Sygn. akt KIO/KU 65/15

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 23 grudnia 2015 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 25 listopada 2015 r., do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Narodowe Centrum Badan i Rozwoju
ul. Nowogrodzka 47a
00-695 Warszawa

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 18 listopada 2015 r. (znak:
UZP/DKUE/KU/110/15) przeprowadzonej w sprawie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.:

,,Wytonienie Menadzera Funduszu Funduszy w celu realizacji wspdlnych inwestycji w
ramach przedsiewziecia BRIdge VC”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlacka

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do wyniku kontroli zastuguja na uwzglednienie w zakresie
stwierdzonego naruszenia § 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz.
231) w zw. z art. 25 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zadanie dokumentu nie wymienionego w

WWw. rozporzadzeniu; w pozostatym zas zakresie nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KU 65/15

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: Prezes UZP Ilub Kontrolujgcy)
przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.:
~Wytonienie Menadzera Funduszu Funduszy w celu realizacji wspolnych inwestycji w ramach
przedsiewziecia BRldge VC”.

Kontrola przeprowadzona zostata w okresie: 12.10.2015r. — 18.11.2015 .

W Informacji o wyniku kontroli uprzedniej dnia 18 lipca 2015 r., przekazanej
Zamawiajgcemu przy pismie nr UZP/DKUE/W3/420/109(7)/15/JK, Prezes UZP stwierdzit, ze
w okolicznosciach faktycznych sprawy Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia:

- art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie kryterium oceny ofert odnoszgcego
sie do wtasciwosci wykonawcy,

- art. 36 ust. 1 pkt 13, art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez ogdlne,
nieprecyzyjne i opierajgce sie na catkowicie uznaniowej ocenie zamawiajgcego
okreslenie jednego z kryteribw oceny ofert — ,Adekwatnos$¢ koncepcji realizacji
zamowienia’,

- art. 38 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania ofert,
pomimo dokonania zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
nieprowadzacej do zmiany ogtoszenia o zamoOwieniu, ktéra doprowadzita do
koniecznosci wprowadzenia zmian w ofertach,

- art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie réznych
wymogow dotyczacych sposobu przygotowania ofert dla poszczeg6inych
wykonawcow,

- § 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) w zw. z art. 25 ust.
2 ustawy Pzp, poprzez zadanie dokumentu nie wymienionego w ww. rozporzgdzeniu,

- art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91 ust. 4 ustawy Pzp poprzez przyjecie innego niz cena
kryterium wyboru sposrod ofert przedstawiajgcych taki sam bilans ceny i innych
kryteriow,

- art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wskazania w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia czesci ustawowych przestanek zatrzymania wadium.
Powyzsza ocena stanowita konsekwencje nastepujacych ustalen faktycznych

i argumentacji prawnej:



1. Zamawiajgcy wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (pkt 11.2), iz przy
wyborze oferty najkorzystniejszej zastosuje nastepujace kryteria oceny ofert:

a. Adekwatnos¢ koncepcji realizacji zamoéwienia (punkty A) -waga 80%,

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

C. Wysokos¢ srodkéw pienieznych, ktére Wykonawca zobowigze sie przeznaczy¢ na

inwestycje w ramach BRIdge VC (punkty C) -waga 5%.

W pkt. 11.3 siwz zamawiajgcy sprecyzowal, iz punkty za kryterium ,Adekwatnos¢
koncepciji realizacji zamdwienia" zostang przyznane przez komisje przetargowa dokonujgca
oceny punktowej (punkty A do 8 pkt) zatgczonego do oferty Opisu sposobu realizacji
zamoéwienia. Warto$¢ ta byta suma przyznanych ocen m.in. za nastepujgce elementy:
,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji zamdwienia
(zgodnie z art. 67 pkt 2 lit. b Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UB z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WB) w
kontekscie realizacji celow Funduszu Funduszy Bridge VC i Bridge Alfa."

Zgodnie z tredcig art. 91 ust. 1-3 ustawy Pzp zamawiajgcy moze wybraé oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Kryteriami oceny ofert dopuszczalnymi przez ustawe sg cena albo
cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w szczegoInosci jakose,
funkcjonalnos¢, parametry techniczne aspekty sSrodowiskowe, spoteczne, innowacyjne,
serwis, termin wykonania zaméwienia oraz koszty eksploatacji. Ustawa Pzp w art. 91 ust. 3
zastrzega jednak, iz kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w
szczegoblnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej tub finansowej. Zakaz ten nie
dotyczy jedynie postepowan, ktérych przedmiotem sg ustugi wymienione w art. 5 ust. 1 ustawy
Pzp - tzw. ustugi niepriorytetowe.

Przedmiotem niniejszego zamdwienia jest wytonienie Menadzera Funduszu Funduszy
w celu realizacji wspdlnych inwestycji w ramach przedsiewzigcia BRIdge VC. Wykonawca jako
Menadzer Funduszu Funduszy Bridge VC ma tworzy¢ i zarzgdzaé¢ strukturg Funduszu
Funduszy BRIdge VC oraz zapewnia¢ wspoétfinansowanie inwestycji kapitatowych
dokonywanych w ramach przedsiewziecia BRIdge CV. Na podstawie Wspdlnego Stownika
Zaméwien zamdwieniu przypisano kod CPV 66120000-7 - ,inwestycyjne ustugi bankowe i
ustugi powigzane". Zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia
2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12
poz. 68), Zatgcznik nr 1 - Wykaz ustug o charakterze priorytetowym, kategoria 6 Ustugi
finansowe: a) ustugi ubezpieczeniowe, b) ustugi bankowe i inwestycyjne - kody CPV od
6610000-1 do 66720000-3, ustuga bedaca przedmiotem zamowienia stanowi ustuge
priorytetowa, nie zachodzi zatem wobec niej wytaczenie, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 ustawy

Pzp.



W przepisie art. 91 ust. 3 ustawy Pzp zostat ustanowiony generalny zakaz stosowania
przy ocenie ofert kryteriow o charakterze podmiotowym. Z powyzszego wynika, ze wtasciwosci
wykonawcy ubiegajacego sie o zamdéwienie publiczne nie mogg by¢ brane pod uwage przy
ocenie najkorzystniejszej oferty. Z tych wzgledéw nalezy uznac za niedopuszczalne w swietle
art. 91 ust. 3 ustawy Pzp zastosowanie przy wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteriow
oceny ofert jak ,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do
realizacji zamowienia". Dysponowanie odpowiednim personelem, ktory bedzie brat udziat w
realizacji zaméwienia niewatpliwie jest cechg charakteryzujgcg wykonawce, odnoszgca sie do
jego wiasciwosci. Przeprowadzenie przez zamawiajgcego oceny podmiotowej wykonawcéw
powinno poprzedzaé¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynnosci te sg niezalezne
od siebie, a ich konsekwencje prawne sg odmienne. Ocena podmiotowa dokonywana jest
przez zamawiajgcego na podstawie kryteribw oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, natomiast ocena przedmiotowa moze by¢ przeprowadzona na podstawie
kryteribw oceny ofert. Pierwsza z nich ma na celu okreslenie podmiotow zdolnych do realizaciji
zamoOwienia i ewentualnie wykluczenie tych, ktérzy warunkéw nie spetniajg. Druga ma na celu
wybor oferty najkorzystniejszej sposrod ofert ztozonych przez podmioty, ktére uprzednio
zostaty uznane za zdolne do realizacji zamowienia publicznego.

W konsekwencji Kontrolujgcy stwierdzit, ze zastosowane w przedmiotowym
postepowaniu kryterium ,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego
do realizacji zaméwienia" narusza art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz odnosi sie do
wiasciwosci wykonawcy.

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

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

a. Adekwatnos¢ koncepcji realizacji zaméwienia (punkty A) -waga 80%,

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

C. Wysokos¢ srodkéw pienigznych, ktére Wykonawca zobowigze sie przeznaczy¢ na

inwestycje w ramach BRIdge VC (punkty C) - waga 5%.

W pkt. 11.3 siwz zamawiajgcy sprecyzowat, iz punkty za kryterium ,Adekwatnos¢
koncepcji realizacji zaméwienia" zostang przyznane przez komisje przetargowg dokonujaca
oceny punktowej (punkty A do 8 pkt) zatgczonego do oferty Opisu sposobu realizaciji
zamoOwienia. Warto$c¢ ta byta suma przyznanych punktéw za nastepujgce elementy:



,,a) organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji
zamowienia (zgodnie z art. 67 pkt 2 lit. b Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/1 B/WE) w kontekscie realizacji celow Funduszu Funduszy Bridge VC i Bridge Alfa:

- oferta nie spetnia oczekiwan zamawiajgcego - O pkt,

- oferta spetnia niektore oczekiwania zamawiajacego - 1 pkt,

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

- oferta spetnia oczekiwania zamawiajgcego w petni- 3 pkt,

- oferta znacznie przewyzsza oczekiwania zamawiajgcego - 4 pkt;

b) poprawnos¢ i adekwatnos¢ przyjetej metodologii badania due diligence ofert ztozonych
przez zespoty zarzadzajace, w kontekscie celdow i wymogéw Funduszu Funduszy Bridge VC i
Bridge Ma (metody techniki narzedzia itp., ktére sprzyja¢ beda uzyskaniu obiektywnych i
wiarygodnych rezultatéw):

- oferta nie spetnia oczekiwan zamawiajgcego - 0 pkt,

- oferta spetnia niektére oczekiwania zamawiajacego - 1 pkt,

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

- oferta spetnia oczekiwania zamawiajgcego w petni- 3 pkt,

- oferta znacznie przewyzsza oczekiwania zamawiajgcego - 4 pkt".

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

Majac na uwadze powyzsze przepisy, Kontrolujgcy wskazat, ze zamawiajacy
zobowigzany jest okresli¢ w siwz kryteria oceny ofert oraz metode oceny ofert w taki sposaéb,
ktéry umozliwi wybranie oferty najkorzystniejszej, przy jednoczesnym zachowaniu uczciwej
konkurencji i zasady rownego traktowania wykonawcow. Podstawowg cechg, jakg powinno
charakteryzowac sie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, dajaca gwarancje
zachowania zasady rownego trakiowania wykonawcéw jest przyjecie jednolitych,
sprecyzowanych i jasnych kryteriow oceny ofert. Oznacza to, ze kryteria powinny byé
sformutowane w sposob pozwalajgcy na obiektywng ocene oferty, tj. pozwalajgcy na jasne
wskazanie, za co przyznawane bedg punkty, a za co nie. Jedynie Kkryteria oceny
skonstruowane w sposob uwzgledniajgcy powyzsze warunki pozwalajg na jednoznaczne

stwierdzenie, iz zasada rownego traktowania wykonawcow zostata zachowana, a wybrana
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zostata oferta rzeczywiscie najbardziej korzystna.

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

Zamawiajgcy wyjasnit, iz ,przedmiotem zaméwienia jest wykonywanie bardzo
specjalistycznej i niemozliwej do wystandaryzowania (opisania w postaci liczbowych kryteriéw)
ustugi, ktérej zakres, cele oraz uwarunkowania biznesowe i prawne zostaty szczegétowo
opisane w OPZ".

W odniesieniu do podkryterium ,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu..."
zamawiajgcy wyjasnit, ze zostato ono ,zdefiniowane w sposdb wyraznie wskazujacy, iz ocena
zespotu zarzadzajgcego przedstawionego w sktadanych ofertach bedzie odnosi¢ sie do jego
organizacji, kwalifikacji i doswiadczenia w odniesieniu do mozliwosci realizacji celow Funduszu
Funduszy Bridge VC i Funduszu Funduszy Bridge Alfa. Szczeg6towa charakterystyka celow
obu Funduszy oraz zadania stojgce przed przysztym zespotem zasgdzajgcym zostaty bardzo
doktadnie opisane w OPZ. Powyzsze wskazuje, iz Zamawiajgcy poprzez cele jakie majg
Fundusze okreslit precyzyjnie swoje oczekiwania, ktére wykonawcy muszg spemic i ktore beda
podlegac¢ ocenie".

W  przedmiocie podkryterium ,poprawnos¢ i adekwatnos¢ przyjetej metodologii

badania due dilligence..." zamawiajgcy wyjasnit, ze kryterium ,Jednoznacznie wskazuje
sposoOb oceny oferty w przedmiotowym aspekcie. Nalezy zauwazyé¢, iz w OPZ zostato wyraznie
podkreslone, ze kluczowym elementem realizacji Przedsiewziecia bedzie wybor zespotow
zarzadzajgcych Funduszami VC i Funduszami Alfa o odpowiednim potencjale i
doswiadczeniu. W OPZ zostata obszernie przedstawiona strategia inwestycyjna Funduszu
Funduszy Bridge VC i Funduszu Funduszy Bridge Alfa, w tym zasady wyboru zespotow
zarzgdzajgcych Funduszami VC i Funduszu Funduszy Bridge Alfa i cele, jakie majg zostac
osiggniete w horyzoncie realizacji zamowienia".

W konsekwencji stwierdzono, iz podkryterium ,organizacja, kwalifikacje i
doswiadczenie personelu..." badane byto poprzez ocene ,mozliwosci realizacji celéw
Funduszu Funduszy". Kontrolujgcy nie zgodzit sie przy tym z zamawiajgcym, iz precyzyjne
byto okreslenie oczekiwan zamawiajgcego poprzez odniesienie kryteribw oceny ofert do
celéw, jakie majg Fundusze Funduszy, bowiem kryteria oceny ofert dotyczg ,mozliwosci
realizacji" tych celéw, co za tym idzie - ocenie podlegajg owe ,mozliwosci" personelu
wyznaczonego do realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy nie okreslit, jakg organizacje,
kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji zamOwienia uzna za
spetniajgcy jego oczekiwania {dajgce gwarancji realizacji celédw Funduszu Funduszy), poza
ogélnym wskazaniem, ze odnosi¢ sie one majg do realizacji celdw Funduszu Funduszy.
Stwierdzono takze, ze zamawiajgcy nie okreslit, jakiego doktadnie personelu ma dotyczyé

badanie ,mozliwosci realizacji celow" Funduszéw Funduszy - wbrew przywotanym
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wyjasnieniom zamawiajgcego z pisma z dnia 23.10.2015 r.,, w siwz nie znalazto sie
odniesienie, iz dotyczy to zespotu zarzgdzajgcego. Nalezy wskazaé, ze przedmiotowy zapis w
siwz odnosit sie do ,personelu wyznaczonego do realizacji zamowienia", co jest innym
pojeciem niz ,zespo6t zarzgdzajacy"”, bowiem zespdl zarzgdzajgcy jest jednym z ,narzedzi"
stuzgcych do realizacji zaméwienia, za§ w zakres personelu wyznaczonego do realizaciji
zamoOwienia wchodzg wszystkie osoby zaangazowane w jego realizacje. Ocena, czy
,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu..." spetniajg oczekiwania zamawiajgcego
w kontekscie realizacji celéw zamoéwienia pozostawiona zostata do dowolnej oceny
zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien byt okresli¢, jaka organizacja, kwalifikacje i
doswiadczenie personelu spetniajg oczekiwania zamawiajgcego i w jakim stopniu, aby
mozliwym byto odniesienie tych kryteribw do personelu zaproponowanego przez
wykonawcow. Zamawiajgcy nie okreslit tez, jak nalezy rozumie¢ spetnienie ,niektérych
oczekiwan" (jednego, trzech?), ktére lub ile oczekiwan nalezy spetnic, aby osiagnaé ,stopien
zadowalajgcy" i co bedzie wptywaé na ,znaczne przewyzszenie" jego oczekiwan.

Podobnie, zamawiajagcy nie zawart w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
jednoznacznego opisu metody badania kryterium ,poprawnosc¢ i adekwatnosé przyjetej
metodologii badania due diligence...". Nie spos6b zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze przyjety w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zapis jednoznacznie wskazuje sposéb oceny,
bowiem zamawiajacy wskazujgc, ze oceniana bedzie ,poprawnos¢ i adekwatnosé przyjetej
metodologii (...) metody, techniki, narzedzia itp., ktére sprzyja¢ bedg uzyskaniu obiektywnych
i wiarygodnych rezultatow" pozostawit sobie petng swobode w ocenie, co bedzie sprzyjac¢
uzyskaniu ww. rezultatéw, jak réwniez, za wyjasnieniami z dnia 23.10.2015 r. - ,celéw, jakie
majg zostac osiggniete w horyzoncie realizacji zaméwienia". Zamawiajgcy nie okreslit, jakie
konkretnie metody, techniki bgdz narzedzia moga sprzyja¢ uzyskaniu ,obiektywnych i
wiarygodnych rezultatéw", pozostawiajgc to dowolnej ocenie, uniemozliwiajgcej przyjecie
jednolitego, obiektywnego systemu punktowania rozwigzan zaproponowanych przez
wykonawcow. Podobnie jak wskazano wyzej, nie dookreslit tez pojec: ,niektore", ,stopien
zadowalajgcy", ,znacznie przewyzsza oczekiwania".

Kontrolujgcy stwierdzit, ze takie okreslenie kryteriow oceny ofert utrudnia wykonawcom
przygotowanie oferty pod katem zdobycia jak najwiekszej liczby punktéw i rzetelnego
konkurowania z ofertami innych wykonawcoéw narazajgc ich jednoczesnie na subiektywnag
ocene ofert przez zamawiajacego bgdz przyznanie mniejszej ilosci punktow z powodu braku
zaproponowania w ofercie rozwigzania, ktére byliby w stanie zaoferowac, gdyby wiedzieli, ze
bedzie ono oceniane i dodatkowo punktowane. W konsekwencji wyzej opisane kryteria oceny
ofert prowadzg do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania
uczciwej konkurencji.

Zauwazono takze, ze w niniejszej sprawie nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla
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ustanowienia kryteriw oceny ofert w Zaden sposob niezobiektywizowanych,
okolicznos¢, iz przedmiotem zamdwienia jest wykonywanie ,bardzo specjalistycznej i
niemozliwej do wystandaryzowania” ustugi, bowiem przedmiotowe postepowanie prowadzone
byto w trybie dialogu konkurencyjnego, w czasie ktérego zamawiajgcy ma mozliwosc
doktadnego okreslenia, jakie rozwigzania najbardziej spetniajg jego potrzeby (art. 60e ust. 1
ustawy Pzp). Zamawiajgcy powinien zatem wykorzysta¢ mozliwos¢ doktadnego okreslenia
swoich potrzeb i pozadanych przez niego rozwigzan i na tej podstawie oprze¢ kryteria oceny
ofert w spos6b poddajacy sie obiektywnej weryfikacji.

Jednoczesnie wskazano, ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nie neguje
mozliwosci zawarcia w ramach kryteriow oceny ofert tzw. kryteribw subiektywnych, tzn.
uzaleznionych od indywidualnej oceny czionkéw komisji przetargowej zamawiajgcego,
jednakze zwrdcic nalezy uwage, ze w przypadku zastosowania takiego kryterium koniecznym
jest ustalenie obiektywnej punktacji, z okresleniem konkretnych cech zaproponowanych
rozwigzan, za ktére beda przyznawane, w wyznaczonej przez zamawiajgcego ilosci, punkty,
Zdecydowanie nie moze by¢ uznany za poddajacy sie obiektywnej weryfikacji sposdb oceny
jako ,nie spetnianie oczekiwan Zamawiajgcego/spetnianie niektérych oczekiwan
zamawiajgcego/ spetnianie oczekiwan Zamawiajgcego w stopniu zadowalajgcym/ spetnianie
oczekiwan Zamawiajgcego w petni/ znaczne przewyzszanie oczekiwan Zamawiajgcego”, w
sytuacji w ktérej oczekiwania zostaly okreslone jedynie jako ,kontekst realizacji celow
Funduszu Funduszy" (pkt 11.3.a siwz), rozumiany jako mozliwos¢ realizacji tych celéw, badz
jako ,poprawnosc¢ i adekwatnosc przyjetej metodologii (...) w kontekscie celéw i wymogéw
Funduszu Funduszy" (pkt 113.b siwz). Takie okreslenie metody badania kryteriéw oceny ofert,
wobec okreslenia jedynie poprzez kryteria uznaniowe, nie daje gwarancji zachowania zasady
rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy w takiej sytuacji mogt dowolnie przyznawac
punkty w ramach przedmiotowego kryterium, co miato szczegélne znaczenie, wobec
okolicznosci, iz kryterium to stanowito 80% ogdlnej oceny oferty.

