Sygn. akt KIO 3006/13

WYROK

z dnia 20 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman

Protokolant: Rafal Komon

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 27 grudnia 2013 r. przez wykonawce: CA Consulting S.A. Al.
Jerozolimskie 81, 02-001 Warszawa w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajacego: Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej ul.
Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa, przy udziale wykonawcy:

Asseco Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw, zgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

1.1. dokonanie zmian postanowieh ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w zakresie kryteribw oceny ofert, i wyeliminowanie kryterium

~Jakos¢ wykonania wzorcowego zlecenia - 20%” wraz z jego opisem,

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Krajowy Zarzad Gospodarki
Wodnej ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego CA Consulting
S.A. Al. Jerozolimskie 81, 02-001 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajacego: Krajowego Zarzadu Gospodarki Wodnej ul.
Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa na rzecz odwotujagcego: CA Consulting S.A. Al.



Jerozolimskie 81, 02-001 Warszawa kwote 18 600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow poniesionego wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 3006/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym UE TED 2013/S 244-
424978 w dniu 17 grudnia 2013 r. na ustugi doradczo-konsultingowe dla projektu
sinformatyczny System Ostony przed Nadzwyczajnymi Zagrozeniami", w dniu 27 grudnia
2013 r. zostato ztozone w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce CA Consulting S.A. z

siedzibg w Warszawie, w kopi przekazane zamawiajagcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), dotyczacych opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny ofert
- opublikowanej na stronie internetowej zamawiajagcego w dniu 17 grudnia 2013 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu Krajowemu Zarzadowi Gospodarki Wodnej w
Warszawie naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez:

1) opisanie kryterium oceny ofert w postaci ,Jakosci wykonania wzorcowego
zlecenia” oraz na okresleniu jego znaczenia w sposob ktéry:

a) odnosi sie do wifasciwosci podmiotowych wykonawcy (jego wiedzy i
doswiadczenia),

b) umozliwiajacy zamawiajgcemu dokonanie oceny subiektywnej i uznaniowej,
co utrudnia uczciwg konkurencje, gdyz nie zapewnia obiektywizmu oceny ofert — co stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zwigzku z 91 ust. 2 i 3 ustawy
oraz art. 29 ust. 1 ustawy;

2) opisanie warunkow udzialu w postepowaniu w sposéb nadmierny i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, naruszajacy uczciwg konkurencje — co

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

Majac na uwadze podniesione zarzuty, odwotujgcy wnosit o nakazanie

zamawiajgcemu:

1. usuniecia kryterium ,Jako$¢ wykonania wzorcowego zlecenia” - 20% oraz jego
opisu z SIWZ oraz z ogtoszenia.
2. zmiany warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do wiedzy i

doswiadczenia - wymogu dotyczacego, co najmniej rocznego okresu swiadczenia ustugi
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doradztwa poprzez nadanie mu brzmienia: ,jedng ustuge doradczga o warto$ci minimum
1 000 000,00 PLN brutto i czasie trwania dtuzszym niz 6 miesiecy, obejmujaca wsparcie w
zakresie organizacji i zarzadzania projektem, ktérego jednym z zadan byta budowa systemu
informatycznego, o budzecie projektu powyzej 50 000 000,00 PLN brutto",

3. zmiany warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do wiedzy i
doswiadczenia - wymogu dotyczacego wykazania sie przez wykonawcow ubiegajacych sie o
zamdwienie - jedng ustugg doradcza o wartosci minimum 500 000,00 PLN brutto i czasie
trwania dtuzszym niz 1 rok, obejmujacg wsparcie przy projektowaniu, wykonaniu i wdrozeniu
systemu informatycznego wykorzystujacego architekture SOA, przy czym wartos¢ umowy,
ktérej przedmiotem byto zaprojektowanie, budowa i wdrozenie systemu informatycznego
(obejmujacego ustugi i dostawy) nie moze by¢ mniejsza niz 10 000 000,00 PLN brutto, (5.1
b) 2 SIWZ); zadanie odwotania w tym zakresie - polegato na nakazaniu zmiany ww. warunku
poprzez nadanie mu brzmienia: ,jedng ustuge doradczg o warto$ci minimum 500 000,00
PLN brutto i czasie trwania diuzszym niz 6 miesiecy, obejmujaca wsparcie przy
projektowaniu, wykonaniu i wdrozeniu systemu informatycznego wykorzystujgcego
architekture SOA, przy czym warto$¢ umowy, ktérej przedmiotem byto zaprojektowanie,
budowa i wdrozenie systemu informatycznego (obejmujgcego ustugi i dostawy) nie moze by¢
mniejsza niz 10 000 000,00 PLN brutto".

