektu
systemu informatycznego, chociaz faktycznie dane zamdéwienie dotyczyto jedynie Koncepciji.
Wiedziat tez jakg wartos¢ szacunkowg przyjat dla zamawianego projektu doradczego na
przygotowanie Studium wykonalnosci do wniosku o dofinansowanie projektu. Dlatego tez
nalezato w warunku wiedzy i do$wiadczenia zgda¢ wykazania optymalnie po dwie, a z
pewnoscig nie wiecej niz po trzy zblizone przedmiotem i wartoscig do opisu zamdwienia
ustugi referencyjne, ktére w wystarczajgcym stopniu potwierdzatoby zdolnos¢ wykonawcy do
realizacji zamdwienia. Wykonanie z pozytywnym skutkiem dwéch lub najwyzej trzech
podobnych zaméwien pozwala na zdobycie koniecznego poziomu doswiadczenia

wynikajgcego z powtarzalnego charakteru czynnosci.

Zamawiajgcy podnosit rowniez, ze w Informacji o wyniku kontroli ,Ani biegty ani
kontrolujgcy nie wykazali, czy chociazby nie uprawdopodobnili, iz na rynku nie istniejg
podmioty spetniajgce postawione przez Zamawiajgcego warunki”. W ocenie Izby
Kontrolujgcy samodzielnie, czy tez przy pomocy biegtego nie byt zobowigzany czyni¢ takich
ustalen. Wystarczajgcym dla wykazania okreslonego naruszenia przepisu ustawy Prawo
zamoéwien publicznych jest, ze dziatania Zamawiajgcego odbiegaty od wzorca ustawowego,
pozostawaty z nim sprzeczne. Kontrolujgcy ustalit, ze niewatpliwie mozna wskazac
wykonawcow dysponujgcych doswiadczeniem w realizacji wymaganych w kontrolowanym
postepowaniu projektow informatycznych oraz innych wykonawcéw wykonujgcych projekty
doradcze. Jednakze nie sposéb znalez¢ wykonawcy dziatajgcego na rynku wiasciwym dla
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zamoéwienia takiego, jakie byto przedmiotem kontrolowanego postepowania, posiadajacego

wymagane doswiadczenie w obu wskazanych przez zamawiajgcego dziedzinach.

Przy tym nie do przyjecia byta argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca mozliwosci
udziatu wykonawcow w postepowaniu w formie konsorcjum, bgdz korzystania z zasobow
podmiotow trzecich. Przewidziane w ustawie Pzp uprawnienia wykonawcéw w powyzszym
zakresie nie uzasadniajg formutowania warunku z zatozeniem, ze jedynie przy potgczeniu
potencjatéw kilku wykonawcéw, mozliwe bedzie ztozenie oferty w postepowaniu. Co do
zasady reguig jest, ze pojedynczy wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ ztozenia oferty, przy

przestrzeganiu przez Zamawiajgcego jedynie minimalnego poziomu koniecznych wymagan.

Poza stwierdzonym wyzej opisem warunku w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia nalezato zwréci¢ uwage, iz jego tres¢, szczegdlnie w zakresie
punktu 2, umozliwiata sytuacje, w ktérej realizacji zamdwienia podjat sie wykonawca
wykonujacy wczesniej projekty doradcze o zupetnie innym charakterze, niz stanowigce
przedmiot niniejszego zaméwienia. W uzupetniajgcej opinii biegty stwierdzit bowiem, ze
~Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na ,Wytworzenie Studium wykonalnosci i Koncepcji
budowy, wdrozenia, utrzymania i rozwoju KREPTD", czyli chce zrealizowaé¢ projekt duzy, o
charakterze zblizonym do projektéw realizowanych w ramach 7 osi POIG, a nie projektow
realizowanych w ramach dziatania 8.1 i 8.2 kierowanych do mikro i matych przedsigbiorstw.
Doswiadczenie wykonawcow w realizacji wielu bardzo matych projektow informatycznych nie
przektada sie na doswiadczenie w realizacji przedsiewziecia o tak duzej skali i takim
charakterze (ogolnopolski rejestr publiczny). Zaden z projektow realizowanych w ramach
dziatania 8.1 i 8.2 nie miat ,wielkosci, charakteru, ztozonosci ani rodzaju" zblizonego do
przedmiotu zamowienia objetego postepowaniem”. Intencja Zamawiajgcego skierowania
zamoéwienia do wykonawcow majgcych doswiadczenie w realizacji projektéw doradczych w
ramach dziatania 8.1 i 8.2 POIG mogta zatem doprowadzi¢ do sytuacji wyboru wykonawcy

nie gwarantujgcego nalezytej realizacji zamoéwienia.