Reasumujgc, Kontrolujgcy wskazat, ze zbyt ogélne, nieprecyzyjne i opierajgce sie na
catkowicie uznaniowej ocenie zamawiajgcego okreslenie kryterium oceny ofert ,Adekwatnos¢
koncepcji realizacji zamowienia"., stanowito naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 13, art. 91 ust. 1 w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

3. Zamawiajacy w punkcie 11.5 siwz okreslit, ze punkty za kryterium ,Wysokos$¢ srodkow
pienieznych, ktdére wykonawca zobowigzuje sie przeznaczy¢ na inwestycje w ramach BRIdge
VC" zostang przyznane za wykazanie kwoty srodkéw ponad wymagane minimum 45 min EUR,
co do ktérych wnioskodawca pozyskat, na moment sktadania oferty, umowy od inwestorow
prywatnych. Z wszystkich zatagczonych do oferty uméw, ma wyraznie wynikaé warto$c
zobowigzania inwestorow prywatnych do wniesienia srodkéw do FIZAN Menadzera Funduszu
Funduszy, uwarunkowanego tylko i wytgcznie wyborem danej oferty przez zamawiajgcego.
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Komisja przetargowa na podstawie zatgczonych do oferty uméw miata dokona¢ oceny
punktowej (punkty C do 8 pkt) przyznajac po 0,1 punktu za kazde petne 843,75 tys. EUR
wykazanych $rodkéw ponad wymagane minimum 45 min EUR.

W toku postepowania, zamawiajgcy w odpowiedzi na zapytanie do tresci siwz
skierowane na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp udzielit wyjasnien w dniu 1.10.2015 r.
(pismo z dnia 30.09.2015 r.), wskazujgc m.in. ze ,Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ na
inwestycje w ramach Bridge VC $rodki pieniezne, inne niz pochodzace ze zrodet publicznych,
w wysokosci nie mniejszej niz 45 min EUR oraz wykaza¢ na moment sktadania oferty
zobowigzania od Inwestoréw Prywatnych w minimalnej wysokosci owych 45 min EUR. Z
wszystkich zatgczonych do oferty umoéw, ma wyraznie wynika¢ wartos¢ zobowigzan
Inwestoréw Prywatnych do wniesienia srodkéw do FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy (na
kwote w minimalnej wysokosci 45 min EUR)".

W dniu 5 pazdziernika 2015 r. o godz. 11:42 wykonawca IPOPEMA TFI SA ziozyt
wniosek o wydtuzenie terminu sktadania ofert do dnia 12.10.2015 r., motywujgc swojg prosbe
tym, iz w ogtoszeniu o zaméwieniu, jak réwniez w siwz nie wskazano, ze wykonawca
obowigzany jest do przedstawienia umow, z ktérych wynikac bedzie zobowigzanie inwestoréw
prywatnych do przekazania kwoty nie mniejszej niz 45 min euro do FIZAN Menadzera
Funduszu Funduszy (jak wskazano w ww. odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 1.10.2015 r.),
Zdaniem wykonawcy ogtoszenie nie precyzowato, ze warunkiem waznosci oferty bedzie nie
tylko zobowigzanie do zapewnienia ww. 45 min euro, ale réwniez przedtozenie umow z
inwestorami prywatnymi. Wykonawca wskazat, iz wobec powziecia informacji o koniecznosci
przedtozenia ww., umow z inwestorami prywatnym w zbyt p6znym terminie, nie bedzie w
stanie skompletowac oferty przed wyznaczonym czasem otwarcia ofert.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wezwat zamawiajacego do wyjasnienia
rozbieznosci pomiedzy pkt 11.5 siwz a odpowiedzig na pytania do siwz udzielong w dniu
30.09.2015 r., polegajgcg na tym, iz w siwz zamawiajgcy zadat przedtozenia umoéow od
inwestoréw prywatnych wykazujgcych zobowigzanie do przeznaczenia kwoty srodkéw ponad
wymagane minimum 45 min euro, za$ zgodnie z ww. odpowiedzig na pytanie wykonawcy -
rowniez uméw poswiadczajacych zobowigzania inwestorow do przeznaczenia srodkéw na
kwote w minimalnej wysokosci 45 min euro, nie zas jedynie ponad te kwote.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 23,10.2015 r. wyjasnit, ze ,nie wystepujg rozbieznosci
pomiedzy pkt 11.5 SIWZ, a udzielong odpowiedzia, poniewaz zgodnie z informacjami
uzyskanymi przez Zamawiajgcego w trakcie postepowania, jeden z wykonawcéw ~ IPOPEMA
TFI S.A. nie posiadat wtasnych srodkéw, ktére mogtby przeznaczy¢ na inwestycje w ramach
BRIdge VC. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze z informacji uzyskanych od drugiego z
uczestnikow postepowania - konsorcjum PZU S.A. i TFI PZU S.A. - wynikato, ze wymaganag

minimalng kwote srodkéw pienieznych, ktére wykonawca zobowigze sie przeznaczyé na
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inwestycje w ramach BRIdge VC (45 min euro), jest w stanie zapewni¢ jeden z czionkéw
konsorcjum i potwierdzi¢ to, podpisujgc oferte zawierajgcg oswiadczenie w tym zakresie. W
zwigzku z tym kazdy z dwdch uczestnikow przedmiotowego postepowania mégt w inny sposéb
wykazac zobowigzanie do przeznaczenia na inwestycje w ramach BRIdge VC ww. minimalne;j
kwoty co najmniej 45 min euro". Ponadto zamawiajgcy zaznaczyt, iz nie zmienit wymagan siwz
w tym zakresie, ,a jedynie dostosowat odpowiedz, w celu wyjasnienia tresci SIWZ do
indywidualnej sytuacji jednego z potencjalnych wykonawcéw".
3a. Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy w uzasadnionych przypadkach moze
przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajacy przekazuje niezwtocznie wszystkim
wykonawcom, ktorym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, a jezeli
specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza jg takze na tej stronie.
Jezeli zas w wyniku zmiany tresci siwz nieprowadzgcej do zmiany tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajgcy
przedtuza termin skfadania ofert i informuje o tym wykonawcow, ktérym przekazano
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, oraz zamieszcza informacje na stronie
internetowej, jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest udostepniana na tej
stronie (art. 38 ust. 6 ustawy Pzp).

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy na skutek zapytan wykonawcow do
siwz dokonat zmiany wymogdw dotyczgcych sposobu przygotowania ofert. Zgodnie z pkt 11.5
siwz wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢ wraz z ofertg umowy z inwestorami prywatnymi,
z ktorych wynikato ich zobowigzanie do wniesienia do FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy
srodkéw ponad minimalng kwote 45 min euro. Zgodnie za$ z wyjasnieniami zamawiajgcego
do siwz z dnia 1.10.2015 r., wykonawca wraz z ofertg zobowigzany byt przedtozy¢é umowy z
inwestorami prywatnymi, z ktérych wynika¢ bedzie zobowigzanie inwestorow prywatnych do
przekazania kwoty nie mniejszej niz 45 min euro do FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy.
Nie ulega watpliwosci, iz zmiana w zakresie sposobu przygotowywania ofert moze wymagac
od wykonawcdéw zmian w ofertach, co znajduje potwierdzenie we wniosku wykonawcy
IPOPEMA TFI S.A. o przedtuzenie terminu sktadania ofert. Nie mozna réwniez zgodzic¢ sie z
twierdzeniem zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych (pismo zamawiajgcego z dnia 23.10.2015 r.), iz nie zachodzg
rozbieznosci pomiedzy siwz a ww. odpowiedzig na zapytanie do siwz oraz, ze nie zaszta
zmiana w siwz. Zamawiajgcy wprost wskazat, iz wobec informacji powzietych w toku dialogu
konkurencyjnego ,dostosowat" odpowiedZz na zapytanie do siwz poprzez ,umozliwienie"
wykonawcom w rézny sposOb wykaza¢ zobowigzanie do przeznaczenia na inwestycje
minimalnej kwoty co najmniej 45 min euro. Taka mozliwo$¢ nie byta przewidziana w siwz,

bowiem w pkt 11.5 siwz przewidywano jedynie konieczno$¢ wykazania zobowigzania do
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przeznaczenia na ww. inwestycje srodkéw powyzej wskazanej kwoty 45 min euro. Nalezy przy
tym podkreslic, iz zamawiajacy w ww. wyjasnieniach do siwz postawit nowy wymag, jakim byto
przedtozenie wraz z ofertg uméw z inwestorami prywatnymi, z ktérych wynika¢ bedzie
zobowigzanie inwestoréw prywatnych do przekazania kwoty nie mniejszej niz 45 min ztotych
do FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy. Wymdg ten nie wystepowat w siwz, ani w
ogtoszeniu 0 zamdéwieniu.

Majac na uwadze powyzsze, Kontrolujacy uznat, ze zamawiajgcy naruszyt zapisy art.
38 ust. 6 ustawy Pzp, wobec braku przedtuzenia terminu sktadania ofert, pomimo dokonania
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia nieprowadzgcej do zmiany
ogtoszenia o zaméwieniu, ktéra doprowadzita do koniecznosci wprowadzenia zmian w
ofertach. Nie pozostawia watpliwosci, iz koniecznosé uzyskania zobowigzan od inwestoréw
prywatnych na kwote minimalng 45 min euro powodowata, iz niezbedny byt dodatkowy czas
dla wprowadzenia zmian w ofertach, wobec czego zamawiajgcy winien byt wydtuzy¢ termin
sktadania ofert.
3b. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajagcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera co najmniej opis sposobu
przygotowania ofert. Z wyjasnien zamawiajgcego do siwz z dnia 1.10.2015 r. wynika, iz
wykonawca IPOPEMA TFI S.A. musiatby przedtozy¢ wraz z ofertg umowy z inwestorami
prywatnymi, ktérzy zobowigzg sie do przeznaczenia minimalnej kwoty 45 min euro na rzecz
FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy, za$s od wykonawcy konsorcjum PZU S.A.
zamawiajgcy wymagat jedynie ztozenia w tresci oferty wiasnego zobowigzania do
przeznaczenia kwoty 45 min euro na rzecz FIZAN Menadzera Funduszu Funduszy.
Zamawiajgcy ustanowit zatem dwa rézne sposoby przygotowania ofert dla wykonawcow, przy
czym zmiany swiz w tym zakresie dokonat na kilka dni przed uptywem terminu sktadania ofert,
w drodze zmiany siwz. W rezultacie jeden z wykonawcéw zobowigzany byt jedynie ztozy¢
wiasne oswiadczenie, drugi natomiast - umowy z inwestorami prywatnymi, zawierajgcymi
zobowigzanie do przeznaczenia kwoty 45 min euro, zamiast oswiadczenia, ze zapewni te
srodki. Powyzsze wskazuje, iz wymogi postawione wobec oferty wykonawcy IPOPEMA TFI
S.A. byty o wiele bardziej sformalizowane i wymagajace wigkszego naktadu pracy w
kompletowaniu oferty niz te postawione wykonawcy konsorcjum PZU (w toku oceny ofert
zamawiajgcy réwniez nie wymagat od tego wykonawcy ztozenia ww. umoéw). Nalezy zatem
uzna¢, iz zamawiajgcy naruszajgc zasade réwnego traktowania wykonawcéw dopuscit sie
naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.
4. W ogtoszeniu 0 zamoéwieniu zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu w

zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej polegajgcy na posiadaniu przez wykonawce w
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dniach 31 grudnia 2012 r., 31 grudnia 2013 r. oraz 31 grudnia 2014 r. aktywéw pod
zarzgdzaniem o wartosci co najmniej 4 mild PLN (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - za ten okres) oraz srodkéw pienieznych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie
mniejszej niz 45 min EUR.

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

Zamawiajgcy, wezwany przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do wyjasnien w
tym zakresie, w piSmie z dnia 3.11.2015 r. wskazal, iz zagdanie przedmiotowego dokumentu
uzasadnione byto okolicznoscia, iz informacje o wartosci aktywéw pod zarzadzaniem nie
muszg by¢ publikowane w sprawozdaniach finansowych, wobec czego koniecznym byto
powotanie innego dokumentu. Zamawiajgcy podniost, ze w ogtoszeniu o zamdwieniu
przewidziat jedynie alternatywng mozliwos¢ przedtozenia sprawozdania miesiecznego
przekazywanego do Komisji Nadzoru Finansowego, w sytuacji, gdy wartosci aktywéw pod
zarzadzaniem nie dato sie ustali¢ na podstawie rocznego sprawozdania finansowego
wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca nie miat obowigzku przedktadac
przedmiotowej informacji, a byta to jedynie mozliwos¢ zarezerwowana na okolicznos¢, gdyby
nie mogt on w inny sposéb wykaza¢ wartosci aktywoéw pod zarzagdzaniem. Jako podstawe
prawng zgdania przedmiotowego dokumentu zamawiajacy wskazat art. 26 ust. 2c ustawy Pzp.
Zgodnie z trescig art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia lub  dokumenty
potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamodwieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Przepis art. 25 ust. 2 ustawy Pzp z kolei stanowi, ze rodzaje dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane
okresli Prezes Rady Ministréw w drodze rozporzadzenia. Wydane na podstawie ww. przepisu
rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow

dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
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dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 22013 r, poz. 231) (dalej jako rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministrow) w § 1 ust. 1 zawiera zamkniety katalog dokumentow, ktérych zamawiajgcy
moze zgdac w celu oceny spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp. W katalogu tym nie zostata wymieniona przekazywana przez towarzystwo
funduszy inwestycyjnych do Komisji Nadzoru Finansowego informacja o warto$ci aktywow pod
zarzgdzaniem zawarta w sprawozdaniu miesiecznym.

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

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

Kontrolujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy dla
potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu zgdat dokumentu, ktory nie jest wymieniony
W rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw, do czego nie byt uprawniony, co stanowito
naruszenie § 1 ust. 1 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w zw.
z art. 25 ust. 2 ustawy Pzp.

5. Zamawiajacy w pkt 11.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zastrzegt, iz przy
wyborze oferty najkorzystniejszej zastosuje nastepujace kryteria ofert:

a. adekwatnos¢ koncepciji realizacji zaméwienia (punkty A) -waga 80%,

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

C. wysokos¢ srodkow pienieznych, ktére Wykonawca zobowigze sie przeznaczyc¢ na
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inwestycje w ramach BRIdge VC (punkty C) - waga 5%.

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

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp siwz zawiera co najmniej opis kryteriow,
ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych
kryteriéw i sposobu oceny ofert. Art. 91 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli nie mozna wybraé
oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, ze dwie lub wiecej ofert przedstawia taki sam bilans
ceny i innych kryteribw oceny ofert, zamawiajgcy sposrdd tych ofert wybiera oferte z nizszg
ceng. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zastrzegt, iz w przypadku, o ktérym
mowa w powotanym art. 91 ust. 4 ustawy Pzp - gdy dwie lub wiecej ofert przedstawia¢ bedzie
taki sam bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert, zamawiajgcy wybierze oferte, ktéra
uzyskata wigkszg ilos¢ punktéw A, ktére przyznawane byty za kryterium ,adekwatnosé
koncepcji realizacji zaméwienia".

Majac na uwadze powyzsze, Kontrolujgcy uznat, ze zamawiajacy, przyjmujac inne niz

cena kryterium wyboru sposrod ofert przedstawiajacych taki sam bilans ceny i innych
kryteriow, naruszyt art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91 ust. 4 ustawy Pzp.
6. Zamawiajacy w punktach 6.11 i 6.12 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wskazat ze, odpowiednio ,zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co powodowato
brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej" i
,zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:
odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w
ofercie, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy". Nalezy zwréci¢ uwage, iz art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp
przewiduja wiecej sytuacji, w ktérych zamawiajacy zobligowany jest zatrzymaé¢ wadium - art.
46 ust. 4a ustawy Pzp stanowi, iz wadium zatrzymuje sie takze, gdy wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
powinna okreslaé¢ ,wymagania dotyczgce wadium". W sytuacji, w ktdrej zamawiajacy
wskazywat w siwz ustawowe przestanki zatrzymania wadium, niezasadnym byto wskazanie
jedynie ich czesci, przy pominieciu innych, co mogto wprowadza¢ wykonawcow w btad.

Zamawiajgcy, pomijajgc w siwz czes¢ z ustawowych przestanek zatrzymania wadium,
nie zawart petnej informacji i wymagan dotyczacych wadium, czym naruszyt dyspozycje art.
art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
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Pismem z dnia 25 listopada 2015 r., Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wynikéw
kontroli uprzedniej wnoszac o ich uchylenie.

W pierwszej kolejnosci w ramach ogélnych zastrzezen, Zamawiajgcy podniost, ze
przedmiotowe postepowanie ma na tle postepowan prowadzonych w Polsce, jak i na terenie
Unii Europejskiej charakter precedensowy i innowacyjny. Zamawiajgcy respektujac
obowigzujacy stan prawny w Polsce na dzien ogtoszenia postepowania, winien byt uwzglednic
mozliwosci wynikajgce z nowych przepiséw europejskich obowigzujgcych juz na terenie Unii,
bowiem bez oparcia sie o te nowe mozliwosci przeprowadzenie takiego postepowania z
punktu widzenia realizacji przedmiotu zamoéwienia nie jest mozliwe. Zamawiajagcy podniost, ze
catkowicie btedne jest zatozenie przez UZP, ze do czasu implementacji Dyrektywy 2014/24/UE
lub uptywu terminu do jej implementacji nalezy traktowac jej regulacje jako catkowicie martwe
i nieobowigzujgce oraz, ze kraje cztonkowskie nie sg zobligowane w zaden sposob do ich
stosowania. W szczegd6lnosci odnosi sie to do sytuacji, w ktérych przepisy nowych dyrektyw
wynikajg z wigzgcego orzecznictwa organéw sgdowych Unii Europejskiej.

Zamawiajgcy wskazat, ze dyrektywy sg instrumentem harmonizacji prawa panstw
cztonkowskich. W wyniku ich wydania i implementacji norm do prawa krajowego dochodzi do
zblizania porzgdkéw prawnych panstw czionkowskich. Zasady efektywnosci prawa unijnego
naktadajg na panstwa cztonkowskie obowigzek powstrzymania sie w okresie implementaciji
dyrektywy (czyli po jej wejsciu w zycie na ptaszczyznie unijnej, ale przed jej wdrozeniem do
prawa krajowego) od wydawania przepiséw wewnetrznych, ktére prowadzityby do podwazenia
skutecznosci dyrektywy. Takie stanowisko zostato potwierdzone m.in. w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 22 listopada 2005 r. C-144/04 w ktérym wskazane zostato, ze: (...) w
istocie w okresie przewidzianym na dokonanie transpozycji dyrektywy panstwa cztonkowskie
sg zobowigzane do powstrzymania sie od przyjmowania przepiséw, ktérych charakter
powaznie zagraza osiggnieciu celu tej dyrektywy. Dodatkowo, sgdy krajowe juz od momentu
wejscia w zycie dyrektywy zobowigzane sg do dokonania oceny czy dane roszczenie oparte
na podstawie krajowej moze naruszac¢ nieimplementowang jeszcze dyrektywe, co potwierdzit
Trybunat Sprawiedliwosci m.in. w wyroku w sprawie Adeneler z dnia 4 lipca 2006 r. (C-212/04)
wskazujgc wprost, ze: (...) poczawszy od daty wejscia w zycie dyrektywy, sgdy panstw
cztonkowskich zobowigzane sg tak dalece jak jest to mozliwe do powstrzymania sie od
dokonywania wyktadni prawa wewnetrznego w sposéb, ktory powaznie zagrazatby - po
uptywie terminu dla jej transpozycji - osiggnieciu wskazanego w niej rezultatu. Kwestia
dotyczgca obowigzku stosowania i interpretowana przepiséw krajowych zgodnie z dyrektywg
takze przed uptywem terminu transpozycji zostata takze potwierdzona w Opinii Rzecznika
Generalnego J. K. przedstawionej w dniu 27 pazdziernika 2005 r. (pkt. 45 i n.). Zamawiajacy
argumentowat, ze powyzsze stwierdzenie odnies¢ nalezy réwniez do dziatania organdw

kontroli.
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W kontek$cie powyzszego Zamawiajgcy wskazat, ze btedne z zasadami dotyczgcymi
wyktadni i interpretacji przepiséw unijnych jest stanowisko UZP nakazujgce interpretowac
przepisy PZP w catkowitym oderwaniu od regulacji okreslonych w Dyrektywie 2014/24/UE.
Zgodnie z jednoznacznym stanowiskiem sgddw unijnych, w zakresie stosowania przepisow
dyrektywy po dniu jej wejscia w zycie a przed uptywem terminu do jej implementacji, art. 91
ust. 3 PZP nalezy interpretowa¢ wytgcznie w zakresie w jakim nie narusza on przepiséw
Dyrektywy 2014/24/UE. Odnoszac sie szczeg6towo do stanowiska Prezesa UZP,
Zamawiajgcy wskazat:

Ad 1. Kwestia zastosowania kryterium podmiotowego oceny ofert.