4. w odniesieniu do warunku wykazania sie oznaczonym doswiadczeniem przy
sporzadzaniu opinii prawnych - zadanie odwotania polegato na nakazaniu zmiany ww.
warunku poprzez nadanie mu brzmienia: ,jedng ustuge polegajaca na sporzadzeniu opinii
prawnych, i udzielaniu porad prawnych, w tym uzgadnianiu pod wzgledem formalno-
prawnym projektu umowy z zakresu IT, ktérej przedmiotem byto wdrozenie (z ewentualnym
utrzymaniem) systemu informatycznego o wartosci przedmiotu umowy dotyczacej systemu
informatycznego minimum 10 000 000,00 PLN brutto", tj. z wyeliminowaniem elementu, ze
dotyczyc¢ to miato systemu rozproszonego,

5. w odniesieniu do Zzgdania SIWZ - wykazania sie przez wykonawcow
ubiegajacych sie o zaméwienie - jedng ustugg polegajaca na doradztwie prawnym przy
przygotowywaniu i przeprowadzaniu co najmniej trzech postepowan o udzielenie
zamoéwienia, odwotujacy postulowat, aby warunkowi temu nada¢ nastepujace brzmienie:
,2ustugi polegajace na doradztwie prawnym przy przygotowywaniu i przeprowadzaniu co
najmniej dwdch postepowan o udzielenie zamowienia publicznego zakonczonych zawarciem
umowy, przy czym wartos¢ kazdej z tych uméw nie moze by¢é mniejsza niz 1 000 000,00
PLN brutto".



Nakazanie zamawiajagcemu modyfikacji tresci SIWZ oraz ogtoszenia w sposob
wskazany w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania, tak aby zmodyfikowane zapisy SIWZ
byty zgodne z ustawg Pzp.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy powotat sie na naruszenie
swego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz podat, ze jest potencjalnym wykonawca
zainteresowanym ztozeniem oferty. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, w przekonaniu odwotujacego, zostat sporzadzony w sposob
naruszajacy przepisy ustawy Pzp, a w szczegolnosci zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania oraz zasady proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu. Uchybienia
powyzsze powodujg, iz odwotujacy nie bedzie mogt bra¢ udzialu w prowadzonym
postepowaniu. Z powyzszego wywodzit mozliwos¢ doznania szkody majatkowe;.

Zarzut |. Argumentujac zarzut dotyczacy kryteriow oceny ofert, odwotujacy podat, ze w
SIWZ (pkt 13 SIWZ) zamawiajacy opisat kryteria oceny ofert w nastepujacy sposob:

13.1. Zamawiajacy dokona oceny ofert, ktdére nie zostaty odrzucone, na podstawie
nastepujacych kryteriow oceny ofert:

Lp. Nazwa kryterium; Znaczenie kryterium (w %)
1. Cena brutto - 40%
llos¢ roboczogodzin - 40%

Jakos¢ wykonania wzorcowego zlecenia - 20%

13.2. Zamawiajgcy dokona oceny ofert przyznajac punkty w ramach kryterium oceny
ofert, przyjmujac zasade, ze 1% = 1 punkt.

Odnoszac sie do kryterium w postaci ,Jakosci wykonania wzorcowego zlecenia" w pkt
13.5. SIWZ wskazano:

13. 5. Punkty za kryterium ,Jakos¢ wykonania wzorcowego zlecenia" zostang
przyznane w skali punktowej od 0 do 20 punkitéw na podstawie sporzadzonej przez
Wykonawce opinii w nastepujacym przedmiocie:

.Przedmiotem zadania jest sporzgdzenie opinii prawnej dotyczacej mozliwosci
przekazania przystugujacych Beneficjentowi 7 osi POIG autorskich praw majatkowych oraz
licencji, nabytych ze srodkoéw przekazanych na podstawie Umowy o dofinansowanie, innym
podmiotom, w tym m.in. jednostkom podlegtym lub innym jednostkom Skarbu Panstwa.”

Opinia bedzie stanowita weryfikacje stanu faktycznego, w ktérym Beneficjent
przekazuje ww. innym podmiotom autorskie prawa majgtkowe lub licencje (w tym licencje do
programéw komputerowych - w tym rozdzielenie na oprogramowanie m. in. typu OEM, BOX i



oprogramowanie dedykowane), ktorych zakup Beneficjent sfinansowat ze $rodkéw

przekazanych na podstawie umowy o dofinansowanie.