Stwierdzone, nieprawidtowe sformutowanie warunku wiedzy i doswiadczenia znalazto
odbicie w przebiegu kontrolowanego postepowania. Ztozona zostata tylko jedna oferta, a
ponadto wykonawca Ideazone Sp. z 0.0. nie wykazat samodzielnie spetnienia warunku, lecz

w istotnym zakresie opart sie na udostepnionym potencjale podmiotu trzeciego.

Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia w danym postepowaniu nalezato uzna¢ za
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i prowadzgcy do naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, przez co

naruszajacy art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Brak byto uzasadnionych podstaw do podwazania przez Zamawiajgcego opinii
biegtego. Ustalenia faktyczne tej opinii pokrywaty sie z samodzielnie dokonang oceng
odnosnych dokumentéw przez Izbe. Wnioski opinii sg logiczne, spdjne, znajdujg oparcie w
dokumentacji akt postepowania i wykazujg odpowiedni do zagadnien poziom wiedzy
biegtego na zadane tezy dowodowe. To, ze biegty ustalit zarazem naruszenie oznaczonych

przepiséw ustawy Pzp, niczym nie umniejsza waloréw dowodowych tej opinii.

Do Ad. 5. Zamawiajgcy okreslit w pkt 4 czesci Il A SIWZ zakres dokumentow
zgdanych od podmiotéw zagranicznych na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia.
Zamawiajgcy wymagat m. in. zfozenia w okreslonych okolicznosciach dokumentu
zawierajgcego oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio
miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania. Powyzszy dokument zostat opisany zatem odmiennie niz przewidziano w
Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), obowigzujgcym w dacie
wszczecia przedmiotowego postepowania. Zamawiajacy jest zwigzany wymaganym
zakresem informacji zawartych w dokumencie, sktadanym przez wykonawcoéw dla wykazania
spetnienia warunkéw udziatu i braku podstaw do wykluczenia. Warunki udziatu w
postepowaniu muszg by¢ podane juz w ogtoszeniu, gdyz w odniesieniu do przetargu
nieograniczonego, postanawia tak art. 41 pkt 7 Pzp. Warunki te muszg wyrazone w sposo6b
poprawny, w tym zgodny z brzmieniem odnosnej normy prawnej, do ktérej nawigzujg. Z kolei
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wytgcznie
oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania, a ich katalog
okreslony zostat w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Ani
przepisy ustawy, ani rozporzadzenia nie przewidujg mozliwosci odstepstwa od wyrazonej
normatywnie tresci zgdanego dokumentu. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy zamieszcza w
ogtoszeniu o zaméwieniu i w SIWZ informacje o dokumentach, ktére nalezy ztozyé, powinien
je wskazaé poprawnie, bowiem dziatanie przeciwne moze wprowadzaé wykonawcéw w btad.
Okreslajgc mozliwos¢ ztozenia oswiadczenia ztozonego przed notariuszem w sytuacii
okreslonej w pkt. 4.1 czesci Il A SIWZ z ograniczeniem, by byt to notariusz z kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, tj. dokumentu nieprzewidzianego w
rozporzadzeniu, Zamawiajgcy zarazem naruszyt art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r., gdyz przepisy te

bezsprzecznie pozostajg we wzajemnej korelaciji.
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Nieprawidtowe opisanie ww. zgdanego dokumentu Zamawiajgcy przyznat, wskazujgc
na popetniong omytke, co nie zmienia faktu, ze doszto do naruszenia wskazanych

przepisow.

Wynik kontroli odzwierciedla zaistniate obiektywnie, ustalone nieprawidtowosci,
wigzace sie z zakwestionowanymi czynnosciami, niezaleznie od motywacji, ktérymi kierowat

sie Zamawiajgcy przeprowadzajgc postepowanie.

Biorgc pod uwage zasadno$¢ stwierdzonych naruszen, podanych w Informacji o
wyniku kontroli doraznej nastepczej przedmiotowego postepowania, ustalonych w protokole
kontroli w oparciu o dokumentacje postepowania, z uwzglednieniem opinii biegtego w danej
sprawie, Izba wydata opinie¢ jak w sentencji uchwaty, na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Przewodniczacy: ........cccveurunnns

Czionkowie: ....cvvevvnmrvnennnns
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