W odniesieniu do zarzutu UZP dotyczacego naruszenia zakazu okreslonego w art. 91
ust. 3 PZP, poprzez zastosowanie przez NCBR kryteribw oceny oferty o charakterze
podmiotowym, Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowy zarzut jest niezgodny z zasadami
dotyczacymi wyktadni oraz implementacji dyrektyw. Powoduje to, ze wskazane w pismie UZP
twierdzenie jakoby przepis ten stanowit generalny zakaz stosowania przy ocenie ofert
kryteribw podmiotowych jest adekwatne jedynie w odniesieniu do aktualnego brzmienia
przepisu PZP, ale btedne w zakresie jakim nie uwzglednia dopuszczalnosci zastosowania
kryterium podmiotowego okreslonego wprost w art. 67 pkt. 2 lit. b Dyrektywy 2014/24/UE, tj.
sorganizacje, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji danego
zamoOwienia, w przypadku gdy wtasciwosci wyznaczonego personelu mogg mie¢ znaczacy
wptyw na poziom wykonania zamdéwienia ".

Zamawiajgcy wywodzit dalej, ze w postepowaniu nr 14/15/DK pt: Wytonienie
Menadzera Funduszu Funduszy w celu realizacji wspollnych inwestycji w ramach
przedsiewziecia BRIdge VC, bardzo istotnym elementem decydujacym o sukcesie bgdz tez
porazce catego przedsiewziecia jest czynnik ludzki, czyli zespdt o0sob, ktére bedag
odpowiedzialne po stronie Wykonawcy za nalezyte wykonanie zamoéwienia. NCBR majgc na
uwadze bardzo diugi okres planowanej realizacji Zaméwienia oraz ilos¢ srodkéw jakie
zamierza w tym celu przeznaczy¢, nie moze dopusci¢ do tego, by zarzgdzanie tymi srodkami
zostato powierzone Wykonawcy, ktéry pomimo spetnienia okreslonych warunkéw
przedmiotowych nie dysponuje odpowiednim personelem gwarantujgcym najwyzszag
zawodowg starannosc, profesjonalizm oraz doswiadczenie na tak trudnym rynku jakim jest
rynek PE/VC. Podkreslono, ze w celu nalezytego zabezpieczenia interesu panstwa oraz majac
na uwadze zasady dotyczace racjonalnego gospodarowania srodkami publicznymi, NCBR
zobowigzany byt do podjecia wszelkich stosownych dziatan. W tym celu m.in. zastosowat
kryterium podmiotowe w zakresie w jakim dozwolone jest to na podstawie art. 67 pkt. 2 lit. b
Dyrektywy 2014/24/UE. Spetniajgc wskazany w tym przepisie warunek, tj. wykazujac, ze
wtasciwos¢ wyznaczonego personelu ma znaczacy wptyw na poziom wykonania zamowienia,

nalezy uznaé, ze dopuszczalna byta ocena przez NCBR oferty w oparciu o kryterium
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,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji zamowienia",
ktére jako wyjatek od generalnego zakazu stosowania kryteribw podmiotowych, na podstawie
art. 91 ust. 3 Pzp, jest zgodne z prawem. Zamawiajagcy wskazat takze na art. 67 ust. 2 lit. b)
dyrektywy 2014/24/UE i art. 82 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2014/25/UE, podnoszac, ze przepisy te
majg analogiczne brzmienie. Tym samym ,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu
wyznaczonego do realizacji danego zaméwienia" zostaty wskazane jako jedno z
przyktadowych kryteriow oceny ofert -kryterium o charakterze jakosciowym.

Argumentowano nastepnie, ze na gruncie dyrektyw z 2014 r. oficjalnie i jednoznacznie
przesadzono wiec, ze kryterium odnoszgce sie do jakosci personelu (zespotu) majgcego
wykonywac¢ przedmiot zamowienia nie dotyczy ,wtasciwosci wykonawcy" i nie tamie zakazu
zawartego wart. 91 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych - przy zatozeniu, ze kryterium
to zostanie prawidtowo sformutowane, tj. bedzie sie odnosito do konkretnego personelu
(zespotu) wyznaczonego do realizacji zamowienia, a nie ogolnie personelu wykonawcy bez
wskazania jego powigzania z przedmiotem zamoéwienia i jego jakoscig. Tym samym kryterium
to powinno by¢ powigzane ze sposobem wykonania zamdwienia.

W przedmiotowym zaméwieniu zastosowanie kryterium podmiotowego byto konieczne
dla zrealizowania norm wynikajgcych wprost z aktéw prawa UE. W Rozporzgdzeniu KE nr
651/2014 w art. 21 ust 15 lit b ustawodawca wspoélnotowy wskazuje, ze zarzadca lub posrednik
finansowy powinien by¢é wybrany w drodze otwartego, przejrzystego i niedyskryminujgcego
zaproszenia do sktadania ofert, opartego na obiektywnych kryteriach zwigzanych z
doswiadczeniem, wiedzg fachowg oraz potencjatem operacyjnym i finansowym. W innym
akcie normatywnym UE - w rozporzgdzeniu delegowanym Komisji (UE) nr 480/2014 z dnia 3
marca 2014 r. (w zatgczeniu) w art. 7 ust. 2 ustawodawca UE wskazuje wyraznie, ze ,przy
wyborze podmiotu [wdrazajgcego instrument finansowy] instytucja zarzgdzajgca odpowiednio
uwzglednia charakter instrumentu finansowego, ktéry ma by¢ wdrozony, doswiadczenie
podmiotu we wdrazaniu podobnych instrumentéw finansowych, wiedze i doswiadczenie
proponowanych cztonkéw zespotu oraz zdolno$¢ operacyjng i finansowg podmiotu".

Wskazane rozporzadzenie ma zastosowanie do przedmiotowego zamowienia, gdyz
dotyczy wyboru podmiotu majgcego wdraza¢ instrument finansowy, ktérego zrddiem
finansowania majg by¢ srodki z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego i jego
postanowienia winny by¢ uwzgledniane przy ocenie poprawnosci stosowania przepisow PZP
i dyrektyw.

Majac na uwadze wyzej przytoczone przepisy rozporzgdzen KE, nalezy podkreslic, ze
ze wzgledu na to, iz sg to przepisy zawarte w legislacji UE rangi rozporzgdzenia, stosuje sie
je bezposrednio w porzadku prawnym RP. Jednoczesnie w przypadku ich niezgodnosci z
normami zawartymi w przepisach prawa krajowego (ustaw lub rozporzgdzen, tu wyjgtkiem jest

tylko Konstytucja), przepisy rozporzadzen UE majg pierwszenstwo stosowania przed
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przepisami prawa krajowego. Wynika to wprost z zasady prymatu prawa wspoélnotowego nad
prawem krajowym. Zatem, bez wzgledu na istnienie w polskiej ustawie PZP przepiséw
zakazujgcych stosowania kryteriow podmiotowych w ocenie ofert, w odniesieniu do
przedmiotowego zamowienia nalezy daé pierwszenstwo zastosowania ww. normom prawa
wspolnotowego. Inne rozstrzygniecie mogtoby prowadzi¢ do uznania przez organy UE, ze w
procedurze wyboru podmiotu wdrazajgcego instrument finansowy Zamawiajacy (NCBR) nie
zastosowat przepiséw prawa UE, ktére w tym przypadku powinny znalez¢ zastosowanie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze stanowisko wyrazone powyzej znajduje swoje uzasadnienie
ponadto m.in. w wyroku TSUE w sprawie C-601/13 (Ambisig), gdzie Trybunat wskazat wprost,
ze: ,przy udzielaniu zaméwienia na swiadczenie ustug o charakterze intelektualnym, szkolenia
i doradztwa, art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustug nie sprzeciwia sie ustanowieniu przez instytucje
zamawiajgcg kryterium, ktére pozwala na ocene zdolnosci ekip zaproponowanych konkretnie
przez ubiegajacych sie dla wykonania tego zamowienia, i ktére uwzglednia sktad ekipy, a takze
doswiadczenie i zyciorysy jej cztonkéw.".

Zamawiajgcy skonkludowat, ze ocena UZP nie uwzglednia powyzszych okolicznosci,
wyciggajgc wnioski jedynie, co do naruszenia art. 91 ust. 3 PZP.

Ad 2. Kwestia zastosowania kryterium ,czysto subiektywnego" oceny ofert - ,Adekwatnos¢
koncepcji realizacji zamowienia"

Zamawiajgcy podniést, ze Kontrolujacy nie wykazat, iz opis kryteridbw byt sprzeczny z
zasadg uczciwej konkurencji, na ktérg powotuje sie w tresci postawionych zarzutow.
Sformutowano natomiast prawdziwg teze nt. obowigzku doprecyzowania opisu kryteriow,
poniewaz brak jednoznacznosci mogtby utrudni¢ przygotowanie i ztozenie oferty ze wzgledu
na brak dostatecznej informacji nt. tych jej elementow, ktére bedg punktowane. Zamawiajgcy
podkreslit, ze w omawianym postepowaniu do takiego uchybienia nie doszto.

Podniesiono réwniez, ze nie wykazano by w toku oceny ofert cztonkowie komisji oraz
biegli, w zwigzku z brakiem precyzji opisu kryteriéw, r6znie oceniali oferty. Ten drugi aspekt
nalezy w ogole pominaé¢ ze wzgledu na fakt, iz w postepowaniu ztozono tylko jedng oferte, a
wiec ocena na podstawie podwazanych kryteriéw nie miata wptywu na wynik postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 36 ust 1, art. 91 ust 1 w zw. z art.7 ust 1 Pzp,
Zamawiajacy wskazat, ze kryteria wskazane w ogtoszeniu i SIWZ odnoszg sie do rezultatow
postepowania okreslonych w OPZ, a w szczegolnosci do pkt IV-VIl. To za$ oznacza, ze
Zamawiajgcy okreslit swoje oczekiwania dotyczace stanu docelowego, ktéry powinien zostac
osiggniety poprzez realizacje zamoOwienia i tym samym wskazat pod jakim katem bedzie
oceniat oferty w dwoch podkryteriach w ramach tego kryterium. Podkreslono réwniez, ze ze
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wzgledu na pionierski charakter przedmiotowego zamdwienia publicznego, Zamawiajacy nie
posiadat wiedzy o tym, jakie precyzyjnie powinny by¢: a) organizacja, kwalifikacje i
doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji zaméwienia oraz b) poprawnos¢ i
adekwatnos¢ przyjetej metodologii badania due diligence ofert ztozonych przez zespoty
zarzadzajgce, w kontekscie celéw i wymogow Funduszu Funduszy Bridge VC i Bridge Alfa
(metody, techniki, narzedzia itp., ktére sprzyja¢ bedg uzyskaniu obiektywnych i wiarygodnych
rezultatéw). Gdyby Zamawiajacy posiadat wiedze o tym, jak powinna wyglgdac organizacja,
kwalifikacje i doswiadczenie zespotu majgcego realizowaé zaméwienie oraz jak powinien
wyglada¢ proces due diligence ofert sktadanych przez przyszte zespoty zarzgdzajgce
funduszami VC i Alfa, to nie musiatby prowadzi¢ tego zamoéwienia w trybie dialogu
konkurencyjnego. Jednakze, wtasnie przez brak takiej wiedzy w czasie prowadzenia
przedmiotowego zamowienia, Zamawiajacy musiat skorzysta¢ z trybu dialogu
konkurencyjnego (brak wiedzy o warunkach organizacyjnych i finansowych realizacji
zamoéwienia). Stad tez Zamawiajgcy opisat w OPZ oczekiwany stan docelowy - przedmiot
dziatalnosci Funduszu Funduszy Bridge VC i Bridge Alfa oraz procesy, ktére wykonawca
zamoéwienia bedzie zobowigzany przeprowadzi¢, a ziozone oferty mogty by¢ oceniane w
dwoch ww. podkryteriach w swietle prawdopodobienstwa osiagnigcia opisanych w OPZ celéw
zamoéwienia. Dopiero stan opisany ofertg spowoduje mozliwosé petnej oceny odnoszgcej sie
do zaktadanych kryteriéw.

Argumentowano nastepnie, ze Zamawiajgcy bardzo precyzyjnie okreslit cele i wymogi
Funduszow w opisie przedmiotu zaméwienia. Wskazanie w ramach opisu kryteridéw, iz
oceniane bedg metody, techniki i narzedzia nastawione na wiarygodne rezultaty omawianego
przedsiewziecia (czyli wspieranie rozwoju innowacyjnej przedsigbiorczosci) jednoznacznie
okresla, ze wskazanie spoéjnej i precyzyjnej metodyki i technik np. wyszukiwania
przedsiebiorcédw kwalifikujacych sie do pozyskania wsparcia bedzie punktowane. Podobnie
wskazanie wigkszej liczby narzedzi w tym zakresie zapewni wyzszg punktacje niz w przypadku
ubozszych ofert. Nalezy pamietac, ze tak sformutowane kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia (zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy PZP) sg precyzyjne dla podmiotéw ubiegajacych
sie 0 to zamowienia, nawet jesli nie sg jasne dla laika. W takim przypadku nalezy mie¢ na
uwadze orzecznictwo dotyczace jednoznacznosci opisu przedmiotu zamoéwienia (ktérego
przeciez pochodng sg kryteria oceny ofert): ,Uzyte sformutowania do opisu przedmiotu
zamoOwienia powinny by¢ zawsze rozwazane w kontekscie konkretnego stanu faktycznego.
Nie mozna pomija¢ okolicznosci, iz okreslenia te sg kierowane do profesjonalistéw
zajmujgcych sie zawodowo wykonywaniem prac danego rodzaju, ktérzy majg mozliwosc
odczytania zamdwienia w ten sposéb, ktdéry umozliwi ztozenie stosownej oferty (...) " (wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku, sygn. Ca 1019/06).

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nie mozna okresli¢ kryterium ,Adekwatnos¢ koncepcji
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realizacji zamowienia" jako subiektywnego. Ocena ofert w kryterium (pkt 11.3 SIWZ) zostata
podzielona na dwa podkryteria. Podkryterium ,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie
personelu wyznaczonego do realizacji zamdwienia (zgodnie z art. 67 pkt. 2 lit. b Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE) w kontekscie realizacji celéw Funduszu
Funduszy Bridge VC i Bridge Alfa" zostato zdefiniowana w spos6b wyraznie wskazujacy, iz
ocena zespotu zarzgdzajgcego przedstawionego w sktadanych ofertach bedzie odnosi¢ sie do
jego organizacji, kwalifikacji i doswiadczenia w odniesieniu do mozliwosci realizacji celéw
Funduszu Funduszy Bridge VC i Funduszu Funduszy Bridge Alfa opisanych szczeg6towo w
pkt. IV, VI-VIIl OPZ. Szczegétowa charakterystyka celéw obu Funduszy oraz zadania stojgce
przed przysztym zespotem zarzadzajgcym zostaty bardzo dokiadnie opisane w OPZ.
Powyzsze wskazuje, iz Zamawiajacy poprzez cele jakie majg Fundusze okreslit precyzyjnie
swoje oczekiwania, ktére Wykonawcy muszg spetni¢ i ktére bedg podlegac¢ ocenie.

Zamawiajgcy argumentowat nastepnie, ze wykonawcy, przedktadajgc swoje oferty
mieli Swiadomosé, iz prezentowana przez nich koncepcja realizacji zaméwienia bedzie
oceniana zarébwno w aspekcie kwalifikacji i doswiadczenia, jak i mozliwosci
(prawdopodobienstwa) zrealizowania strategii inwestycyjnej Funduszu Funduszy BRIdge VC
i Funduszu Funduszy BRIldge Alfa poprzez zastosowanie zaproponowanej w ofertach
organizacji Funduszu Funduszy i organizacji gtbwnych proceséw majacych stuzyé realizacji
zadan Funduszu Funduszy

Podniesiono w dalszej kolejnosci, ze podkryterium ,poprawnos¢ i adekwatnosc
przyjetej metodologii badania due diligence ofert ztozonych przez zespoty zarzgdzajgce, w
kontekscie celéw i wymogdéw Funduszu Funduszy Bridge VC i Bridge Alfa (metody, techniki,
narzedzia itp., ktére sprzyja¢ beda uzyskaniu obiektywnych i wiarygodnych rezultatéw)"
jednoznacznie wskazuje sposéb oceny oferty w przedmiotowym aspekcie. Nalezy zauwazy¢,
iz w OPZ zostato wyraznie podkreslone, ze kluczowym elementem realizacji Przedsiewziecia
bedzie wybor zespotow zarzadzajgcych Funduszami VC i Funduszami Alfa o odpowiednim
potencjale i doswiadczeniu. W OPZ zostata obszernie przedstawiona strategia inwestycyjna
Funduszu Funduszy Bridge VC i Funduszu Funduszy Bridge Alfa, w tym zasady wyboru
zespotow zarzgdzajacych Funduszami VC i Funduszami Alfa i cele, jakie majg zosta¢
osiggniete w horyzoncie realizacji zamowienia. Wykonawcy mieli petng swiadomos¢, ze w
przedmiotowym podkryterium oceniane bedg metody, techniki i narzedzia badawcze oraz
catosciowa propozycja metodologii badania typu due diligence w konteks$cie mozliwosci
zrealizowania celow strategii inwestycyjnej opisanej w OPZ. Znajomos¢ przedmiotu
zamoéwienia determinuje organizacje zespotu i dobdr os6b pod katem ich kwalifikacji i
doswiadczenia. Osoby o0 wyzszym doswiadczeniu beda otrzymywaty wiecej punktéw niz osoby

0 nizszym do$wiadczeniu itd. Zaden wykonawca nie odwotywat sie od tresci kryteriow, ani nie
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zadawat pytan w tym zakresie, co wyklucza mozliwos¢ wptywu tych kryteribw na ztozenie
oferty.

W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, ze Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit swoje
oczekiwania, ktorych mozliwos¢ spetnienia bedzie podlegac ocenie. Podkreslono przy tym, ze
Wykonawcy na etapie dialogu konkurencyjnego (takze na podstawie tresci SIWZ) wiedzieli o
koniecznosci spetnienia kryteribw wyboru podmiotéw wdrazajgcych instrumenty finansowe
wynikajgcych z art. 7 rozporzadzenia KE nr 480/2014 oraz w trakcie postepowania nie sktadali
Srodkéw ochrony prawnej dotyczacych kryteribw oceny ofert.

Ponadto, jak podnosit Zamawiajgcy, w omawianym przypadku nie byto mozliwe
wskazanie bardziej ,policzalnych" podkryteriéw, np. stopy zwrotu z inwestycji dotychczasowej
dziatalnosSci kadry zarzadzajgcej, gdyz dane te miataby tylko wymiar historyczny i nie
odnosityby sie do danego zamdwienia. Jednoczesnie sposOb oceny poprzez wskazane
kryteria nie byt kwestionowany poprzez wykonawcow.

Wskazano réwniez, ze brak pytan w zakresie ww. podkryteriow oraz brak odwotan
oznacza, ze zardwno opis przedmiotu zamowienia, jak i odnoszgce sie do niego kryteria byty
dla wykonawcdw zrozumiate i tym samym nie naruszaty zasady uczciwej konkurencji, ani nie
mogty decydowaé o woli ztozenia przez nich oferty.

Zamawiajgcy podkreslit nastepnie, ze w przypadku obu kryteriéw oferty sg oceniane
przez osoby majgce wiadomosci specjalne z danej dziedziny. Protokdt postepowania
potwierdza, iz powotano az 9 biegtych. Osoby takie sg wladne oceni¢ zgodnie z zasadag
rownego traktowania wykonawcéw zatgczone do oferty opisy sposobu realizacji zaméwienia,
kKierujgc sie swojg wiedzg i wymaganiami SIWZ okreslajgcymi cele tworzenia funduszy.
Znajomosc tej tematyki jasno umozliwia stwierdzenie czy konkretna oferta jest lepsza czy tez
stabsza wedtug opisanych wyzej kryteribw. Dopiero ustalenie, iz doszto do nieréwnego
traktowania wykonawcdédw mogtoby stanowi¢ podstawe do stwierdzenia wady postepowania.
W omawianym postepowaniu zostata ztozona jedna oferta, stgd zarzut nierébwnego
traktowania bytby niezasadny. Nalezy w zwigzku z tym (a takze w zwigzku z brakiem pytan
oraz odwotan w tym zakresie) uzna¢, iz kwestia kryteriow nie budzita watpliwosci
wykonawcow, nie decydowata o woli ztozenia oferty i nie miata zadnego wptywu na wynik
postepowania.