Przedmiotowy stan faktyczny analizowany bedzie w oparciu o coraz czestsze sytuacje
dozwolonego, przy zastrzezeniu nie powodowania zasadniczej modyfikacji Projektu,
przekazywania przez Beneficjentow 7 Osi POIG, produkiow Projektéw na rzecz innych
podmiotéw".

Przy ocenie bedg brane pod uwage:

A. Jakos¢ tekstow pod wzgledem merytorycznym; B Jakos¢ tekstow pod wzgledem
jezykowym, w tym:

Zamawiajacy ustalit nastepujace podkryteria, sposdb oceny oraz liczbe punktéw

mozliwych do uzyskania w ramach kryterium:

1. podktryterium — rozumiane, jako: ,Logika tekstow, uporzadkowanie tresci,
przejrzystos¢ komunikowanych tresdci.” Za tekst logiczny i przejrzysty o uporzadkowane;j
tresci Wykonawca otrzyma 5 punktéw. Za kazdy btad logiczny lub przypadek braku
przejrzystosci tekstu zostanie odjety 1 punkt (nie wiecej niz 5 punktéw, tj. catkowita liczba
punktéw mozliwych do uzyskania w ramach tego podkryterium nie moze byé mniejsza od 0).

Poprzez logicznosc¢ i przejrzysto$¢ tekstu rozumie sie czytelne prezentowanie tresci,
oparte na zwigzkach przyczynowo-skutkowych. Liczba punktéw mozliwych do uzyskania - do
5 pkit;

2. podktryterium — rozumiane, jako: ,Poprawnos¢ merytoryczna i kompletnosé
tekstu.” Jezeli wszystkie dane merytoryczne (przywotane przepisy, ich interpretacja itp.)
podane w tresci opinii sg poprawne, a opinia w sposéb kompleksowy prezentuje
przedmiotowe zagadnienie Wykonawca otrzyma 10 punktéw. Za kazdy btad merytoryczny
lub uchybienie w kompletnosci opinii zostanie odjety 1 punkt (facznie nie wiecej niz 10,
i/catkowita liczba punktow mozliwych do uzyskania w ramach tego podkryterium nie moze
by¢ mniejsza od 0). Przez poprawnos$¢ merytoryczng i kompletnos¢ tekstow rozumie sie
wyczerpujace i zupetne opisanie przedmiotowego zagadnienia, odwotanie sie do
obowigzujacych w przedmiotowej kwestii przepisow prawnych i innych regulacji (krajowych i
wspoélnotowych), poparcie przytoczonych twierdzen orzecznictwem, pogladami doktryny (np.
komentarze, artykuty naukowe) oraz spojnos¢ pomiedzy przedstawieniem stanu prawnego a
wnioskami koncowymi. Liczba punktoéw mozliwych do uzyskania - do 10 pkt;

Razem liczba punktow mozliwych do uzyskania w powyzszych podktryteriach: do 15
pkt.

W przypisie widnieje uwaga: wykonawca jest zobowigzany do przytaczania
orzecznictwa i pogladéw doktryny na nastepujacych zasadach: do danej tezy postawionej w
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opinii mozna przytoczy¢ maksymalnie 1 orzeczenie/poglad doktryny odnoszacy sie do
postawionej tezy w ten sam sposob. Wykonawca w catej opinii moze przytoczy¢
maksymalnie 4 orzeczenia/poglady dokiryny.

3. podktryterium — rozumiane, jako: ,Jakos¢ tekstow pod wzgledem jezykowym, w tym:
~Jezyk, redakcja tekstow.” Ocenie poddana zostanie poprawnos¢ redakcyjna i stylistyczna
tekstow. Zdania muszg by¢ zbudowane zgodnie z zasadami gramatyki polskiej. Tekst musi
by¢ napisany jezykiem zrozumiatym; z jednoczesnym wykorzystaniem jezyka prawniczego.
Za tekst w petni poprawny redakcyjnie i stylistycznie Wykonawca otrzyma 5 punktéw. Za
kazdy btad redakcyjny lub stylistyczny zostanie odjety punkt (nie wiecej niz 5 punktéw tj.
catkowita Do 5 pkt, liczba punktow mozliwych do uzyskania w ramach tego podkryterium nie
moze by¢ mniejsza od 0). Liczba punktéw mozliwych do uzyskania - do 5 pkt.