Podkreslono réwniez, iz sam Kontrolujgcy stwierdzit, iz ustalanie subiektywnych
kryteribw oceny ofert jest dopuszczalne pod warunkiem ich odpowiedniego opisania.
Zamawiajgcy wskazat, ze opis byt precyzyjny dla podmiotéw profesjonalnie zajmujgcych sie
przedmiotem zaméwienia. Wskazano, ze ustawa Pzp nie okresla w jaki sposéb nalezy
opisywac Kryteria, a wiec z przepisu nie wynika, ze Zamawiajgcy naruszyt ustawe Pzp. Istotne
jest réwniez to, ze podobny sposéb formutowania kryteriébw stosuje np. Komisja Europejska
(np. postepowanie oznaczone: FISMA/2015/106/D, nr ogtoszenia 0 zamowieniu: 2015/S 227-
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412386, link do strony z SIWZ: https://etendering.ted.europa.eu/ document/document-file-
download.html?docFileld=12912#). W pkt 2.4 Specyfikacji okreslono:
"2.4. AWARD CRITERIA The tender will be awarded according to the best-value-for-money
procedure, [kryteria wyboru oferty]

The guality of the tender will be evaluated based on the following criteha. The maximum
total guality score is 100 points.
. Quality and relevance of the proposed methodology (60 points) 1. The methodology to
analyse the effect of legat, regulatory, institutional and/or micro- and macro-economic factors
on the primary (issuance) and secondary (trading and pricing) market activity in European
covered bond markets. In particular, the following features of the methodology will be
considered [w szczegolnosci nastepujace cechy metodologii beda brane pod uwage -przypis
Zamawiajgcego]:
- the soundness and adeguacy of the specific model-based, econometnc or quantitative
methodology to be used [trafnos¢ i adekwatnos¢ wskazanej metodologii ekonometrycznej lub
ilosciowej opartej na modelu - przypis Zamawiajgcego];
- the scope and relevance of the data to be used in the analysis, which should include a
sufficiently representative breakdown of covered bonds from different European Union
Member States and types of issuers;
- the assumptions made or methodology to be used to incorporate in the analysis the
possible effects of changes to the legat, regulatory or institutional framework underpinning
covered bond issuance and trading before the entry into force of those changes and the
justification of the relevant time period used for the analysis; and - the specification and
justification of the geographical level of analysis”

Zamawiajgcy podat, ze z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy PZP nie wynika obowigzek, by
opis sposobu oceny ofert w ramach poszczegdinych kryteriow musiat by¢ dokonany w jakis
szczegoblny sposéb. Brak wyraznego przepisu prawa w tym zakresie prowadzi do wniosku, ze
opis ten moze by¢ sporzadzony w spos6b wtasciwy dla danego zamdwienia, zrozumiaty i nie
negowany przez wykonawcéw, a takze pozwalajgcy na wybér oferty najkorzystniejszej.
Wszystkie te cele spetnit opis sposobu oceny podawany przez Zamawiajgcego. Konieczno$¢
stosowania pewnych szczegolnych zasad sporzgdzania tego opisu jest wytacznie poglagdem
organu kontroli, ktéry nie moze jednak przesgdzac o naruszeniu prawa w zakresie, w ktérym
prawo nie formutuje jakichkolwiek wymagan.

Ad 3. Kwestia réznych wymogéw wobec wykonawcédw w odniesieniu do wykazania
spetniania kryterium ,45 min euro".

W zakresie naruszenia art. 38 ust 6 Pzp Zamawiajgcy zakwestionowat zasadnos¢
stanowiska Kontrolujgcego.
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Podniesiono, ze zgodnie z pkt. 8.2 SIWZ wykonawca wraz z ofertg zobowigzanym byt
ztozy¢ Umowy od Inwestorow Prywatnych, z ktdérych wyraznie wynika, iz spetnia kryterium
oceny oferty okreslone w pkt. 11.5 SIWZ. Punkty za kryterium ,Wysokos¢ sSrodkéw
pienieznych, ktére Wykonawca zobowigzuje sie przeznaczy¢ na inwestycje w ramach BRIdge
VC" zostang przyznane za wykazanie kwoty srodkéw ponad wymagane minimum 45 min EUR,
co do ktérych Wnioskodawca pozyskat, na moment sktadania oferty, umowy od Inwestoréw
Prywatnych.

Podkreslono, ze nie wystepujg rozbieznosci pomiedzy pkt 11.5 SIWZ, a odpowiedzig
udzielong w ramach wyjasnien, poniewaz zgodnie z informacjami uzyskanymi przez
Zamawiajgcego w trakcie postepowania, jeden z wykonawcow - IPOPEMA TFI S.A. nie
posiadat wiasnych srodkéw, ktére mogtby przeznaczyé na inwestycje w ramach BRIdge VC.
Wskazano przy tym, ze z informacji uzyskanych od drugiego z uczestnikow postepowania -
konsorcjum PZU S.A. i TFI PZU S.A. - wynikato, ze wymagang minimalng kwote $rodkéw
pienieznych, ktére wykonawca zobowigze sie przeznaczy¢ na inwestycje w ramach BRIdge
VC (45 min euro), jest w stanie zapewni¢ jeden z cztonkdéw konsorcjum i potwierdzi¢ to,
podpisujac oferte zawierajgcg oswiadczenie w tym zakresie. W zwigzku z tym kazdy z dwoch
uczestnikow przedmiotowego postepowania mégt w inny sposéb wykazaé zobowigzanie do
przeznaczenia na inwestycje w ramach BRIldge VC ww. minimalnej kwoty 45 min EUR -
konsorcjum PZU S.A. i TFI PZU S.A. poprzez ztozenie wigzacej oferty, IPOPEMA TFI S.A. -
poprzez ztozenie kopii umow z inwestorami prywatnymi, z ktérych wyraznie bedzie wynikac
zobowigzanie do przeznaczenia przez nich na inwestycje w ramach BRIdge VC tacznej kwoty
co najmniej 45 min EUR.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie zmodyfikowat SIWZ a odpowiedzig jedynie dostosowat
wymaganie do charakteru wykonawcy, ktérego sytuacje znat z etapu dialogu
konkurencyjnego. Wskazano, ze gdyby nawet przyjaé¢, iz doszto do modyfikacji, to nalezy
zwrOci¢ uwage, iz ustawa Pzp nakazuje przedtuzenie terminu na ztozenie oferty tylko w
okreslonych okolicznosciach, 1j. jezeli konieczny jest dodatkowy czas na wprowadzenie zmian
w ofertach. W omawianym przypadku zmiany takie nie zachodza, poniewaz istotg ewentualne;j
modyfikacji jest przedstawienie de facto zatgcznikébw w postaci uméw potwierdzajgcych
spetnianie warunku, ktéry nie ulegt zmianie - tj. dysponowania srodkami. Istotng zmiang bytaby
zmiana parametrow finansowych, bgdz zmiana parametrow wynagrodzenia (ryczaft,
kosztorysowe), uzaleznienie mozliwosci wykonania zaméwienia od zgody osoby trzeciej,
doprecyzowanie i wyjasnienie rozbieznosci, co niostoby koniecznos¢ przedtuzenia terminu, a
okolicznosci takie byty juz wielokrotnie przedmiotem wyrokéw ZA i KIO.

Zauwazono takze, ze wniosek Wykonawcy IPOPEMA TFI S.A. dotyczacy wydtuzenia
terminu sktadania ofert zostat ztozony na 18 minut przed uptywem terminu sktadania ofert.
Swiadczy to co najmniej o braku nalezytej starannosci tego wykonawcy, jesli nie o
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lekkomysInosci bo tak ztozony wniosek w ogéle nie musiat dotrzeé do oséb, ktére wiadne byty
podja¢ takg decyzje w odpowiednim terminie. Profesjonalny wykonawca nie moze
abstrahowa¢ od takiej sytuacji. Skoro wykonawca wiedziat, ze nie moze pozyskac
wymaganych w SIWZ dokumentéw, to powinien ztozy¢ podobny wniosek odpowiednio
wczesniej. Zwraca uwage fakt, iz zaproszenie do sktadania ofert wraz z SIWZ i ww. wymogiem
okreslonym w pkt 8.2 oraz 11.5 SIWZ, zostat przekazany wykonawcom w dniu 24 wrzeénia.
Nawet gdyby Zamawiajgcy powinien byt wydtuzyé termin skfadania ofert, to bytoby to
niemozliwe, poniewaz wystanie informacji o wydtuzeniu terminu nie mogto dojs¢ do
wykonawcow z odpowiednim wyprzedzeniem. Przygotowanie odpowiedniego pisma, jego
podpisanie przez odpowiednig osobe, zeskanowanie i wystanie do wykonawcow wymaga
odpowiednio dtugiego czasu, nie méwigc juz o tym, ze niezbedna bytaby zmiana ogtoszenia o
zamoéwieniu, ktére powinno zosta¢ opublikowane przed uptywem terminu sktadania ofert, aby
wykonawcy mogli przed tym terminem dowiedzie¢ sie z powszechnie dostepnego publikatora
0 zmianie ogtoszenia. Wystarczy wskazac¢, iz sprostowania ogtoszen dokonywane sa
najwczesniej nastepnego dnia (publikacja nastepuje kazdego dnia rano), a najczesciej majg
miejsce kilka dni po przekazaniu, aby stwierdzi¢, ze wydtuzenie terminu nie byto mozliwe.
Niemniej jednak nalezy uznac, ze w postepowaniu nie doszto w omawianym zakresie

do zmiany SIWZ, a zarzut postawiony w kontroli jest bezpodstawny.

Ad 4. Kwestia zadania dokumentéw nie wymienionych w rozporzgdzeniu Prezesa RM.

Podkreslono, ze Zamawiajgcy w postepowaniu postugiwat sie wykazem dokumentow
przewidzianych w Pzp i rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.01.2013 r., nie
naruszajgc rowniez art. 25 ust 2 PZP. Zamawiajgcy na podstawie art. 22 ust. 1 w zwigzku z
art. 22 ust. 3 PZP, zawart w ogtoszeniu opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zgodnie z art. 22 ust. 5 Pzp tak okreslit warunki udziatu
w postepowaniu, oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania, aby mégt zweryfikowac
zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia. Dlatego tez na
podstawie art. 25 ust. 1 pkt 1) oraz ust. 2 Pzp zamiescit w ogtoszeniu w pkt 111.2.2.2.2)
informacje, iz na potwierdzenie warunku okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp (dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej i finansowej) Wykonawcy powinni przedstawié¢: 2) Sprawozdanie
finansowe albo jego czes¢, (...potwierdzajgce, ze na dzien 31 grudnia 2012 r., 31 grudnia 2013
r. oraz 31 grudnia 2014 r. zarzadzali aktywami o wartosci co najmniej 4 mid PLN(...).

Juz na etapie przygotowania postepowania Zamawiajgcy uzyskat opinie od
niezaleznego eksperta w dziedzinie ksiegowosci Towarzystw Funduszy Inwestycyjnych, z
ktorej wynikato, iz roczne sprawozdanie finansowe TFI sporzgdzane jest w oparciu o przepisy
ustawy o rachunkowosci. Wobec braku obowigzku publikowania w sprawozdaniu finansowym
informacji o wielkosci aktywéw, ktérymi zarzgdza TFI, przedmiotowe dane przedstawiane sg
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w sposéb dowolny i niezunifikowany. Zatem jako dowdd spetniania warunku, o ktérym mowa
w ww. ogtoszeniu w pkt I11.2.2.2.2) Towarzystwo moze przedstawi¢ ztozone do KNF
miesieczne sprawozdanie, o ktorym mowa powyzej, z zastrzezeniem klauzuli poufnosci
zawartych w raportach informacji.

Nadmieniono, ze ustawodawca w art. 26 ust. 2c Pzp przewidziat, iz jezeli z
uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw dotyczgcych sytuacii
finansowej i ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego, moze przedstawi¢ inny
dokument, ktéry w wystarczajacy sposdb potwierdza spetnianie opisanego przez
zamawiajgcego warunku. Zamawiajacy przyjgt zatem, ze Wykonawca moze przedstawic
dokumenty zamienne, ktére potwierdzajg spetnienie postawionego przez Zamawiajgcego
warunku. Podsumowujgc, Zamawiajgcy dziatat w oparciu o przepisy Pzp oraz rozporzadzenia.
W przypadku ztozonego sprawozdania finansowego zaréwno przez Ipopema, jak i PZU nie
mozna byto ustali¢ wartosci aktywow pod zarzadzaniem, ktére byto warunkiem sine qua non
wyboru Wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia.

Wskazano jednoczesnie, ze w tym przypadku zarzut Kontrolujgcego jest niezrozumiaty.
Zgodzi¢ nalezy sie, iz opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku znajdowania sie
w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej powinien odpowiadaé tresci dokumentéw wymaganych
na jego potwierdzenie, a wiec dokumentéw okreslonych w rozporzadzeniu ws. rodzajow
dokumentdw. Jednak z ogtoszenia o zamdwieniu nie wynika, zeby Zamawiajacy wymagat
przedtozenia dokumentu nieznajdujgcego sie w tym rozporzgdzeniu. Postawiony zarzut odnosi
sie do brzmienia pkt 111.2.2 ogtoszenia - ,Zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa", ktérym podano
nastepujaca informacje: ,Sprawozdanie finansowe albo jego czesc¢, a jezeli podlega ono
badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci, réwniez z opinig
odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku Wykonawcéw
niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego inne dokumenty okreslajgce
obroty oraz zobowigzania i naleznosci, - potwierdzajgce, ze na dzien 31 grudnia 2012 r., 31
grudnia 2013 r. oraz 31 grudnia 2014 r. zarzgdzali aktywami o wartosci co najmniej 4 mid PLN
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten okres). Informacje o wartosci
aktywow pod zarzgdzaniem - towarzystwo funduszy inwestycyjnych w rozumieniu art. 38 ust.
1 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych - ma obowigzek przekazywac
w sprawozdaniach miesiecznych przekazywanych do Komisji Nadzoru Finansowego zgodnie
z par 6 ust. 1 rozporzadzenia z dnia 1 wrzesnia 2009 r. w sprawie okresowych sprawozdan
oraz biezacych informacji dotyczacych dziatalnosci i sytuacji finansowej towarzystw funduszy
inwestycyjnych i funduszy inwestycyjnych dostarczanych przez te podmioty Komisji Nadzoru
Finansowego (Zatgcznik nr 2 czes¢ A VI - pozycje 1-4;]"

Wywodzenie z powyzszego, ze Zamawiajgcy wymagat ztozenia sprawozdania

miesiecznego przekazywanego do KNF jest nadinterpretacja. Zamawiajgcy wskazat, iz
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dokumentem wymaganym na potwierdzenie warunku jest ,sprawozdanie finansowe albo jego
czesc" zgodnie z brzmieniem § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzgdzenia ws. rodzajéw dokumentow.
Wzmianka dotyczaca sprawozdan sktadanych KNF nie ma charakteru wymogu, a jedynie
informacji, ktéra ma wyjasni¢ o jakie aktywa chodzi. Jest to zbiezne z brzmieniem samego
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku (pkt 111.2.2 ust. 1 ppkt 1), gdzie
Zamawiajgcy rowniez wyjasnit jak nalezy rozumie¢ wartos¢ aktywéw: ,Przez aktywa pod
zarzgdzaniem (assets under management, AuM) rozumie sie sume wartosci majgtkowych w
szczegOlnosci w postaci Srodkéw pienieznych, papierow warto$ciowych oraz innych
instrumentéw finansowych, powierzonych Wykonawcy, oraz podlegajacych jego decyzjom
inwestycyjnym podejmowanych i realizowanych w interesie powierzajacych. Przyktadowo: dla
towarzystw funduszy inwestycyjnych przez aktywa pod zarzgdzaniem rozumie¢ nalezy sume
wartosci wskazanych w Zatgczniku 2 pt. ,WZOR SPRAWOZDANIEMIESIECZNE
TOWARZYSTWA FUNDUSZY INWESTYCYJNYCH ZA OKRES OD DQO", Czes¢ pkt. VI".

Sformutowanie: ,informacje o wartosci aktywéw pod zarzgdzaniem - towarzystwo
funduszy inwestycyjnych w rozumieniu art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o
funduszach inwestycyjnych - ma obowigzek przekazywaé w sprawozdaniach miesiecznych
przekazywanych do Komisji Nadzoru Finansowego" miatoby charakier wymogu gdyby
brzmiato: lub (albo oraz) informacje o wartosci aktywow pod zarzgdzaniem - ktérg towarzystwo
funduszy inwestycyjnych w rozumieniu art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o
funduszach inwestycyjnych - ma obowigzek przekazywaé w sprawozdaniach miesiecznych
przekazywanych do Komisji Nadzoru Finansowego". Z ogtoszenia nie wynika, ze omawiany
dokument nalezy ztozy¢ oprocz sprawozdania finansowego. W zwigzku z powyzszym nalezy
uznaé, ze jedynym wymaganym dokumentem byto witasnie sprawozdanie finansowe. Nie byto
zresztg powoddw, aby Zamawiajgcy miat wymagacé innego konkretnego dokumentu, skoro
wartos¢ aktywow jest zgodnie z brzmieniem art. 45 ust. 3 ustawy o rachunkowosci (Dz.U.
2013, poz. 330 ze zm.) elementem sprawozdania finansowego sktadanego przez fundusze
inwestycyjne: ,3. Sprawozdanie finansowe jednostek okreslonych w art. 64 ust. 1, podlegajace
corocznemu badaniu, obejmuje ponadto zestawienie zmian w kapitale (funduszu) wiasnym, a
w przypadku funduszy inwestycyjnych - zestawienie zmian w aktywach netto, oraz rachunek
przeptywow pienieznych, z zastrzezeniem ust. 3a."

Jednoczesnie zaznaczono, ze w odniesieniu do innych podmiotéw, dla kt6rych
obowigzek podawania wartosci zarzgdzanych aktywow w sprawozdaniu nie istnieje, byta
mozliwo$¢ ztozenia innego dokumentu w tym zakresie na podstawie art. 26 ust. 2c ustawy
Pzp, a wiec wymdg samego warunku nie ograniczat konkurencji lecz przeciwnie - rozszerzat
ja i byt dopuszczalny. Zwrécono rowniez uwage, ze w postepowaniu zaden wykonawca nie
zostat wykluczony, ani nie zadawat pytan w tym zakresie (cho¢ pytania do ogtoszenia pojawity
sie i Zamawiajgcy na nie odpowiadat), a wiec nalezy przyjaé, ze wykonawcy prawidtowo
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zrozumieli, iz podwazana informacja ma jedynie charakter informacyjny. Co wiecej wykonawca
IPOPEMA nie dotgczyt do wniosku sprawozdan sktadanych do KNF i dopiero po wezwaniu do
uzupetnienia, w ktérym Zamawiajgcy poinformowat wykonawce, ze w przypadku tego
wykonawcy (TFI) mozna ztozy¢ sprawozdania sktadane do KNF, odpowiednie dokumenty
zostaty ztozone. Wskazanie w wezwaniu do uzupetnienia dokumentdw informaciji, iz konkretny
dokument stanowi zrédto wymaganych informacji nie jest btedem Zamawiajacego, a wrecz

Swiadczy o prawidtowosci jego dziatan.

Ad 5. Kwestia wskazania sprzecznie z art. 91 ust. 4 ustawy PZP sposobu postepowania w
przypadku ztozenia ofert o takim samym bilansie punktéw

Zamawiajgcy wskazat, ze w SIWZ kryteria i ich wagi, okreslono nastepujaco:

Adekwatnos¢ koncepcji realizacji zaméwienia (punkty A) - waga 80%,

b. Cena (punkty B)- waga 15%,
C. Wysokosé srodkéw pienieznych, ktére wykonawca zobowigzuje sie przeznaczyc

na inwestycje w ramach Bridge VC (punkty C) - waga 5%.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w zwigzku z zapisem 11.7 SIWZ wskazujgcym na zasady
oceny ofert w przypadku ztozenia ofert o takim samym bilansie ceny i innych kryteriéw oceny
ofert nie mozna postawi¢ zarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp, gdyz zapisy SIWZ
zgodne sg z tym artykutem. Mozliwa jest analiza adekwatnosci powyzszych zapiséw SIWZ
wzgledem art. 91 ust.4 PZP nakazujgcego w okreslonej sytuacji dokonanie wyboru w
odniesieniu do kryterium ceny.