Dodatkowo, zamawiajacy okreslit warunki, ze opinia powinna liczy¢ nie wiecej niz 6
stron wydruku komputerowego, czcionka Times New Roman, rozmiar 12, interlinia 1,15,
marginesy ustalone na -2,5 (lewy margines) oraz 16 (prawy margines), - 2,5 (margines
gorny), 24 (margines dolny) czcionka o zageszczeniu 0,00.

Wykonawca, ktéry do oferty nie dotaczy wymaganego zlecenia wzorcowego otrzyma 0
pkt w kryterium oceny ofert ,Jakos¢ wykonania wzorcowego zlecenia". Brak wzorcowego
zlecenia w ofercie Wykonawcy nie bedzie mégt zosta¢ uzupetniony na podstawie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy".

Odwotujacy stwierdzit, iz kryterium w postaci jw. zostato okreslone pozostaje
niezgodnie z ustawa Pzp, zarzucajac, iz kryterium oceny ofert nazwane jako ,Jakos¢
wykonania wzorcowego zlecenia" jest de facto kryterium dotyczacym wiasciwosci
podmiotowych wykonawcy - co jest zakazane przepisem art. 91 ust. 3 ustawy Pzp. W opinii
odwotujgcego istota tego kryterium nie polega - jak mylnie wskazuje jego sama nazwa - na
.jakosci", ale na tym, iz w jego ramach badane bedg w istocie wtasciwosci wykonawcy,
dotyczace jego wiedzy i doswiadczenia.

Kryterium powyzsze - zgodnie z ww. opisem w SIWZ - odnosi sie do sporzadzonej
,LOpinii prawnej". Fakt, iz jest to kryterium o charakterze wiedzy i doswiadczenia potwierdza
cho¢by sama specyfikacja, ktéra w innym miejscu uznaje wtasnie sporzadzenie ,opinii
prawnej" za jeden z warunkéw udziatu w postepowaniu - jako element wymaganej wiedzy i
doswiadczenia. Czyni to w pkt 5.1.lit. b) ppkt 4) gdzie wskazano, iz w niniejszym
postepowaniu mogq bra¢ udziat wykonawcy, ktérzy wykaza, iz nalezycie wykonali ,jedng
ustuge polegajacej na sporzadzeniu opinii prawnych.



Juz sam fakt tozsamosci kryterium oceny ofert w postaci oceny sporzadzonej ,opinii
prawnej" z jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu, polegajacym na sporzgdzeniu

L,opinii prawnej" dyskwalifikuje ustalone kryterium, jako niezgodne z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnosit, iz kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wtasciwosci
podmiotowych wykonawcy - do ktérych niewatpliwie nalezy m.in. wiedza. Fakt, iz tak jest w
niniejszym przypadku - potwierdza rowniez analiza szczegbtowego opisu tego kryterium oraz
wyodrebnionych w jego ramach podkryteriow. Zwracat w tym miejscu uwage na takie
oceniane elementy, jak: ,logike tekstu", ,przejrzystos¢ tekstu" - zdefiniowane jako ,czytelne
prezentowanie tresci, oparte na zwigzkach przyczynowo-skutkowych", czy zwilaszcza
poprawnos¢ merytoryczng opinii, gdzie oceniane bedzie to, czy ,wszystkie dane
merytoryczne (przywotane przepisy, ich interpretacja itp.) podane w tresci opinii sg
poprawne, a opinia w sposob kompleksowy prezentuje przedmiotowe zagadnienie".
Powyzsze opisy wprost wskazujg na ocene owej ,opinii prawnej" pod katem wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy. Sg to, bowiem cechy pracy (opracowania, opinii) bedace
refleksem wiedzy i dodwiadczenia sporzgdzajacego.

Odwotujacy zaznaczat, ze jak wskazuje sie w opinii prawnej zamieszczone na stronach
Urzedu Zaméwien Publicznych i dotyczacej ,Kryteriow oceny ofert i warunkéw udziatu w
postepowaniu w kontekscie wymagania przez zamawiajacego od wykonawcdéw okreslonego
doswiadczenia" - ,Z powotanego art. 91 ust. 3 ustawy PZP wynika zakaz stosowania przy
ocenie ofert kryteriow o charakterze podmiotowym. Oznacza to, iz wtasciwosci wykonawcy
ubiegajgcego sie o zamowienie publiczne nie mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie oferty
najkorzystniejszej. Wskazac jednoczesnie nalezy, iz zawarte w art. 91 ust. 3 ustawy PZP
wyliczenie niedopuszczalnych Kryteriow ocen ma charakter przyktadowy. Oznacza to, iz
poza wiarygodnosciq ekonomiczng, techniczng lub finansowg wykonawcy ubiegajgcego sie
0 zamodwienie, przy wyborze najkorzystniejszej oferty nie moga byc brane pod uwage takze
inne kryteria odnoszgce sie do wtasciwosci wykonawcy. Z tych wzgledow nalezy uznac¢ za
niedopuszczalne w Swietle art. 91 ust. 3 ustawy PZP stosowanie przy wyborze
najkorzystniejszej oferty takich kryteriow oceny ofert jak doswiadczenie wykonawcy, czy tez
posiadanie przez wykonawce znajomo$ci okreslonej branzy” (tak tez. P. Granecki: Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 266).