Zwrbcono uwage, iz w swietle postanowien nowej dyrektywy klasycznej, tj. jej art. 67
ust. 4, przewidziane przez Zamawiajgcego zapisy odpowiadajg kryteriom okreslonym w
dyrektywie. Wskazuje ona na konieczno$¢ zapewnienia przy ich pomocy, efektywnej
konkurencji. Nie mozna im natomiast zarzuci¢ niedopuszczalnej swobody, co jest zabronione
w Swietle przepisoOw wskazanej dyrektywy. Podnie$¢ nalezy, iz dyrektywa nie postuguje sie
swoistg klauzulg kolizyjng okreslong w obowigzujgcym ustawy Pzp w art. 91 ust. 4 w
przypadku ztozenia ofert z takim samym bilansem ceny i innych kryteriow oceny ofert"
nakazujgcg postuzy¢ sie nizszg ceng. Takiego zapisu dyrektywa nie zawiera. Pozostawia ona
ograniczong swobode wykonawcy w ksztattowaniu kryteriow wyboru.

Podniesiono nastepnie, ze Zamawiajacy nie mogt dopusci¢, aby o ewentualnym
wyborze oferty decydowata cena, poniewaz stanowita ona niewielki udziat w ogdlnej kwocie
jakg miat zarzgdza¢ Menadzer Funduszy i decyzje Zamawiajgcego sg adekwatne do
mozliwosci wskazanych dyrektywa.

Konkludujgc wskazano, ze dziatania Zamawiajagcego mieszczg sie wiec w regutach
wynikajgcych z obowigzujgcych juz regut dyrektywy.
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Ad 6. Wskazanie wybiérczych przestanek zatrzymania wadium sprzecznie z art. 46 ust. 4a
ustawy PZP.

Zamawiajgcy argumentowat, ze wbrew stanowisku zawartemu w wynikach kontroli,
Zamawiajgcy nie naruszyt dyspozycji art. 36 ust 1 pkt 8 Pzp, gdyz zgodnie z wymogami ustawy
zawart wymagania dotyczgce wadium, odpowiednio do trybu postepowania i etapu, na ktérym
byto postepowanie. Wadium ma za zadanie zabezpieczy¢ oferte. Nieuzasadnionym jest
odnoszenie sie do przepiséw dotyczgcych wadium, ktére dotyczg okolicznosci mozliwych do
zaistnienia na wczesniejszym etapie postepowania, ktéry w dodatku zostat zakohczony przed
etapem, na ktérym wadium nalezy ziozy¢. Skoro na etapie sktadania ofert nie byta
przewidziana procedura wzywania wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw, jako ze byty
one ztozone w poprzednim etapie postepowania, to tym samym taki stan faktyczny nie mogt
zaistnie¢, a zatem i wskazywanie dodatkowej okolicznosci umozliwiajgcej zatrzymanie
wadium, nie bylo zasadne. Co za tym idzie zarzut naruszenia ustawy Pzp w zakresie
mozliwosci wprowadzenia wykonawcow w btad jest niezasadny, a opisywany stan faktyczny

pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Prezes UZP w pismie z dnia 7 grudnia 2015 r., w odpowiedzi na pismo z dnia 25
listopada 2015 r., zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Wytonienie Menadzera Funduszu Funduszy w celu
realizacji wspolnych inwestycji w ramach przedsiewziecia BRIdge VC" poinformowat, ze
uwzgledniono zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie stwierdzonego w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zas w pozostatym zakresie
podtrzymane zostato stanowisko wyrazone w ww. Informacji o wyniku kontroli uprzedniej,
odnosnie wskazanych tam naruszen przepiséw ustawy Pzp.

Kontrolujgcy, odnoszac sie do podniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen,
poinformowat, ze:
1. W przedmiocie stwierdzonego przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

naruszenia art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie przez Zamawiajacego
niezgodnego z ww. artykutem kryterium oceny ofert, ktére odnosito sie do witasciwosci
wykonawcy, tj. do ,organizacji, kwalifikacji i doswiadczenia personelu wyznaczonego do
realizacji zaméwienia".

Kontrolujgcy wskazat, ze Zamawiajacy podnidst, iz przedmiotowy zarzut jest
niezasadny, bowiem nie uwzglednia on obowigzujgcej Dyrektywy 2014/24/WE. Zgodnie z art.
67 ust. 2 lit. b ww. dyrektywy, zdaniem Zamawiajgcego dopuszczalne jest zastosowanie
kryterium ,organizacji, kwalifikacji i doswiadczenia personelu wyznaczonego do realizacji
danego zaméwienia, w przypadku gdy wiasciwosci wyznaczonego personelu mogg miec

znaczacy wplyw na poziom wykonania zamowienia". Zamawiajgcy podkreslit, iz w zw. ze
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wskazang regulacjg Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE zastosowanie
kryterium odnoszgcego sie do wlasciwosci wykonawcy nie famie zakazu okreslonego w art.
91 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat takze, iz zastosowanie kryterium podmiotowego
byto konieczne dla wypetnienia normy art. 21 ust. 15 lit. B Rozporzgdzenia KE 651/2014, ktéry
wskazuje, ze zarzadca lub posrednik finansowy powinien by¢ wybrany w drodze otwartego,
przejrzystego i niedyskryminujgcego zaproszenia do sktadnia ofert, opartego na obiektywnych
kryteriach zwigzanych z doswiadczeniem, wiedzg fachowg oraz potencjatem operacyjnym i
finansowym. Ponadto zastosowanie ww. kryterium byto konieczne wobec dyspozycji art. 7 ust.
2 Rozporzgdzenia delegowanego Komisji Unii Europejskiej nr 480/2014, ktory stanowi, ze przy
wyborze podmiotu wdrazajgcego instrument finansowy instytucja zarzgdzajgca odpowiednio
uwzglednia charakter instrumentu finansowego, ktéry ma by¢ wdrozony, doswiadczenie
podmiotu we wdrazaniu podobnych instrumentéw finansowych, wiedze i doswiadczenie
proponowanych cztonkéw zespotu oraz zdolno$¢ operacyjng i finansowg podmiotu. Ponadto,
dla poparcia swoich twierdzeh, Zamawiajgcy powotat sie na orzeczenia Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci oraz opinie Rzecznika Generalnego z dnia 27.10.2005 r.

Odnoszac sie do powyzszych twierdzen Zamawiajgcego Kontrolujgcy stwierdzit, ze nie
zachodzg podstawy do ich uwzglednienia. Jak wskazano w informacji o wyniku kontroli, art.
91 ust. 3 ustawy Pzp zawiera zakaz stosowania kryteriéw oceny ofert dotyczgcych wtasciwosci
wykonawcy, w szczegolnosci dotyczacych jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej. Z powyzszego wynika, ze wtasciwosci wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamdwienie
publiczne nie mogag by¢é brane pod uwage przy ocenie najkorzystniejszej oferty.
Przeprowadzenie przez zamawiajgcego kwalifikacji wykonawcédw zdolnych do prawidtowego
wykonania zaméwienia (oceny podmiotowej wykonawcow) powinno poprzedza¢ czynnosc
wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynnosci te sg niezalezne od siebie a ich konsekwencje
prawne sg odmienne. Ocena podmiotowa dokonywana jest przez zamawiajgcego na
podstawie kryteribw oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast ocena
przedmiotowa moze byc¢ przeprowadzona na podstawie kryteribw oceny ofert. Pierwsza z nich
ma na celu okreslenie podmiotéw zdolnych do realizacji zamowienia i ewentualnie wykluczenie
tych, ktérzy warunkédw nie spetniajg. Druga ma na celu wybor oferty najkorzystniejsze;,
sposréd ofert ztozonych przez podmioty, ktére uprzednio zastaly uznane za zdolne do
realizacji zamowienia publicznego.

Ponadto wskazano, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert sg
cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci
jakos¢, funkcjonalno$é, parametry techniczne, aspekty $rodowiskowe, spoteczne,
innowacyjne, serwis, termin wykonania zamowienia oraz koszty eksploataciji. Katalog kryteriéw
jest otwarty, nie ulega jednak watpliwosci, ze powinny dotyczy¢ przedmiotu zamowienia.

Zatem zamawiajgcy zobowigzany jest badac¢ np. cene, parametry, termin wykonania, itp.
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Wskazano nastepnie, ze majgc na uwadze szczegdlny, innowacyjny charakter
zamoéwienia, oraz wyjgtkowg specyfike jego przedmiotu mozna uznac, iz w postepowaniu
dotyczacym takiego przedmiotu zaméwienia mozliwym bytoby uznanie, iz wiasciwosci
wykonawcy majg wiec wptyw na jakos¢ swiadczonych ustug. W sytuaciji takiej, opis kryteriow
oceny ofert nawigzujgcy do tych kluczowych witasciwosci wykonawcy, ktore jednoczesnie
stanowig o wtasciwosciach przedmiotu zamoéwienia nie naruszatby art. 91 ust. 3 ustawy Pzp.
Na potwierdzenie powyzszego mozna wskaza¢ orzeczenie w sprawie Renco, w ktérym
orzekajgc na gruncie dyrektywy 92/50/EWG2, Trybunat uznat, ze kryteria takie jak
doswiadczenie i kwalifikacje techniczne wykonawcy jak i jakos¢ podwykonawcow sg
czynnikami, ktére mogag wptyna¢ na wartos¢ oferty i moga by¢ uwzgledniane wsrod kryteriow
wyboru oferty najkorzystniejszej (wyrok z dnia 25 lutego 2003 r. w sprawie T-4/01 Renco SpA
przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:2003:37, pkt 69).

Ponadto, w wyroku w sprawie Ambisig, Trybunat stwierdzit, ze przy udzielaniu
zamoOwienia na $wiadczenie ustug o charakterze intelektualnym, szkolenia i doradztwa, art. 53
ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE nie sprzeciwia sie ustanowieniu przez instytucje
zamawiajgcg kryterium, ktére pozwala na ocene zdolnosci ekip zaproponowanych konkretnie
przez ubiegajacych sie dla wykonania tego zamowienia, i ktére uwzglednia sktad ekipy, a takze
doswiadczenie i zyciorysy jej cztonkéw (wyrok z dnia 26 marca 2015 r. w sprawie C-601/13
Ambisig - Ambiente e Sistemas de Informacao Geogrsfica SA przeciwko Nersant - Associac$o
Empresarial da Regiao de Santarem i Nucleo Inicial - Formacao e Consultoria Lda,
ECLI:EU:C:2015:204, pkt 35; zob. takze przedstawiona w dniu 18 grudnia 2014 r. opinia
rzecznika generalnego M. W. w tej sprawie, ECU:EU:C:2014:2474, pkt 22 i nast.).

Podniesiono przy tym, ze kryteria oceny ofert dotyczgce wtasciwosci wykonawcy
mozna by uzna¢ jako odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, a tym samym za zgodne z
art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, jednak przedmiotowe kryteria oceny ofert musiatyby by¢ opisane w
spos6b precyzyjny, jasny i niepozostawiajgcy watpliwosci, ze oceniane beda wtasciwosci
wykonawcy, ktére majg wptyw na poziom wykonania zaméwienia. Koniecznym bytoby
réwniez, azeby kryteria oceny ofert sformutowane zostaty w sposob, ktéry gwarantuje, iz ocena
wtasciwosci wykonawcy w odpowiedni sposéb uwzglednia¢ bedzie wptyw tej wtasciwosci na
wykonanie zamowienia. Jednakze, podkresli¢ nalezy, ze stanowitoby to wyjatek od zasady
wyrazonej art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, natomiast zgodnie z regutami wyktadni prawa, wyjatki
nalezy interpretowa¢ zawezajgce

W przedmiotowym stanie faktycznym nie mozna jednak uznac¢, ze Zamawiajacy byt
uprawniony do zastosowania podmiotowego kryterium oceny ofert, bowiem oceniat jedynie
,organizacje, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji zamowienia"
bez wyspecyfikowania w jaki konkretnie sposob bedzie to mie¢ przetozenie na poziom

wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy réwniez w ziozonych zastrzezeniach nie wykazat,
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ktére wiasciwosci wykonawcy beda oceniane w realizacji zaméwienia. W szczegdblnosci
nie wykazat jaka konkretnie organizacja personelu wykonawcy bedzie oceniana przez
Zamawiajgcego. Narodowe Centrum Badan i Rozwoju nie okreslito rowniez jakie konkretnie
doswiadczenie i kwalifikacje beda przez niego oceniane ww. kryterium. Zamawiajgcy nie
wskazat takze, jak cechy wykonawcy, stanowigce kryteria oceny ofert, wptywac bedg na jakosé
oferowanej ustugi, a tym samym podniosg wartos¢ oferty i samej realizowanej nastepnie
ustugi.

Prezes UZP stwierdzit wiec, ze w niniejszej sprawie nalezy uznaé, ze wprowadzenie w
opisie kryterium oceny ofert, jedynie zapisu, iz oceniane bedg ,organizacja, kwalifikacje i
doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji zamdwienia" nie pozwala na
stwierdzenie, iz Zamawiajgcy wypetnit wszystkie wymogi zastosowania ww. wyjgtku od
zasady, iz kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy. Przedmiotowy
zapis nie pozwala na jednoznaczne okreslenie, iz oceniane bedg wtasciwosci wykonawcy
majgce wptyw na poziom wykonania zamowienia oraz to, w jaki sposob wtasciwosci te bedg
oceniane.

Reasumujac, stwierdzono, iz majgc na uwadze przedmiot zamodwienia, bytoby
teoretycznie mozliwym odstgpienie od zasady wyrazonej w art. 91 ust. 3 ustawy Pzp i
zastosowanie kryterium oceny ofert odwotujgcego sie do wtasciwosci wykonawcy, jednakze z
uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy w niewtasciwy sposéb dokonat opisu ww. Kryterium, nie moze
znalez¢ zastosowania wyjgtek od zasady zakazu stosowania kryteribw oceny ofert
dotyczacych witasciwosci wykonawcy. Wobec powyzszego Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych podtrzymat stanowisko, iz Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zastosowanie kryteribw oceny ofert odnoszgcych sie do witasciwosci
wykonawcy.

2. W odniesieniu do wskazanego w informacji o wyniku kontroli naruszenia art. 36 ust. 1
pkt 13, art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp polegajgcego na zbyt ogéinym,
nieprecyzyjnym i opierajgcym sie na catkowicie uznaniowej ocenie Zamawiajgcego
okre$leniu kryterium oceny ofert ,Adekwatno$¢ koncepcji realizacji zamowienia”.
Kontrolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy podnidst, iz nie wykazano, ze cztonkowie
komisji przetargowej oraz biegli roznie oceniali ztozone oferty. Ponadto Zamawiajgcy wskazat,
ze przedmiotowe zaméwienie miato charakter pionierski, wobec czego Zamawiajgcy nie
posiadat wiedzy, o tym, jak powinny by¢, ocenianie (przewidziane jako podkryteria)
organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji zamdwienia
oraz poprawno$¢ i adekwatnosé przyjetej metodologii badania due dilligence ofert ztozonych
przez zespoty zarzadzajace, w kontekscie celéw i wymogoéw Funduszu Funduszy Bridge VC i
Bridge Alfa (metody, techniki narzedzia ftp., ktére sprzyja¢ beda uzyskaniu obiektywnych i
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wiarygodnych rezultatéw). Zamawiajacy podniést, iz brak ww. wiedzy potwierdza okolicznosc,
iz postepowanie prowadzone byto w trybie dialogu konkurencyjnego. Zamawiajgcy podkreslit,
iz kwestionowane przez Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych kryteria odnoszg sie do
zaktadanych rezultatéw postepowania doktadnie opisanych w Opisie Przedmiotu Zamdwienia,
zatem jego oczekiwania zostaty okreslone poprzez opisanie stanu docelowego, jaki powinien
zosta¢ osiggniety przez realizacje zamdwienia. Ponadio Zamawiajgcy podnidst, iz
sformutowane kryteria sg precyzyjne dla podmiotéw ubiegajacych sie o te zaméwienia.
Wnoszacy zastrzezenia wskazat tez, iz brak odwotan oraz pytan w zakresie przedmiotowych
kryteriow $wiadczy o tym, iz opis przedmiotu zamdwienia i odnoszgce sie do niego kryteria
byty dla wykonawcéw zrozumiate, zatem nie naruszaty zasady uczciwej konkurencji i nie mogty
decydowac o woli ztozenia przez nich oferty. Zamawiajacy wskazat ponadto, iz oferty oceniane
byty przez osoby posiadajgce wiadomosci specjalne z odpowiednich dziedzin, wobec czego
nie stanowito dla nich trudnosci dokonanie oceny, ktéra oferta byta w zakresie wskazanych
kryteriow bardziej korzystna. Zamawiajgcy wskazat rowniez, iz w organizowanym
postepowaniu zostata ztozona jedna oferta, stgd zarzut nieréwnego traktowania wykonawcy,
bytby zdaniem Zamawiajgcego niezasadny.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu, Kontrolujgcy wskazat, ze nie znajduje on
uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach i stanie faktycznym sprawy. Nie moze stanowic o
precyzyjnosci i klarownosci przyjetych kryteriow okolicznos¢, iz nie zachodzity réznice w
dokonanych przez biegtych ocenach ofert, z tego chociazby powodu, ze - jak sam podnosi
Zamawiajgcy - ztozona zostata tylko jedna oferta. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z pozostatymi
twierdzeniami odnoszgcymi sie do wiedzy specjalistycznej - ze okolicznos¢, iz oceny ofert
dokonywaty osoby posiadajgce wiedze specjalistyczng, wobec czego tak sformutowane
kryteria byly wystarczajgce, jak tez, ze sformutowane kryteria byty precyzyjne dla podmiotéw
ubiegajacych sie udzielenie zamowienia. Nalezy wskaza¢, ze zamawiajgcy moze wprowadzi¢
do specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia trudno mierzalne kryteria oceny ofert,
jednakze powinno to zosta¢ dokonane ze szczegdlng starannoscia i ostroznoscig oraz w taki
sposoéb, aby mozliwa byta weryfikacja tych kryteriow (tak KIO w wyroku z dnia 17.10.2013 r.,
sygn. KIO 2349/13). Kryteria oceny ofert powinny byé tak sformutowane, aby wytgczona
zostata mozliwo$c¢ subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny ofert przez zamawiajgcego, zas
weryfikacja tej oceny byla mozliwa nie tylko przez zamawiajgcego, ale rowniez podmioty
zewnetrze, w tym wykonawcow, a takze przez kazda osobe znajgcg tresc¢ ofert - w tym organy
uprawnione do orzekania o zgodnosci z prawem przeprowadzonego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego (tak KIO w wyroku z dnia 21.07.2014 r, sygn. KIO
1389/14). Wobec powyzszego uzna¢ nalezy, iz dokonywanie oceny ofert przez osoby
odznaczajgce sie posiadaniem wiedzy specjalistycznej oraz zrozumienie kryteriow oceny ofert

przez wykonawcow nie swiadczy o prawidtowym - precyzyjnym i obiektywnym opisaniu tych
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kryteribw. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz ,pionierski"
charakter zamdwienia oraz jego specyfika uniemozliwity zastosowanie bardziej obiektywnych,
precyzyjnych i weryfikowalnych kryteribw oceny ofert. Jak wskazuje sam Zamawiajacy -
zamowienie ze wzgledu na jego charakter prowadzone byto w trybie dialogu konkurencyjnego,
zgodnie zas$ z art. 60e ust. 1 ustawy Pzp dialog z wykonawcami prowadzony jest do momentu,
gdy zamawiajacy jest w stanie okresli¢ rozwigzania najbardziej spetniajgce jego potrzeby,
natomiast art. 60e ust. 3 stanowi, ze zamawiajgcy, wraz z zaproszeniem do skfadania
ofert, na podstawie rozwigzan przedstawionych podczas dialogu, przekazuje wykonawcom
siwz. Zatem - co wskazano juz w informacji o wyniku kontroli, Zamawiajgcy, dzieki
przeprowadzeniu postepowania witasnie w ww. trybie miat mozliwos¢ prawidtowego
sformutowania kryteribw oceny ofert, bowiem okreslajgca kryteria oceny ofert specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia przekazywana jest wraz z zaproszeniem do sktadania ofert,
ktore nastepuje juz po zakonczeniu dialogu z wykonawcami. Zamawiajgcy wskazuje réwniez,
iz ze wzgledu na charakter zaméwienia niemozliwym bylo zastosowanie ,bardziej
policzalnych" kryteriow oceny ofert. Uzna¢ nalezy, iz w tym zakresie Zamawiajacy przeczy
sam sobie, bowiem w zastrzezeniach od wyniku kontroli wskazuje, iz ,Wskazanie w ramach
opisu kryteriéw, iz oceniane bedg metody, techniki i narzedzia nastawione na wiarygodne
rezultaty omawianego przedsiewziecia (czyli wspieranie rozwoju innowacyjnej
przedsiebiorczosci) jednoznacznie okresla, ze wskazanie spojnej i precyzyjnej metodyki i
technik np. wyszukiwania przedsiebiorcow kwalifikujgcych sie do pozyskania wsparcia bedzie
punktowane. Podobnie wskazanie wiekszej liczby narzedzi w tym zakresie sie zapewni wyzszg
punktacje niz w przypadku ubozszych ofert", ponadto w ramach podkryterium ,poprawnos¢ i

adekwatnos¢ przyjetej metodologii...", Zamawiajgcy wskazat, ze ,osoby o0 wyzszym
doswiadczeniu bedg otrzymywaty wiecej punkidéw niz osoby o nizszym doswiadczeniu”.
Nalezy zatem uznaé, iz byto mozliwe bardziej precyzyjne - ,policzalne" - okreslenie metody
przyznawania punktow w ramach przedmiotowego kryterium oceny ofert niz uczynit to
Zamawiajgcy, wprowadzajgc catkowicie subiektywny klucz przyznawania punkitéw, czego
nie podwazyt, a co szerzej oméwione zostato w informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych nie zgodzit sie réwniez ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz przyjecie
przedmiotowego kryterium oceny ofert nie naruszato zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ze wzgledu na nie odniesienie
sie (poza zanegowaniem stwierdzonego naruszenia) do informacji dot. przedmiotowego
naruszenia zawartej w informacji o wyniku kontroli, wskazano, iz Prezes Urzedu podtrzymuje
przedstawione tam stanowisko, ktére znajduje oparcie réwniez w orzecznictwie Krajowej Izbie
Odwotawczej. W powotanym powyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17.10.2013
r., wydanym w sprawie, gdzie - podobnie jak w niniejszym postepowaniu - zamawiajgcy przyjat
kryteria okreslone w sposéb niejasny i niepozwalajgcy na weryfikacje prawidtowosci oceny
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ofert, wskazano, ze ,lzba nie neguje mozliwosci wprowadzenia kryterium jako$ciowego do
tresci SIWZ, jednakze powinno to zosta¢ dokonane ze szczegblng starannoscia i ostroznoscia
oraz w taki sposob, aby mozliwa byta weryfikacja tych kryteriéw, co w niniejszym postepowaniu
nie miato miejsca. Jak wskazano powyzej Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
na chwile sktadania ofert pozostajg w niepewnosci jak oceniane bedg oferty, przez co nie jest
mozliwe ich przygotowanie w taki sposob, aby w maksymalnym stopniu odpowiadaty
potrzebom Zamawiajgcego. Po drugie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych jako
podstawowg zasade okreslajg rowne traktowanie wykonawcow w postepowaniu. Nadto
podkresla sie przejrzystosé postepowania. W niniejszym postepowaniu w ocenie Izby zasada
réwnego traktowania wykonawcow zostata naruszona".