Tym samym, odwotujacy podtrzymat zarzut, iz wskazane kryterium oceny ofert narusza
art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, i z tych wzgledéw nie jest dopuszczalne jego zastosowanie w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. (...). Wskazujac na niedopuszczalnosé
zastosowania, jako kryteribw oceny ofert (art. 91 ust 2 i 3 ustawy Pzp) takich aspektéw jak
doswiadczenie wykonawcy, czy tez posiadanie przez niego znajomosci okreslonej branzy,

zdobytej w trakcie wykonywania podobnych zaméwien dla podmiotéw dziatajgcych w
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okreslonej branzy, odwotujacy zaznaczyt, iz mogq one stanowi¢ warunki udziatu w

postepowaniu (art. 22 ust. 1 ustawy Pzp).

Odwotujacy nadmienit rowniez, iz do niniejszego zamdwienia nie ma zastosowania art.
5 ust. 1 ustawy - gdyz przedmiotem zamodwienia nie sg wytacznie ustugi prawnicze, lecz
ustugi polegajace na doradztwie, nie majace charakteru ustug niepriorytetowych, zas ustugi
doradztwa prawnego to jedynie czes¢ zamoOwienia - co potwierdza zamieszczony w SIWZ
opis przedmiotu zamowienia za pomocg kodéw CPV (pkt. 3.3. SIWZ): 72220000-3 Ustugi
doradcze w zakresie systeméw i doradztwo techniczne 72224000-1; Ustugi doradcze w
zakresie zarzadzania projektem; 72224200-3 Ustugi w zakresie planowania zapewniania
jakosci systemu; 72240000-9 Ustugi analizy systemu i programowania 72246000-1; Ustugi
doradcze w zakresie systemoéw 72227000-2; Ustugi doradcze w zakresie integracji
oprogramowania 79110000-8; Ustugi w zakresie doradztwa prawnego i reprezentacji
prawnej 80420000-4; Ustugi e-learning.

Po drugie, odwotujacy zarzucat jednoczes$nie, iz zamawiajacy okreslajac ww. kryterium
polegajace na ocenie opinii prawnej - okreslit je w sposéb uniemozliwiajacy dokonanie oceny
ofert z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji, poprzez subiektywne i niezapewniajace
obiektywizmu oceny okreslenie podkryteriow oceny ofert, przez co umozliwiajacy

zamawiajgcemu dokonanie oceny dowolnej i uznaniowe;j.

Odwotujacy wskazywat, iz w celu prawidtowego dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej, w mysl art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, zamawiajacy musi przedstawi¢ w
SIWZ informacje o sposobie oceny ofert. tzn. opisa¢ sposdb mierzenia stopnia spetniania
przez oferte kryteriow okreslonych w SIWZ, przy czym opis ten musi mie¢ na wzgledzie

zasade réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji.

Zdaniem odwotujacego, opis sposobu oceny w danym kryterium — nie czyni zados¢
przywotanej dyspozycji normy prawnej. Odwotujacy przytoczyt teze uchwaly Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2011 r. sygn. KIO/KD 96/11 - ,Wybdr kryteriow oceny ofert
nalezy do zamawiajgcego. Nalezy jednak zauwazyc, ze cho¢ zamawiajgcy moze okreslic
wtasny katalog kryteriow oceny ofert, to jednak kryteria te nie mogg by¢ dowolne i
uznaniowe, ani tez dawac zamawiajgcemu nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru
oferty. Ocena ofert musi by¢ dokonana w sposdéb obiektywny, tak aby zapewni¢ wybdr oferty
zgodnie z zasadgq réwnego traktowania wykonawcow i z zachowaniem zasady uczciwej
konkurencji. Wskazujgc Kryteria oceny ofert inne niz cena, zamawiajgcy powinien dokonac
szczegotowego ich opisu, w razie potrzeb podzielic na dodatkowe podkryteria.
Niewystarczajgce jest przy tym wskazanie w istocie jedynie na nazwe danego Kryterium wraz

Z okresleniem jego znaczenia (wagi)".