Majac na uwadze tres$¢ art. 36 ust. 1 pkt 13, art. 91 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp i okolicznosci sprawy, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podtrzymat zawarte w

Informacji o wyniku kontroli stanowisko, iz Zamawiajgcy naruszyt ww. przepis ustawy Pzp .

3. W zakresie wskazanego w informacji o wyniku kontroli naruszenia art. 38 ust. 6 Pzp.

Kontrolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy powtérzyt argumenty zawarte w pismie z dnia
23.10.2015 r., iz nie nastgpita modyfikacja siwz, a Zamawiajagcy jedynie dostosowat do
charakteru wykonawcy wymaog dotyczacy sposobu wykazania zobowigzania przeznaczenia
na inwestycje w ramach Bridge VC tgcznej kwoty co najmniej 45 min euro. Zamawiajgcy
umozliwit wykonawcom wykazanie zobowigzania przeznaczenia przedmiotowych srodkéw na
inwestycje w ramach Bridge VC w r6zny sposob - konsorcjum PZU miato zawrze¢ w ofercie
zobowigzanie do przeznaczenia srodkow na kwote w minimalnej wysokosci 45 min euro, zas
wykonawca Ipopema TFI powinien przedtozy¢ umowy poswiadczajgce zobowigzania
inwestorow do przeznaczenia srodkéw na kwote w minimalnej wysokosci 45 min euro.
Ponadto Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli wskazat, iz art. 38 ust. 6 ustawy
Pzp nakazuje przedtuzenie terminu sktadania ofert w sytuacji, gdy zmiana siwz powoduje, iz
potrzebny jest dodatkowy niezbedny czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zas wskazany
w wyjasnieniach do siwz wymég przedtozenia wraz z ofertg uméw poswiadczajgcych
zobowigzanie inwestorow prywatnych do przeznaczenia srodkéw na kwote w minimalnej
wysokosci 45 min dotyczy nie samej oferty, a jedynie zatgcznikow do niej, wobec czego nie
zaszta przestanka przedtuzenia terminu sktadania ofert. Zamawiajacy podniost takze, iz
wniosek wykonawcy Ipopema TFIl wptynat na 18 minut przed uptywem terminu sktadania ofert,
wobec czego, ze wzgledu na zbyt krotki czas na podjecie odpowiednich dziatan formalnych,
nie byto realnie mozliwym wydtuzenie terminu skfadania ofert.

Odnoszac sie do powyzszego zastrzezenia Zamawiajgcego, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych poinformowat, iz nie ma podstaw dla uznania podniesionych przez

Zamawiajgcego argumentow. W pierwszej kolejnosci wskazano, iz Zamawiajgcy nie odniost
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sie do meritum wskazanej w informacji o wyniku kontroli zmiany siwz, ktéra dokonana zostata
w dniu 1.10.2015 r., odpowiedzig na pytanie wykonawcy do siwz z dnia 30.09.2015 r. Zmiana
ta polegata na tym, iz w siwz Zamawiajgcy zadat przediozenia umoéw od inwestorow
prywatnych wykazujgcych zobowigzanie do przeznaczenia kwoty srodkéw ponad wymagane
minimum 45 min euro, zas zgodnie z ww. odpowiedzig na pytanie wykonawcy - rowniez umow
poswiadczajgcych zobowigzania inwestoréw do przeznaczenia srodkéw na kwote w
minimalnej wysokosci 45 min euro, nie zas jedynie ponad te kwote.

Wobec okolicznosci, iz Zamawiajacy nie przedstawit nowych (innych niz wskazane w
informacji o wyniku kontroli) argumentow majacych potwierdzi¢, iz nie doszto do zmiany siwz,
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymat stanowisko przedstawione w tym zakresie
w informacji o wyniku kontroli.

Odnoszac sie natomiast do argumentu Zamawiajgcego, iz przedmiotowa zmiana siwz
nie wymagata wprowadzenia modyfikacji w samej ofercie, a jedynie w zatgcznikach do niej,
wskazano, iz stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie nie znajduje zadnego oparcia w
obowigzujgcym stanie prawnym. Zamawiajgcy, zgodnie z ww. odpowiedzig na pytanie do siwz
zazgdat zatgczenia do oferty umow z inwestorami prywatnymi, co konieczne byto dla
dokonania oceny oferty wedtug jednego z przewidzianych kryteribw oceny ofert, zatem oferta
bez przedmiotowych zatgcznikdw bytaby niepetna, nie bytaby mozliwa jej prawidtowa ocena.
Zatem wprowadzenie wymogu przedtozenia wraz z ofertg nowych dokumentéw, stanowito w
rozumieniu art. 38 ust. 6 ustawy Pzp zmiane specyfikacji istotnych warunkéw umowy,
nieprowadzacg do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, ktéra powodowata, ze niezbedny
byt dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, wobec czego Zamawiajgcy
zobowigzany byt do przediuzenia terminu sktadania ofert. Majgc na uwadze powyzsze,
uznano ww. argument Zamawiajgcego za bezzasadny.

Podobnie, za bezpodstawne uznano twierdzenie Zamawiajgcego, iz nie byto mozliwym
wydtuzenie terminu sktadania ofert wobec zbyt pdznego ztozenia przez wykonawce Ipopema
TFl wniosku o przedtuzenie tego terminu. Artykut 38 ust. 6 ustawy Pzp nie uzaleznia
obowigzku wydtuzenia terminu sktadania ofert od wniosku wykonawcy, a od zaistnienia
wskazanych w tym przepisie przestanek, W niniejszej sprawie, zmiana siwz nastgpita w dniu
1.10.2015 r., wraz z udzieleniem wykonawcy odpowiedzi wykonawcy na ww. pytanie. Termin
sktadania ofert ustalony byt na dzien 5.10.2015 r., zatem od dnia, w ktérym dokonana zostata
zmiana siwz dzielity go jedynie cztery dni, w tym sobota i niedziela, za$ termin sktadania ofert
wypadat w poniedziatek.

Wobec powyzszego, stwierdzono, ze wykonawcy nie dysponowali odpowiednim
czasem na dokonanie zmian w ofertach, zatem Zamawiajgcy, z mocy prawa na podstawie art.
38 ust. 6 ustawy Pzp powinien byt udzieli¢ wykonawcom dodatkowego, niezbednego czasu na

wprowadzenie zmian w ofertach. Podkreslono, iz zobowigzanie zamawiajgcego do udzielenia

35



ww. dodatkowego czasu wynika z ustawy i jest catkowicie niezalezne od ewentualnych
wnioskéw wykonawcow w tym przedmiocie.

Majac na uwadze tres¢ art. 38 ust. 6 ustawy Pzp i okolicznosci sprawy, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych podtrzymat zawarte w Informacji o wyniku kontroli stanowisko,
iz Zamawiajacy poprzez zaniechanie wydtuzenia terminu sktadania ofert, pomimo dokonania
zmiany w siwz, ktéra nie prowadzita do zmiany tresci ogtoszenia, ale powodowata, ze
niezbedny byt dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, naruszyt ww. przepis
ustawy Pzp.

Wskazano takze, iz Zamawiajacy nie przedstawit argumentacji do stwierdzonego w pkt

2.3b informacji o wyniku kontroli naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp. Niemniej jednak, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat, ze w zakresie ww.
naruszenia podtrzymuje stanowisko zawarte w informacji o wyniku kontroli.
4. W przedmiocie stwierdzonego naruszenia § 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane w zw. z
art. 25 ust. 2 ustawy Pzp.

Kontrolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy podnidst, iz nadinterpretacja ze strony Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych byto uznanie, iz Zamawiajacy zgdat od wykonawcow ztozenia
wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym ,informacji o wartosci
aktywow pod zarzgdzaniem (towarzystwo funduszy inwestycyjnych w rozumieniu art. 38 ust.
1 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych ma obowigzek przekazywac jg
w sprawozdaniach miesiecznych przekazywanych do Komisji Nadzoru Finansowego, zgodnie
z par 6 ust. 1 rozporzadzenia z dnia 1 wrzesnia 2009 r. w sprawie okresowych sprawozdan
oraz biezacych informacji dotyczacych dziatalno$ci i sytuacji finansowej towarzystw funduszy
inwestycyjnych i funduszy inwestycyjnych dostarczanych przez te podmioty Komisji Nadzoru
Finansowego - Zatgcznik nr 2 czes¢ A VI - pozycje 1-4)". Zamawiajacy podniost, iz
przedmiotowy zapis ogtoszenia 0 zamowieniu nie stanowit wymogu, a byt jedynie informacjg
dookreslajaca charakter przedmiotowych aktywéw, zas jedynym dokumentem wymaganym na
potwierdzenie zdolnoSci ekonomicznej i finansowej bylo sprawozdanie finansowe.
Zamawiajacy wskazat réwniez, iz wobec dyspozycji art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, przyjat, ze
wykonawca ma mozliwos¢ ztozenia dokumentow innych niz okreslone w ogfoszeniu o
zamoéwieniu. Ponadto Zamawiajacy podniost, iz pierwotnie wykonawca IPOPEMA TFI nie
przedtozyt wraz z wnioskiem ww. sprawozdan miesiecznych przekazywanych do Komisji
Nadzoru Finansowego, jednak uzupetnit go na wezwanie, w ktérym zostat poinformowany, iz
taki dokument powinien ztozy¢é. Zamawiajgcy wskazat, iz okoliczno$¢ ta potwierdza jego

prawidtowe dziatanie w przedmiotowym zakresie.
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Odnoszac sie do powyzszego zastrzezenia Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
wskazat, ze nie ma podstaw dla uznania przedstawionej powyzej argumentacji
Zamawiajgcego za zasadnej. Jak wskazano w informacji o wyniku kontroli, redakcja
przedmiotowego zapisu ogtoszenia nie pozostawia watpliwosci, iz Zamawiajacy wymagat
przedtozenia przekazywanej przez towarzystwo funduszy inwestycyjnych do Komisji Nadzoru
Finansowego informacji o wartosci aktywow pod zarzadzaniem zawartej w sprawozdaniu
miesiecznym. W dyskutowanym punkcie 111.2.2) 2.2) ogtoszenia, Zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawca, dla potwierdzenia warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej
powinien przedstawi¢ trzy dokumenty, ktére wymienione zostaty bez zastosowania spojnikéw
wskazujgcych na mozliwos¢ przedtozenia wskazanych dokumentéw zamiennie. Wykonawca
zobowigzany byt zatem przedtozy¢ trzy dokumenty: sprawozdanie finansowe lub jego czesé,
informacje o wartosci aktywéw pod zarzadzeniem oraz informacje banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajagcg wysokos¢ posiadanych srodkdéw finansowych
lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy. Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli
wskazat, iz z omawianego punktu ogtoszenia wynikato, iz wykonawca zobowigzany byt
przedtozy¢ jedynie sprawozdanie finansowe Ilub jego cze$¢. Powyzsze dowodzi, iz
przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja dotyczgca sposobu odczytania jest
sprzeczna ze sposobem jego odczytania wynikajgcym z zasad jezyka polskiego oraz
doswiadczenia zyciowego. Brak uzycia spéjnikow ,lub" badz ,albo", brak zastosowania zwrotu
typu ,przez ktére rozumie sie", ,tzn." ,to jest", pozwalajacego na przyjecie, iz zapis dot.

Jnformacji o wartosci aktywédw pod zarzadzaniem..." stanowi informacje o charakterze
aktywow”, nie pozostawia watpliwosci, iz Zamawiajgcy zgdat trzech réznych, niezamiennych
dokumentow. Potwierdza to rowniez, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, okoliczno$¢, iz
Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp pismem z dnia 23.07.2015 r. wezwat
wykonawce Ipopema TFI do ztozenia wyjasnien, z ktérych bedzie wynikac spetnianie warunku
zarzadzania aktywami o wartosci 4 mld ztotych w dniach 31 grudnia 2012, 2013 i 2014 roku,
potwierdzonych ztozeniem sprawozdan miesiecznych przekazywanych do Komisji Nadzoru
Finansowego, zawierajgcych przedmiotowg informacje o wartosci aktywéw. Z wskazania, iz
ww. wyjasnienia poparte powinny by¢ tym konkretnym dokumentem jasno wynika, ze
przedtozenie tego dokumentu byto obowigzkiem wykonawcy - w innym wypadku tez
Zamawiajgcy nie bytby uprawniony do wezwania wykonawcy o przedtozenie przedmiotowego
dokumentu. Ponadto, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych ponownie wskazuje, iz art. 26
ust. 2c ustawy Pzp zawiera uprawnienie wykonawcy, nie upowaznia zas zamawiajgcego do
zgdania od wykonawcow dokumentéw niewymienionych w ww. rozporzgdzeniu Prezesa Rady
Ministréw.

Majgc na uwadze tresé § 1 ust. 1 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19.02.2013 r. w zw. z art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. i okolicznosci sprawy, Prezes Urzedu
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Zamowien Publicznych podtrzymat zawarte w Informacji o wyniku kontroli stanowisko, iz
Zamawiajgcy poprzez zawarcie w ogtoszeniu o zamdéwieniu wymogu przedtozenia przez
wykonawce przekazywanej przez towarzystwo funduszy inwestycyjnych do Komisji Nadzoru
Finansowego informacji o wartosci aktywow pod zarzadzaniem zawartej w sprawozdaniu

miesiecznym naruszyt ww. przepisy ustawy Pzp i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow.

5. W przedmiocie wskazanego w informacji o wyniku kontroli naruszenia art. 36 ust. 1 pkt
13 w zw. z art. 91 ust. 4 ustawy Pzp poprzez przyjecie innego niz cena kryterium wyboru
sposrod ofert przedstawiajgcych taki sam bilans ceny i innych kryteriow.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy podnidst, iz art. 67 ust. 4 Dyrektywy
2014/24/UE nie stanowi, w przeciwienstwie do art. 91 ust. 4 ustawy Pzp zasady, iz w
przypadku ztozenia ofert z takim samym bilansem ceny i innych kryteriow oceny ofert nalezy
wybrac oferte z nizszg ceng. Zamawiajacy wskazat, iz reguty ww. dyrektywy juz obowigzuja,
on zas$ nie mogt dopusci¢ by o wyborze oferty decydowata cena, poniewaz ,stanowita ona
niewielki udziat w og6lnej kwocie jakg miat zarzgdza¢ Menadzer Funduszy".

Odnoszac sie powyzszego zastrzezenia uznano, ze nie zastuguje ono na
uwzglednienie, wobec czego Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych podtrzymat stanowisko,
iz Zamawiajgcy dopuscit sie okreslonego w informacji o wyniku kontroli naruszenia art. 91 ust.
4 ustawy Pzp. Wskazano, iz wobec dyspozycji art. 91 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie
mégtby zastosowac wskazanego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia mechanizmu,
zaktadajgcego, ze w sytuacji gdy dwie lub wiecej ofert przedstawia¢ bedzie taki sam bilans
ceny i innych kryteriow oceny ofert, Zamawiajacy sposrod tych ofert wybierze oferte z wyzszg
liczbg punktéw A, przyznawanych za kryterium inne niz cena. Wobec powyzszego, okreslanie
w siwz mechanizmu, ktérego Zamawiajacy nie mogt w swietle obowigzujacych przepisow

zastosowac, prowadzito do wprowadzenia w btad wykonawcow.

6. W zakresie wskazanego w informacji o wyniku kontroli naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, polegajgcego na pominieciu w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
jednej z ustawowych przestanek zatrzymania wadium.

Kontrolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wyszedt z niezasadnego zatozenia, iz na etapie
sktadania ofert nie moze zaistnie¢ sytuacja w ktérej zamawiajacy zobligowany bedzie do
wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 do ztozenia dokumentéw lub oswiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp badz petnomocnictw. Wskazano na sytuacje, do
ktérej odniosta sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 4.01.2012 r. (KIO 2754/11) -
zamawiajgcy zobligowany byt do wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do ztozenia petnomocnictw potwierdzajgcych upowaznienie do wyrazenia zgody na

przedtuzenie zwigzania oferta. W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie mogt przewidziec, iz taka
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lub podobna sytuacja nie zaistnieje i nie bedzie zobligowany do wezwania wykonawcy na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto, wskazano, iz zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co
wskazuje na obowigzek Zamawiajgcego do czuwania w czasie catego postepowania, czy
dokonywane czynnosci pozostajg w zgodzie z ustawg. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy,
nawet w razie powziecia, juz po zaproszeniu wykonawcow do sktadania ofert, watpliwosci w
przedmiocie przedtozonych przez wykonawce dokumentédw okreslonych w art. 25 ust. 2
ustawy Pzp, ma obowigzek wezwac ich na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, azeby nie
dopusci¢ do wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy.

Jednakze, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych uwzglednit zastrzezenie
Zamawiajgcego, wobec okolicznosci, iz art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nie okresla, jakie
informacje dotyczgce wadium powinny znalez¢ sie w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, zas mozliwos¢ zatrzymania wadium w ww. opisanej sytuacji wynika wprost z art.
46 ust 4a ustawy Pzp, zatem zamawiajgcy nie miat obowigzku podawania przedmiotowe;j
informacji. Wobec powyzszego Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych uznat, iz Zamawiajacy
nie dopuscit sie naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Jednoczes$nie zaznaczono, iz w
sytuacji, gdy Zamawiajacy decyduje sie na zamieszczenie w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia informacji o przestankach zatrzymania wadium, zobowigzany jest wskaza¢ je
kompleksowo i nie moze pomija¢ czesci z nich, bowiem dziatanie takie moze wprowadzac

wykonawcow w btad.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen Prezes UZP, stosownie do art. 167 ust. 2
Pzp, ztlozone zastrzezenia przekazat do zaopiniowania przez Krajowg l1zbe Odwotawcza.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania kontrolnego, a takze
argumentacji Zamawiajacego i Kontrolujacego, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze
zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli zastuguja na
uwzglednienie jedynie w czesci dotyczacej stwierdzonego naruszenia § 1 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) w zw. z art. 25 ust. 2 ustawy
Pzp; w pozostalym zas zakresie zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastuguja na

uwzglednienie.

W odniesieniu do zastrzezen Zamawiajgcego, ktore I1zba uznata za zasadne, nalezy w
pierwszej kolejnosci wskazac, ze okolicznosci sprawy nie dajg jednoznacznych podstaw dla
stwierdzenia Kontrolujgcego, uczynionego podstawg przypisanego Zamawiajgcemu
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naruszenia, iz informacja o wartosci aktywow pod zarzgdzaniem zostata przewidziana przez
Zamawiajgcego, jako odrebny dokument, co do ktérego ewentualny brak ztozenia tego
dokumentu skutkowatby automatycznie wykluczeniem wykonawcy. Oparcie sie w tej materii
jedynie na przyjetej przez Kontrolujgcego wyktadni redakcji ogtoszenia o zamowieniu, nie daje
petnego obrazu sprawy i nie uwzglednia przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu
procedowania, ktéry moze stanowi¢ kontekst interpretacyjny przy odkodowywaniu istoty tej
czesci tresci ogtoszenia o zamdwieniu. Wbrew stwierdzeniu zawartego w wynikach kontroli
okreslenie dokumentow wymaganych przez Zamawiajacego nie przybrato postaci wyliczenia
,0d punktow 1 — 3”. W akapicie dotyczacym dokumentdédw sktadanych na potwierdzenie
warunku okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp, podpunkt 2 nie zawiera tego rodzaju
konstrukcji, wymienia natomiast zgdane dokumenty w spos6b nastepujacy: ,Sprawozdanie
finansowe albo jego cze$c, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z
przepisami o rachunkowosci, rowniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo
jego czesci, a w przypadku Wykonawcdw niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania
finansowego inne dokumenty okreslajgce obroty oraz zobowigzania | naleznosci
potwierdzajgce, ze na dzien 31 grudnia 2012 r., 31 grudnia 2013 r. oraz 31 grudnia 2014 r.
zarzgdzali aktywami o warto$ci co najmniej 4 mild PLN (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krotszy — za ten okres). Informacje o wartos$ci aktywdw pod zarzgdzaniem — towarzystwo
funduszy inwestycyjnych w rozumieniu art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o
funduszach inwestycyjnych — ma obowigzek przekazywac¢ w sprawozdaniach miesiecznych
przekazywanych do Komisji Nadzoru Finansowego zgodnie z par. 6 ust. 1 rozporzgdzenia z
dnia 1 wrze$nia 2009 r. w sprawie okresowych sprawozdan oraz biezgcych informacji
dotyczgcych dziatalnosci | sytuacji finansowej towarzystw funduszy inwestycyjnych
dostarczanych przez te podmioty Komisji Nadzoru Finansowego (Zatgcznik nr 2 cze$¢ A VI —
pozycje 1-4;] Informacje banku Iub spotdzielczej kasy oszczedno$ciowo-Kredytowej
potwierdzajgcg wysoko$¢ posiadanych $rodkdw finansowych Ilub zdolnos¢ kredytowg
Wykonawcy, w wysokosci nie mniejszej niz 45 min EUR (wedle $redniego kursu NBP z dnia
opublikowania niniejszego ogtoszenia) — wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania wnioskow.”.

Jak widaé, brzmienie powyzszego zapisu nie wylicza dokumentéw ,,od punktéw 1 — 3.
Srednik umieszczony na koncu spornego zdania drugiego moze takze by¢ odczytywany, jako
oddzielenie jednego rodzaju dokumentdw (a wiec sprawozdania finansowego) oraz drugiego
(a wiec informacji z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej). Uznanie, ze
zdanie drugie z powyzszego zapisu kreuje obowigzek ztozenia odrebnego dokumentu jawi sie
watpliwie takze z tego wzgledu, ze w istocie Zamawiajgcy zadatby woéwczas roéznych
dokumentoéw dla potwierdzenia tego samego warunku. Dla potwierdzenia zarzadzania

aktywami o okreslonej wartosci nalezatoby ztozy¢ sprawozdanie finansowe lub jego czes¢, i
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jednoczesnie informacje o wartosci aktywéw pod zarzadzaniem. Co takze istotne w tresci
spornego zdania drugiego nie wymieniano, ze informacje o wartosci aktywéw pod
zarzagdzaniem majg dotyczy¢ stanu rzeczy na konkretne dni (tak jak to zostato podane w
zdaniu pierwszym). Sama tres¢ i konstrukcja tego zdania drugiego ma przy tym charakter
informacyjny — wskazuje, ze okreslone podmioty majg obowigzek sktadania okreslonych
sprawozdan do Komisji Nadzoru Finansowego. Zdanie drugie referuje tym samym, w ocenie
Izby, do dokumentu wskazanego w zdaniu pierwszym (do sprawozdania finansowego) i moze
by¢ odczytywane, zarbwno jako uszczegétowienie, jakiego rodzaju informacji Zamawiajacy
bedzie oczekiwat i poszukiwat w ztozonych sprawozdaniach, jak réwniez jako dookreslenie
charakteru aktywow, co do ktérych wykonawca, na okreslony dzien, ma obowigzek wykazania
sie ich zarzgdzaniem.

Przyjeta przez Kontrolujgcego wyktadnia tresci ogtoszenia o zaméwieniu, kidrej
nadano kluczowego znaczenia dla przypisania zaistnienia naruszenia po stronie
Zamawiajgcego, nie jawi sie wiec, jako jedyna logicznie dopuszczalna. Zaréwno sama trese,
jak i konstrukcja tej czesci ogtoszenia o zaméwieniu pozwala takze na odmienne wnioski,
znajdujgce przy tym oparcie w przyjetym przez Zamawiajgcego sposobie dziatania. Sporne
zdanie drugie (niezaleznie od tego, ze nie jest poprzedzone odrebng numeracjg), nie jest
rowniez wewnetrznie skonstruowane w taki sposéb, ktéry eliminowatby odmienne, niz przyjete
przez Kontrolujgcego, rozumienie jego tresci — inaczej bytoby gdyby przyktadowo zdanie to
stanowito o informacji od danego podmiotu ,kt6rg ma obowigzek przekazywac”, a nie jedynie
moéwito o pewnym obowigzku wynikajacym dla okreslonym podmiotéw ze stosownych
regulacji. Rowniez te argumenty mozna skutecznie przeciwstawi¢c argumentom
Kontrolujgcego o braku uzycia spéjnikow ,lub" badz ,albo", czy braku zastosowania zwrotu
typu ,przez ktére rozumie sie", ,tzn." ,to jest".

Nalezy takze odnotowac, ze w protokole z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 11
i 17 czerwca 2015 r. przyjete zostaly ostateczne zatozenia do tresci ogtoszenia, ktére
przekazane bedzie do publikacji. W zatgczonym do tresci protokotu projekcie ogtoszenia
(przedstawiajgcego ostateczne zatozenia) w pkt 111.2.2 ppkt 2 wskazano wymagane
dokumenty w sposéb nastepujacy: ,, 1) Oswiadczenie o spetnieniu warunkdow, o ktérym mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 1-4 uPzp, 2) Sprawozdanie finansowe albo jego czes¢ , a jezeli podlega
ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci, rowniez z opinig
odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku Wykonawcdow
niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania finansowego inne dokumenty okre$lajgce
obroty oraz zobowigzania i naleznosSci potwierdzajgce, ze na dzien 31 grudnia 2012 r., 31
grudnia 2013 r. oraz 31 grudnia 2014 r. zarzgdzat aktywami o wartosci co najmniej 4 mid PLN;
3) Informacje banku lub spotdzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej potwierdzajgca
wysoko$¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy, w
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wysokosci nie mnigjszej niz 45 min EUR (wedle $redniego kursu NBP z dnia opublikowania
niniejszego ogtoszenia) — wystawiong nie wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
Sktadania wnioskoéw.”. Brak jest w powyzszych zatozeniach zgdania (jako odrebnego i
koniecznego dokumentu) informacji o wartosci aktywoéw pod zarzadzaniem.

Co takze istotne, w toku postepowania, Zamawiajgcy — w sytuacji braku
przedmiotowych informacji — nie stosowat art. 26 ust. 3 Pzp. Gdyby, przyjmujac teze o
wyodrebnieniu, jako zgdanego przez Zamawiajgcego w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, a tym samym
niezbednego, dokumentu w postaci informacji o wartosci aktywéw pod zarzadzaniem, to
oczywistym jest, ze Zamawiajgcy wzywatby do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp —
gdyz ten tryb jest wtasciwy do zgdania uzupetnienia dokumentéw wymaganych w ramach
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych wykonawca nie ztozyt. Zamawiajacy natomiast
stosowat w tym postepowaniu tryb z art. 26 ust. 4 Pzp, a sama tre$¢ wezwania z dnia 23 lipca
2015 r., pozwala wnioskowac¢, iz przedmiotem Zzgdanych wyjasnien Zamawiajgcy czynit
dokument w postaci sprawozdania finansowego (ktérego mozliwos¢ zadania jest bezsporna).
Zamawiajgcy w zakresie zgdanych wyjasnien nie nakazywat przy tym ztozenia sprawozdan
miesiecznych (w tresci wezwania brak jest przyktadowo zwrotu ,Zamawiajgcy zada ztozenia
sprawozdan miesiecznych...”) a jedynie wskazat, ze na potwierdzenie sktadanych wyjasnien
,wiasciwym bedzie” przedtozenie sprawozdan.

W ocenie Izby nawet takze przy uznaniu stanowiska Kontrolujgcego, iz Zamawiajacy
zgdat trzech rdznych, niezamiennych dokumentéw, brak jest podstaw do przyjecia, ze
Zamawiajgcy wykroczyt poza katalog dokumentow okreslonych rozporzadzeniem Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r, poz. 231). Kontrolujgcy nie kwestionowat samego warunku udziatu w postepowaniu.
Skoro sam warunek nie budzit zastrzezeh to jako w petni zasadne jawi sie postepowanie
Zamawiajgcego, ktéry poprzez odpowiednie dokumenty dgzyt do przeprowadzenia weryfikacji
tego warunku w sposob rzeczowy, a nie pozorny. W wynikach kontroli nie zakwestionowano
okolicznosci, iz sprawozdania finansowe nie muszg podawac informacji dotyczgcych aktywéw
pozostajgcych pod zarzgdzaniem towarzystwa funduszy inwestycyjnych. Poprzestanie jedynie
na powieleniu tresci § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia mogtoby zakonczyc¢ sie otrzymaniem przez
Zamawiajgcego dokumentow, ktére moglyby de facto okaza¢ sie dokumentami nie
wystarczajgcymi do zweryfikowania, w sposéb rzeczywisty, rdzenia i istoty postawionego
wymogu warunkujacego udziat w postepowaniu, a wiec zweryfikowania, czy dany podmiot
legitymuje sie okolicznoscig zarzgdzania — w zakreslonej perspektywie czasowej — aktywami
o wartosci co najmniej 4 mid PLN.

42



Nie stanowi takze, w ocenie lzby, argumentu przesgadzajgcego stwierdzenie
Kontrolujgcego, iz w katalogu z § 1 ww. rozporzadzenia nie zostata wymieniona przekazywana
przez towarzystwo funduszy inwestycyjnych do Komisji Nadzoru Finansowego informacja o
wartosci aktywdw pod zarzgdzaniem zawarta w sprawozdaniu miesiecznym. Rozporzadzenie
okresla ,rodzaje dokumentéw” i trudno wymagac, by musiato wymienia¢ ,z nazwy” wszystkie
potencjalne dokumenty, ktére moga zosta¢ =zakwalifikowane do danego ,rodzaju
dokumentéw”, a tym samym trudno uznawac za bezwzgledng regute, ze skoro nazwy danego
dokumentu nie wymieniono expressis verbis to tym samym jest to a limine dokument spoza
katalogu. Istotna jest merytoryczna zawarto$¢ dokumentu, i tak przyktadowo wykazy, ktére
wymienia § 1 rozporzadzenia, nawet gdyby zostaly inaczej nazwane przez wykonawce, ale
zawieratyby wymagane przepisami informacje, to niewatpliwie brak by byto podstaw do ich
dyskwalifikowania. Zakwestionowana przez Kontrolujgcego informacja o wartosci aktywow
pod zarzadzaniem, bedaca w istocie sprawozdaniem, moze zosta¢ przypisana do rodzajow
dokumentow, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia. Kontrolujacy nie podjat sie
analizy tego rodzaju mozliwosci, badz jej braku. Przepis § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzgdzenia méwi
o ,sprawozdaniu finansowym albo jego czesci”. W klasycznym ujeciu sg to sprawozdania
finansowe, o ktérych traktujg przepisy ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci,
Dz.U.2013.330j.t., (art. 45 i nast.). Brzmienie § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzgdzenia ma jednak pewien
uniwersalny charakter. Jego wyktadania nie musi by¢ wyktadnig zawezajagcg, i mozliwe jest
przyjecie optyki nakierowanej na ocene przedmiotowo istotnych elementéw danego
dokumentu, a nie tylko na jego nazwe, czy tryb i podstawy prawne, w jakim jest sktadany (w
szczegOlnosci, ze sprawozdaniami finansowymi — pomimo, ze w sposob nierozerwalny
dotyczg warunku udziatu i mogg nawet stanowi¢ bardziej wartosciowe i petniejsze, niz
.Klasyczne” sprawozdania finansowe, zrodto informacji koniecznych do zweryfikowania
postawionego warunku udziatu — nie moga by¢ jakiekolwiek inne sprawozdania, sktadane na
podstawie przepiséw innych, niz ustawa o rachunkowo$ci, ustaw lub rozporzadzen). Nalezy
wskazac, ze w odniesieniu do podmiotow niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdan
finansowych, przepis § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzgdzenia zawiera otwarty katalog dokumentow
(,inne dokumenty okreslajgce obroty oraz zobowigzania i naleznosci”). Prawodawca dat wiec
wyraz szerokiego podejscia do dokumentdéw obrazujgcych sytuacje finansowg wykonawcy.
Jako zasadne jawi sie postrzeganie w tozsamy sposob ,sprawozdan finansowych”. Ocena ta
nie moze oczywiscie oznacza¢ dowolnosci ze strony wykonawcow, lecz powinna byé
odczytywana, jako przyznanie prawa zamawiajgcemu do zadania dokumentu, ktéry moze nie
by¢ ,klasycznym” sprawozdaniem finansowym, jednak moze by¢ dokumentem rodzajowo
przynaleznym do dokumentéw, jakimi sg sprawozdania finansowe. Jezeli wiec zachowane sg
pewne podstawowe elementy — obowigzek sktadania sprawozdania wynika z przepiséw prawa

(co gwarantuje rowne traktowanie wykonawcéw), sprawozdawczo$¢é ma charakter okresowy,
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a przede wszystkim sprawozdania te dotyczg i obrazujg sytuacje finansowg danego podmiotu
— to brak jest powodéw, by odmawia¢ zamawiajgcemu prawa do zgdania ich ztozenia, jezeli
tylko jest to uzasadnione okolicznosciami danego postepowania, a przede wszystkim trescig
postawionych warunkéw udzialu w postepowaniu. Okolicznosci niniejszej sprawy
potwierdzajg, ze same ,klasyczne” sprawozdania finansowe mogg okaza¢ sie dokumentami
niewystarczajgcymi do rzetelnego zweryfikowania warunku udziatu w postepowaniu, ktérego
prawidtowosci Kontrolujgcy nie kwestionowat, zwtaszcza gdy krag potencjalnych wykonawcéw
stanowig podmioty o szczegdlnym statusie (co moze przektada¢ sie na zakres i rodzaj
obowigzkoéw sprawozdawczych, dotyczacych wszak ciggle sytuacji finansowej). Zamawiajgcy
musi mie¢ natomiast narzedzia, by méc zweryfikowaé spetnienie postawionych warunkéw w
sposoéb faktyczny, a nie pozorny.

Zgodnie z § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 1 wrzesnia 2009 r. w
sprawie okresowych sprawozdan oraz biezacych informacji dotyczacych dziatalnosci i sytuacii
finansowej towarzystw funduszy inwestycyjnych i funduszy inwestycyjnych dostarczanych
przez te podmioty Komisji Nadzoru Finansowego (Dz.U. 2009.156.1235), ,Towarzystwo
sporzgdza i dostarcza Komisji sprawozdanie miesieczne dotyczgce sytuacji finansowej oraz
wyniku finansowego towarzystwa, sporzadzone wedtug stanu na ostatni dzien danego
miesigca, na formularzu, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 2 do rozporzadzenia. W
przedmiotowym § 6 w ust. 2 i 3 wskazano takze, ze ,Na potrzeby sporzadzania sprawozdania
miesiecznego przyjmuje sie zasady wyceny aktywoéw i pasywdw towarzystwa oraz ustalania
wyniku finansowego stosowane na dzien sporzadzania sprawozdania finansowego” (ust.2)
oraz, ze ,Towarzystwo dostarcza Komisji roczne sprawozdanie finansowe towarzystwa,
sporzadzone zgodnie z przepisami ustawy o rachunkowosci albo MSR, wraz z raportem z
badania oraz opinig biegtego rewidenta wskazujgca, czy sprawozdanie finansowe jest
prawidtowe, rzetelne i jasno przedstawia sytuacje majgtkowa, finansowg oraz wynik finansowy
towarzystwa”. Z powyzszej regulacji wynika, po pierwsze, ze sprawozdanie miesieczne
dotyczy sytuacji finansowej, a po drugie, widoczne jest wyrazne powigzanie tego
sprawozdania (chociazby w zakresie zasad wyceny, jak rowniez z uwagi na wskazany w tej
samej jednostce redakcyjnej obowigzek dostarczenia rocznego sprawozdania finansowego)
ze sprawozdaniami, ktére sg sporzadzane zgodnie z przepisami ustawy o rachunkowosci.
Przedmiotowe informacje miesieczne moga wiec zostaé uznane za szczeg6lny rodzaj
sprawozdan finansowych, o ktoérych stanowi § 1 ust. 1 pkt 9 ww. rozporzadzenia. Istnieje w
tym zakresie miedzy tymi dokumentami szereg cech wspdlnych. Podobnie, jak ,klasyczne
sprawozdania” obrazujg one sytuacje finansowg, sg sprawozdaniami, sporzgdzanymi na
okreslony moment i to przepisy prawa naktadajg obowigzek ich sktadania (tak, jak ma to
miejsce w odniesieniu do ,klasycznych sprawozdan”). Kontrolujgcy nie przedstawit pogtebionej

analizy, dlaczego sprawozdan tych nie mozna zakwalifikowac¢ do sprawozdarn w rozumieniu §
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1 ust. 1 pkt 9 ww. rozporzadzenia. Fakt, ze nie ma tego dokumentu wymienionego w
rozporzgdzeniu ,z nazwy” nie moze by¢ w tym przypadku okolicznoscig przesadzajaca. Nie
przedstawiono takze analizy mozliwosci bgdz niedopuszczalnosci uznania ww. sprawozdania
za szczegoOlnego rodzaju czes¢ sprawozdania finansowego (jezeliby ograniczy¢ wyktadnie § 1
ust. 1 pkt 9 in principio jedynie do sprawozdan finansowych z ustawy o rachunkowosci).

W odniesieniu do zastrzezen Zamawiajgcego, ktére nie zastugiwaty na uwzglednienie,
Izba uznaje ustalenia Prezesa UZP poczynione w niniejszej sprawie za prawidtowe i przyjmuje
je za wiasne, uznajgc jednoczesnie trafnos¢ koncowych wnioskow Kontrolujgcego.

Ponad argumentacje wskazang juz przez Prezesa UZP, Izba wskazuje na nastepujgce
motywy zajetego stanowiska:

W kwestii stwierdzonego naruszenia art. 91 ust. 3 Pzp, nalezy podkresli¢ zmiennos¢
stanowiska Zamawiajacego, ktéry w sktadanych wyjasnieniach, kryterium ,organizacja,
kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji zamdwienia” raz odnosit
do kryterium podmiotowego dotyczacego wiasciwosci wykonawcy (argumentujgc m.in. w
oparciu o orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci oraz zasade pro unijnej wyktadni przepiséw
prawa krajowego, na rzecz uznania dopuszczalno$ci zastosowania w tym postepowaniu
wyjatku od zakazu stosowania kryteriéw oceny ofert dotyczgcych wtasciwosci wykonawcy), a
raz odnosit powyzsze kryterium do kryterium o charakterze jako$ciowym, a wiec kryterium
referujgcego do art. 91 ust. 2 Pzp, ktéry to przepis wymienia przyktadowo, wsrdd innych niz
cena kryteribw oceny ofert, kryterium jakosci. W pismie z dnia 25 listopada 2015 r.,
Zamawiajgcy podnosit bowiem m.in., ze: ,Na gruncie dyrektyw z 2014 r. oficjalnie i
jednoznacznie przesgdzono wigc, ze kryterium odnoszgce sie do jakosci personelu (zespotu)
majgcego wykonywac przedmiot zamowienia nie dotyczy ,wtasciwosci wykonawcy” i nie tamie
zakazu zawartego w art. 91 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (...)".