Ponadto, zamawiajacy okreslajac w SIWZ kryteria oceny ofert, musi mie¢ na
wzgledzie fakt, ze wykonawcy majg prawo do takiego opisu kryteribw oceny ofert i okreslania
ich znaczenia, aby mogli sporzadzi¢ oferte w sposob dajacy im mozliwo$¢ uznania ich ofert
za najkorzystniejszg. Taki jest tez cel postepowania przetargowego - ktérym jest
zagwarantowanie zamawiajagcemu - przy zachowaniu warunkéw uczciwej konkurencji -
wiasnie uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami w swietle decydujacych dla oceny
ofert kryteribw. Kryteria nieobiektywne, pozwalajace na daleko posuniety subiektywizm i

uznaniowos¢ - takiej oceny ofert nie gwarantuja.
Odwotujacy ocenit, ze:

- w SIWZ brak jest obiektywnego i jednoznacznego, wymaganego ustawg
szczegbtowego opisu na jakiej zasadzie przyznawane bedg punkty w ramach danego
kryterium/podkryterium. Zamawiajacy - pomimo pozoréw zdefiniowania podkryteribw - w
istocie albo w ogéle ich nie opisat, albo zdefiniowat jedne pojecia poprzez ich synonimy. Jako
przyktad odwotujacy podat: zdefiniowanie podkryterium ,kompletnosci tekstu" poprzez
,wyczerpujgce i zupetne" opisanie zagadnienia - a zatem mamy do czynienia z brakiem

opisu stopnia oceny tego kryterium,

- zdefiniowanie podkryterium ,przejrzystodci" tekstu jako jego ,czytelnosci®, a
podkryterium ,logiki tekstu" poprzez jego oparcie na ,zwigzkach przyczynowo skutkowych" -
a zatem podobnie - faktycznie nie ma podanego sposobu w jaki zamawiajgcy bedzie oceniat
oferte w tym zakresie.

Poza wszystkim, odwotujacy zwracat uwage na wewnetrzng sprzecznosci SIWZ w
opisywanym zakresie, gdyz z jednej strony wymaga sie ,kompletnosci" opinii (wzgledem
czego? — co pozostaje niejasne), a z drugiej strony wyznacza limit powotywania sie na

poglady doktryny i orzecznictwa (max 1 orzeczenie).

Zamawiajgcy wskazuje rowniez na ,poprawnos¢ merytoryczng tekstu" definiujac ja,
jako ,spoOjnos¢" pomiedzy przedstawieniem stanu prawnego a wnioskami koncowymi czy
jako ,odwotanie sie do obowigzujacych w przedmiotowej kwestii przepisow prawnych i
innych regulacji".

Odwotujacy zarzucat, iz definiowanie i objasnienia uzytych w ramach opisu kryterium
poje¢ poprzez ich synonimy - jest opisem, ktéry nic nie wnosi i nie pozwala na ustalenie
obiektywnego, mierzalnego sposobu stopnia spetniania przez oferte ww. kryterium - co jest

wymagane ustawa.

Powyzsze, zdaniem odwotujacego czyni ocene ofert subiektywng i dowolng, a w
konsekwencji wywiera wptyw na caty przebieg postepowania, poczawszy od przygotowania

ofert przez wykonawcow, poprzez ich ocene przez zamawiajgcego, a skonczywszy na
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weryfikacji przez wykonawcow - w ramach przyznanych im ustawg Pzp srodkéw ochrony

prawnej - prawidtowosci udzielenia zamdwienia przez zamawiajgcego.
Powyzszy opis ww. kryterium w opinii odwotujacego, skutkuje jednoczesnie:

- uniemozliwieniem wykonawcom przygotowania oferty ze wzgledu na niemoznosc
stwierdzenia jaki czynnik réznicujacy ztozone oferty bedzie przez zamawiajacego brany pod
uwage dla oceny,

- dowolnoscig interpretacyjng przyjetych kryteribw oceny ofert przez wykonawcow, co
skutkuje ztozeniem w postepowaniu ofert nieporéwnywalnych;

- niemoznoscig pordéwnania ofert - w ramach ich oceny przez zamawiajacego;

- uniemozliwieniem wykonawcom dokonania weryfikacji oceny ofert - z punktu widzenia
stosowania przez zamawiajacego zasad udzielania zaméwien publicznych (w tym zasady

réwnego traktowania wykonawcow).

Odwotujacy zaznaczat, iz taki opis kryterium oceny ofert powoduje, iz wykonawca nie
wie jak sporzadzi¢ przedmiotowa opinie, by jednoczesnie byta kompletna (do tego w ramach
wyznaczonego limitu orzeczen), gdyz nie zna kryterium kompletnosci, a nie wie w jaki
spos6b sporzadzenia opinii uzna zamawiajacy za ,czytelny", czy ,merytorycznie poprawny"
(czy powotanie przepisdéw bedzie oceniane pod wzgledem ilosciowym (regulacji dotyczacych
praw autorskich w prawie wspdlnotowym i krajowym jest wiele), czy tez pod jakims$ innym

katem).

Odwotujacy podnosit, iz tworzenie subiektywnych badz dopuszczajacych dowolnosé
oceny kryteribw oceny ofert jest zakazane w sSwietle ,Rekomendacji Ministerstwa Rozwoju
Regionalnego - Kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie - rekomendacje dla
beneficjentow realizujacych projekty indywidualne, lipiec 2010" (dalej ,Rekomendacje").
Rekomendacje zawierajg przyktadowe pozacenowe kryteria oceny ofert i wskazujg wyraznie
na obowigzek zamawiajacego dokonania szczegétowego i indywidualnego opisu sposobu
oceny oferty dla kazdego przyjetego kryterium - w ramach obowigzkowego ,,opisu kryteridw,
ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia
tych kryteriéw i sposobu oceny ofert.” (art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp). Przyktady zawarte w
Rekomendacjach majg charakter uniwersalny, wymagajacy dostosowania i uzupetnienia
przez konkretnego zamawiajacego, z uwzglednieniem specyfiki i uwarunkowan konkretnego
przedmiotu zamowienia. Ministerstwo Rozwoju Regionalnego nakazuje jednoznacznie
okreslic zamawiajacym, w jaki konkretny sposob bedg przyznawane punkty podlegajacym
ocenie ofertom: ,Dokument zawiera jedynie przyktadowe kryteria oceny ofert. Kazde
kryterium/podkryterium musi by¢ doktadnie opisane przez zamawiajgcego, w celu wyraznego
wskazania, na jakiej zasadzie przyznawane bedg punkty w ramach danego
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kryterium/podkryterium. Zaproponowane przyktady postanowieh specyfikacji istotnych
warunkoéw zaméwienia (SIWZ) majg jedynie charakter instrukcyjny i za kazdym razem muszg
zosta¢ dostosowane do konkretnego zaméwienia" (str. 5). Oprdcz powyzszego obowigzku
Rekomendacje zawierajg wprost zakaz tworzenia kryteriow dowolnych i uznaniowych w
odniesieniu do sposobu opisu kryteriow oceny ofert - co nie zostato dopetnione przez
zamawiajgcego - jak utrzymywat odwotujacy.

1) kryteria muszg by¢ jasne i nie moga stwarza¢ dowolnosci interpretacyjnej.
Kazde kryterium (i opis jego stosowania) musi byé sformutowane jednoznacznie i
precyzyjnie, tak zeby kazdy przecietnie profesjonalny oferent, ktéry dotozy nalezytej
starannosci mogt interpretowac je w jednakowy sposéb (§ 2 ust. 2, str. 7 Rekomendacji);

2) opis kryteribw (...) nie moze jednak przyznawa¢ zamawiajgcemu

nieograniczonej swobody (arbitralnego) wyboru oferty (§ 2 ust. 4, str. 7 Rekomendacji);

Odwotujacy podkreslat, iz niezbedne jest wskazanie, co zamawiajacy rozumie przez
pojecia, ktdérymi sie postuguje i w oparciu o co bedzie poznawat punkty. W przedmiotowym
postepowaniu, zdaniem odwotujacego - zamawiajacy doprowadzit do:

- uniemozliwienia wykonawcom przygotowania oferty ze wzgledu na niemoznosc
stwierdzenia, jaki czynnik roznicujacy ztozone oferty bedzie przez zamawiajgcego brany pod
uwage dla oceny,

- dowolnosci interpretacyjnej przyjetych kryteribw oceny ofert przez wykonawcéw, co
skutkuje ztozeniem w postepowaniu ofert nieporéwnywalnych,

- niemoznosci porownania ofert - w ramach ich oceny przez Komisje Przetargowa,

- uniemozliwienia wykonawcom dokonania weryfikacji oceny ofert z punktu widzenia
stosowania przez zamawiajacego zasad udzielania zamoéwien publicznych (w tym zasady

rownego traktowania wykonawcow).