Kontrolujgcy przedstawit rzeczowe i przekonujgce argumenty, znajdujace
potwierdzenie w dokumentacji postepowania, na rzecz trafnosci stanowiska, iz nawet przy
przyjeciu wyktadni prezentowanej przez Zamawiajgcego, a wiec przy uznaniu dopuszczalnosci
zastosowania podmiotowego kryterium oceny ofert, jako odnoszacego sie do przedmiotu
zamoéwienia, Zamawiajgcy nie wypetit wszystkich wymogoéw zastosowania tego wyjatku, a
tym samym nie wykazat podstaw do odejscia od zasady, zgodnie z kt6rg kryteria oceny ofert
nie mogq dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy. Wprowadzony przez Zamawiajgcego opis tego
kryterium nalezy uznaé¢ za wysoce ogélny i nie pozwalajgcy na precyzyjne i obiektywne
odniesienie go do przedmiotu zamowienia oraz powigzanie z przedmiotem tego zaméwienia.

PowyZzsza ocena ma takze istotne znaczenie, gdy wezmie sie pod uwage argumentacje
Zamawiajgcego nakierowang na wykazanie, ze zastrzezone kryterium miato charakter

jakosciowy, nie dotyczacy ,wtasciwosci wykonawcy”. Zamawiajgcy nie dokonat nawet
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ogdélnego opisania wymagan, co do personelu — jego organizacji, kwalifikacji i doswiadczenia
— jak réwniez nie przewidziat zastrzezen, ktére pozwalatyby uznaé, ze oceniany personel
bedzie ,zwigzany” z przedmiotem zamodwienia w ten sposéb, ze tylko ten personel bedzie
nastepnie brat udziat w realizacji zamowienia (a nie inne osoby, ktére przyktadowo zastgpig te
wskazane w tresci oferty, badz zostang dotgczone do zespotu). Zamawiajacy wprowadzajgc
kryterium ,organizacji, kwalifikacji i doswiadczenia personelu wyznaczonego do realizacji
zamdwienia” nie okreslit tym samym w sposob wyrazny, ze bedzie to wigzgcy sposéb realizacji
zamoéwienia. Zamawiajgcy w szczegOlnie nie przewidziat zastrzezen (warunkéw zaméwienia)
— czy to w ogtoszeniu, SIWZ, czy w projekcie umowy — ktdre naktadaty obowigzek realizacji
zaméwienia wytgcznie za pomocg o0sOb, co do ktérych organizacja, kwalifikacje i
doswiadczenie, miaty zosta¢ poddane ocenie, jak réwniez nie okreslit skutkbw zmiany
personelu. Nalezy w tym miejscu wskaza¢ na motyw 94 preambuty dyrektywy 2014/24/UE,
zgodnie z ktérym ,Kazdorazowo gdy kwalifikacje zatrudnionego personelu majg wptyw na
poziom realizacji zamowienia, instytucjom zamawiajgcym nalezy takze zezwoli¢ na
zastosowanie jako kryterium udzielenia zaméwienia organizacji, kwalifikacji i doswiadczenia
personelu wyznaczonego do realizacji danego zamowienia, poniewaz moze mie¢ to wptyw na
jako$¢ wykonania zaméwienia, a co za tym idzie, warto$¢ ekonomiczng oferty. Tak moze by¢
na przyktad w przypadku zaméwien na ustugi intelektualne, takie jak ustugi doradcze lub

architektoniczne. Instytucje zamawiajgce korzystajgce z tej mozliwosci powinny — za pomocag

odpowiednich postanowieri umownych — zapewnié¢, aby personel wyznaczony do wykonania

zamowienia faktycznie spetniat okreslone standardy jakosci i by zastgpienie tego personelu

bylo mozliwe wylacznie za zgoda instytucji zamawiajacej, ktéra sprawdza, czy personel

zastepczy zapewni réwnowazny poziom jakosci”. (podkreslenie Izby).

Z powyzszego wynika, ze przyjete przez Zamawiajgcego kryterium mogtoby by¢
postrzegane, jako kryterium o charakterze jakosciowym, jedynie w sytuacji przesadzenia, iz
jest to sposéb realizacji zaméwienia, co niostoby za sobg koniecznos¢ zapewnienia, ze
okreslony personel przeznaczony do realizacji zamdwienia spetnia okreslone standardy
(ktérych w tym postepowaniu, co do zespotu zarzgdzajacego, Zamawiajgcy nie okreslit), jak
rowniez zapewnienia (poprzez odpowiednie postanowienia SIWZ, w tym projektu umowy), ze
zamOwienie bedzie realizowane wytgcznie za pomocag tych oséb, przy jednoczesnym
uzaleznieniu zmiany tych os6b od zgody zamawiajacego. Analiza dokumentacji niniejszego
postepowania nie pozwala na stwierdzenia by powyzsze warunki zostaty dochowane. Trafnie
podnidst przy tym Kontrolujgcy, ze tresé kryterium odnosita sie do ,personelu wyznaczonego
do realizacji zamowienia”. Jest to pojecie szersze niz ,zesp6t zarzadzajgcy”. W zakres pojecia
przyjetego przez Zamawiajgcego w tredci kryterium wchodzg wiec wszystkie osoby
zaangazowane w realizacje zaméwienia. Zamawiajgcy w tresci SIWZ sam wskazat, ze ,sukces

Funduszu Funduszy Bridge VC w duzej mierze zalezy od wiasciwego wyboru zespotow
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zarzgdzajgcych Funduszami.”To menedzer Funduszu Funduszy (a wiec wybrany wykonawcy)
dokonuje wyboru zespotéw zarzgdzajgcych i jest to dziatanie, ktdére dopiero bedzie miato
miejsce.

Za chybione nalezato rowniez uznaé twierdzenie Zamawiajgcego, ze bez oparcia sie o
nowe przepisy europejskie, przeprowadzenie takiego postepowania z punktu widzenia
realizacji przedmiotu zaméwienia bytoby niemozliwe. Zamawiajgcy moégt skorzystaé z
,<dobrodziejstwa” nowych przepiséw, a w zasadzie z pro unijnej wyktadni art. 91 ust. 2 Pzp,
gdyby wprowadzone kryterium w sposob prawidtowy skonstruowat, jako sposéb wykonywania
zamoéwienia i pewng odmiane kryterium o charakterze jakosciowym (art. 91 ust. 2 Pzp zawiera
bowiem otwarty katalog kryteribw) — co wymagatoby, po pierwsze precyzji w zakresie
okre$lenia zespotu, do ktérego sie ono odnosi, kidérego organizacje, kwalifikacje i
doswiadczenie mogtby faktycznie weryfikowaé na etapie oceny oferty (zamiast ogolnego
wskazania ,personelu wyznaczonego do realizacji zamdwienia”, co mogto rowniez oznaczac
personel inny niz tylko zesp6t zarzadzajgcy), po drugie — opisania i to nie w sposob ogolny
wymagan, co do tego personelu (temu mogto by stuzyé prowadzenie dialogu z wykonawcami
do momentu, w ktérym Zamawiajgcy miatby juz wiedze, w jaki sposéb dokonac tego opisu), i
wreszcie - wymagatoby to wprowadzenia odpowiednich zastrzezen gwarantujgcych, ze
,organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu” sg sposobem realizacji zaméwienia, co
obejmuje w szczegdlnosci konieczno$¢ zapewnienia realizacji zaméwienia wytacznie za
pomoca tych osob, ktére sktadajg sie na zespdt podlegajacy ocenie w trakcie badania oferty
(w tym koniecznos¢ okreslenia zasad zmiany tych os6b na inne gwarantujace, jak okresla to
ww. dyrektywa, rownowazny poziom jakosci).

W zakresie stwierdzonego naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13, art. 91 ust. 1 wzw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez ogdlne, nieprecyzyjne i opierajgce sie na uznaniowej ocenie
Zamawiajgcego okreslenie kryteribw oceny ofert, nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy nie
przedstawit rzeczowych i przekonujgcych argumentow, ktére mogtyby podwazaé zasadnosé
ustalen i wnioskdédw kontroli. Przedstawiona w tym zakresie argumentacja Zamawiajgcego
cechuje sie ogélnikowoscig, subiektywizmem oraz czesciowo abstrahuje od istoty zarzutow.
To ostatnie odnosi sie w szczeg6lnosci do: twierdzeh Zamawiajgcego, iz nie zachodzity
roznice w dokonanej przez czionkéw komisji oraz biegtych ocenie ofert (z ktérego to
twierdzenia nie sposéb wywodzi¢ argumentdw mogacych przemawiaé przeciwko
stwierdzonym naruszeniom, zwtaszcza gdy wezmie sie pod uwage fakt, ze w postepowaniu
zostata ztozona jedna oferta); kwestii posiadania wiedzy specjalistycznej przez osoby
dokonujgce oceny oferty (ktéra to okolicznos¢ faktyczna, niekwestionowana przez
Kontrolujgcego, ani przez Izbe, sama przez sie nie nadaje opisowi kryteriow, ktory zastosowat
Zamawiajacy, takich zewnetrznych cech, ktére s$wiadczytyby o ich precyzyjnosci i

obiektywizmie i ktére eliminowatyby jednoczesnie, wiasnie poprzez zastosowanie
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weryfikowalnych miernikéw, mozliwosé zaistnienia dowolnosci i uznaniowosci w procesie
oceny ofert), czy tez kwestii braku pytan i odwotan ze strony wykonawcoéw w zakresie
przyjetych kryteribw oceny ofert (ktéra to kolejna ze wskazanych przez Zamawiajgcego
okolicznosci faktycznych nie s$wiadczy automatycznie o prawidtowym skonstruowaniu i
opisaniu kryteriow oceny ofert). Analizujgc przyjetg przez Zamawiajgcego tres¢ kryteriow
oceny ofert oraz przewidziany sposéb punktacji (wypetniony w zasadzie w catosci nieostrymi
pojeciami, przy jednoczesnym braku powigzania tych poje¢ z konkretnymi celami Funduszu i
oczekiwaniami Zamawiajgcego warunkujgcymi mozliwo$¢ osiggniecia danego poziomu
punktacji) Izba w petni podzielita ocene Prezesa UZP, ze Zamawiajgcy stworzyt catkowicie
subiektywny klucz przyznawania punktow. Przyjete kryteria oraz zasady punktacji nie
zawierajg w sobie tresci, ktorych odkodowanie tworzytoby weryfikowalne ramy i jasny obraz
zasad oceny ofert. Dobitnym potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest, w ocenie Izby, sam
protokét oceny ztozonej oferty, gdzie Zamawiajgcy — przy tak skomplikowanym i niewatpliwie
cechujgcym sie unikatowoscig zadaniu podlegajacym wykonaniu (takze z uwagi na jego dtuga
perspektywe czasowa, jak réwniez ptaszczyzne dziatan przysztego wykonawcy) — zawart
swojg ocene w kilku ogélnych zdaniach, z ktorych nie sposéb wyczytac, na jakich konkretnie
podstawach i przyczynach zostata oparta ocena, iz ztozona oferta spetnia oczekiwania
zamawiajgcego w petni, a nie przyktadowo w stopniu zadawalajgcym, tylko w zakresie
niektérych oczekiwan bgdz dlaczego nie zostata uznana za oferte przewyzszajaca
oczekiwania Zamawiajacego.

Kontrolujacy trafnie wskazat, ze zamawiajgcy moze wprowadzi¢ do SIWZ nawet trudno
mierzalne kryteria oceny ofert, jednak wowczas konieczne jest dochowanie szczegdlnej
starannosci i ostroznosci, tak by zachowana zostata mozliwo$¢ obiektywnej weryfikacji tych
kryteriow. Podzielajgc tezy wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej przywotane juz w ramach
stanowiska Prezesa UZP mozna dodatkowo wskazaé réwniez na inne orzeczenia.
Przyktadowo w wyroku z dnia 15 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 132/10, Izba wyrazita poglad, iz
szczegoblnej precyzji wymagajg kryteria trudno mierzalne, stwarzajgce ryzyko dowolnosci.
Jezeli zamawiajgcy decyduje sie na ich stosowanie ma obowigzek wskaza¢ w SIWZ
szczegO6towy opis sposobu ich zastosowania. Warto rowniez przywota¢ stanowisko wyrazone
przez Sad Okregowy w Warszawie z dnia 18 marca 2014 r., sygn. akt V Ca 264/04, zgodnie z
ktérym kryteria oceny ofert powinny byé wyraznie okreslone w specyfikacji w sposéb
umozliwiajgcy pdzniejszg weryfikacje prawidtowosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej
oferty. Zdaniem sadu, konsekwencjg nieprecyzyjnego zdefiniowania kryteriow jest
koniecznos¢ ich doprecyzowania przez komisje przetargowa, co jest rownoznaczne ze zmiang
kryteriow w trakcie postepowania. Réwniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
wskazuje sie na koniecznosc¢ jak najbardziej precyzyjnego sformutowania zasad oceny ofert,
w sposdb umozliwiajgcy ich obiektywne stosowanie, jednakowo wobec wszystkich
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wykonawcow (m.in. KIO/UZP 619/08)”. Podobnie w wyroku z dnia 8 maja 2013 r., sygn. akt
KIO 915/13, I1zba wskazata, ze co prawda obowigzek opisania w SIWZ kryteriow oceny ofert
innych niz cena nie oznacza jego uszczegétowienia z doktadnoscig co do kazdego elementu,
jednak podkreslono réwnoczesnie, ze za wystarczajgce moze zosta¢ uznane okreslone skali
pomiaru oraz — co istotne jest z punktu widzenia negowanych przez Zamawiajgcego naruszen

— taki opis kryterium, ktéry nie bedzie pozostawiat watpliwosci interpretacyjnych, co sie pod

nim kryje (podkreslenie Izby).

W sposdb krytyczny nalezato oceni¢ takze zastrzezenia Zamawiajgcego skierowane
przeciwko stwierdzonemu naruszeniu art. 38 ust. 6 ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci |zba
w petni podzielita wniosek Kontrolujgcego o dokonanej, na mocy odpowiedzi na pytanie
wykonawcy z dnia 30 wrzesnia 2015 r., zmianie tresci SIWZ. Zmiana ta polegata na tym, iz w
siwz Zamawiajgcy zadat przediozenia uméw od inwestorow prywatnych wykazujgcych
zobowigzanie do przeznaczenia kwoty srodkdw ponad wymagane minimum 45 min euro, za$
zgodnie z ww. odpowiedzig na pytanie wykonawcy - rowniez umow poswiadczajgcych
zobowigzania inwestoréw do przeznaczenia $rodkéw na kwote w minimalnej wysokosci 45
min euro, nie zas jedynie ponad te kwote. Zadane przez wykonawce pytanie wprost odnosito
sie do ,podstawowego” wymogu — zapewnienia $rodkéw pienieznych w wysokosci nie
mniejszej niz 45 min EUR, a nie do dodatkowych $rodkéw, ktérych zapewnienie dawato
wykonawcy mozliwos¢ otrzymania wyzszej punktacji. Pytanie wykonawcy zmierzato do
ustalenia, w jaki sposéb ta ,podstawowa” kwota ma by¢ w praktyce zapewniona, m.in., czy
powinna by¢ uwalniana (zapewniana) przez wykonawce stopniowo, czy tez niezwtocznie lub
w stosunkowo krétkim okresie po zawarciu umowy. Udzielong odpowiedzig Zamawiajgcy
odnidst sie do tej ,podstawowe]” kwoty i wskazat — czego nie byto wczesniej ani w tresci siwz,
ani w tresci ogtoszenia — ze wszystkich zatagczonych do oferty uméw ma wyraznie wynikaé

wartos¢ zobowigzan inwestoréw prywatnych do wniesienia srodkéw na kwote w minimalnej

wysokosci 45 EUR (podkreslenie Izby). W petni zasadnie uznat Kontrolujacy, ze Zamawiajgcy

w ww. wyjasnieniach do siwz postawit w istocie nowy wymaég, jakim byto przedtozenie wraz z
oferta uméw z inwestorami prywatnymi, z ktérych wynika¢ bedzie zobowigzanie inwestoréw
prywatnych do przekazania kwoty nie mniejszej niz 45 min euro do FIZAN Menadzera
Funduszu Funduszy, w sytuacji gdy wymaog ten nie wystepowat w siwz, ani w ogtoszeniu o
zamowieniu.

W kontekscie brzmienia art. 38 ust. 6 Pzp, Izba wskazuje na poglad wyrazony w
uchwale z dnia 7 lipca 2010 r., sygn. KIO/KD 50/10, iz ,Sformutowanie "przedtuza" oznacza w
tym zakresie obowigzek natozony na zamawiajgcego, a nieprzystugujgce mu uprawnienie, za$

przedtuzenie terminu jest mozliwe i uzasadnione tylko wowczas, gdy termin ten jeszcze nie

uptynat”.
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Zamawiajgcy nie przedstawit argumentacji, ktéra podwazataby zasadnos¢
stwierdzonego naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Niezaleznie
od tego Izba w petni podziela trafno$¢ ustalen i wnioskdédw Kontrolujgcego. Naruszenie zasady
rownego traktowania jest w tym przypadku oczywiste w Swietle samych wyjasnien
Zamawiajgcego, z ktdérych wynika, ze wymogi postawione wobec oferty wykonawcy IPOPEMA
TFI S.A. byly o wiele bardziej sformalizowane i wymagajgce wiekszego naktadu pracy w
kompletowaniu oferty niz te postawione wykonawcy konsorcjum PZU.

W sposob tozsamy nalezy odnies¢ sie rowniez do ogolnikowych zastrzezen
Zamawiajgcego dotyczgcych stwierdzonego naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91
ust. 4 ustawy Pzp. Okoliczno$ci i twierdzenia podniesione przez Zamawiajgcego w tym
zakresie Izba uznata za pozbawione doniostosci prawnej. Przepis art. 91 ust. 4 Pzp wyraznie
stanowi, ze ,Jezeli nie mozna wybrac oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, ze dwie lub wigcej
ofert przedstawia taki sam bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert, zamawiajgcy sposrod
tych ofert wybiera oferte z nizszg ceng”. Nawet odwotywanie sie do przepiséw dyrektywy, ktéra
nie zostata jeszcze implementowana do porzadku krajowego, bgdz do zasady pro unijnej
wyktadni przepiséw, co do ktorej wskazuje sie, by siegata ,tak dalece, jak to mozliwe”
(przyktadowo: wyrok ETS z dnia 13 listopada 1990 r., sprawa C-106/89; z dnia 10 lutego 2000
r., sprawy potaczone C-270 i 271/97, Sievers i Schrage) nie powinno prowadzi¢ do wyktadni
contra legem.

Ponadto, to Zamawiajgcy decydowat 0 wadze poszczegolnych kryteriow. Dodatkowo,
argumentowanie, iz Zamawiajgcy nie mogt (pomimo wyraznej regulacji prawnej) dopusci¢, aby
o ewentualnym wyborze oferty decydowata cena, gdyz stanowita ona niewielki udziat w ogoinej
kwocie, jakg miat zarzadza¢ Menadzer Funduszy, nie moze stanowi¢ argumentu
rozstrzygajacego o zgodnosci z prawem czynnosci Zamawiajgcego, tym bardziej gdy wezmie
sie pod uwage inne stwierdzone naruszenia, dotyczace niejasnych kryteribw oceny ofert o
znaczeniu przesgdzajgcym dla wyniku postepowania, co do ktdérych punktacje (oparta, jak
trafnie wskazat Kontrolujgcy, o catkowicie subiektywny klucz przyznawania punktéw)
Zamawiajgcy uczynit dodatkowo przewazajacg w przypadku ofert przedstawiajgcych taki sam
bilans cen i innych kryteriéw.

Zastrzezenia dotyczace naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp zostaty uwzglednione przez
Prezesa UZP. Brak jest tym samym podstaw do rozstrzygania przez Izbe w tym zakresie.
Przedmiotowy punkt wynikéw kontroli nie stanowit bowiem ostatecznie przedmiotu sporu
miedzy Kontrolujgcym a Zamawiajgcym. Kontrolujgcy zasadnie zrewidowat swoje stanowisko,
przy czym lzba podziela trafnos¢ argumentacji podanej Zamawiajgcemu informacyjnie, wraz

z oswiadczeniem o uwzglednieniu zastrzezehn w powyzszym zakresie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

Prawa zamoéwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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