Odwotujacy wywodzit, ze ratio legis unormowan ustawy Pzp nalezy odczytywaé w
Swietle zasady art. 7 tej ustawy, ktéry sprowadza sie do obowigzku zamawiajgcego takiego
opisu kryteribw oceny ofert, w tym sposobu oceny ofert, ktéry zapewni obiektywng ocene
oraz poréwnywalnos¢ ztozonych ofert, dajac tym samym wykonawcom mozliwos¢ weryfikacji
prawidtowosci dokonanej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej. Na potwierdzenie
powyzszego przywotat dalsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w przyktadowych
wyrokach:

- ,Kryteria oceny ofert powinny by¢ wyraznie okre$lone w specyfikacji istotnych
warunkow zamdowienia w sposob umozliwiajgcy pozniejszg weryfikacje prawidtowosci oceny
ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty” (wyroku Sgadu Okregowego w Warszawie z dnia 18
marca 2004 r., sygn. akt V Ca 264/04);
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- ,JIzba nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do ustalenia takich kryteriow oceny ofert,
ktdre sg niezbedne do dokonania wyboru oferty w najwiekszym stopniu spetniajacej jego
oczekiwania. Takie uprawnienie Zamawiajgcego wynika z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, ktory -
nie okre$lajac zamknietego katalogu kryteriow, jakimi mozna sie kierowac przy wyborze
oferty - zezwala na ich dowolne ustalenie, pod warunkiem, ze dotyczy¢ bedg przedmiotu
zamowienia oraz z ograniczeniem dotyczgcym Kryteriow podmiotowych (art. 92 ust. 3 ustawy
Pzp). Jednakze w kontekScie zasady uczciwej konkurencji | rownego traktowania
wykonawcow swoboda ustalania kryteriow oceny ofert doznaje dalszych ograniczen. Zasada
powyzsza wyraza sie bowiem m.in. w obowigzku jednakowego traktowania wszystkich
wykonawcow (a wiec rowniez oceny ich ofert wg tych samych zasad) oraz prowadzenia
postepowania w sposob pozwalajacy na zweryfikowanie prawidtowosci postepowania
zamawiajgcego, w tym w zakresie oceny ofert. Ocena ofert w zgodzie z zasadg uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow moze by¢ dokonana tylko przy uzyciu jasno
opisanych, mierzalnych Kryteriow oraz doktadnie okre$lonego sposobu ich stosowania,
ograniczajgcego do minimum wptyw subiektywnych odczuc i preferencji osob dokonujgcych
oceny; a informacje o sposobie oceny muszg by¢ podane do wiadomosci wykonawcdw.
Ponadto, szczegdlnej precyzji wymagajg kryteria trudno mierzalne, stwarzajgce ryzyko
dowolno$ci oceny, takie jak estetyka, jakosS¢, funkcjonalnosc, itp. Jesli Zamawiajgcy
decyduje sie na ich stosowanie, ma obowigzek wskaza¢ w SIWZ szczegdtowy opis sposobu
ich zastosowania, ti. podac¢, co bedzie brat pod uwage przy ocenie ofert i jak bedzie
dokonywat punktacji” - wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 15 lipca 2010 roku (KIO/UZP
1327/10);

- ,Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, ze kryteria oceny ofert powinny byc¢ tak
skonstruowane, zeby subiektywne odczucia i preferencje oceniajgcego pozostawaty bez
wplywu na ocene. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy tego nie zapewnit.
Zamawiajgcy, co prawda okreslit podkryteria, w ramach spornego Kryterium oceny ofert, a
wiec wskazat, ktore elementy w zakresie technologii i $rodkdw bedzie oceniat, jednakze
Sposob opisania tych podkryteriow uniemozliwia dokonanie obiektywnej oceny. Zamawiajgcy
okreslajgc katalog podkryteriow, ktére skiadajg sie na kryterium oceny zaproponowanej
technologii i $rodkdw, nie opisat sposobu oceny przedmiotowych podkryteriow w sposob
wiasciwy. Brak bowiem wskazania podstawy, od ktdrej uzalezniona jest ocena, nie okreslono
jakie parametry, cechy, iloSci zapewnig uzyskanie maksymalnej liczby punktéw oraz jak
odchylenia w tym zakresie wptyng na ocene (punktacje). Wykonawca nie ma nawet wiedzy,
bowiem sam Zamawiajgcy tego nie rozstrzygnat, jak ewentualne odchylenia wptywac bedg
na ocene, a w konsekwencji na ilo$¢ przyznanych punktéw. Tak skonstruowany opis oceny
spornego kryterium nie zapewnia wyboru najkorzystniejszej oferty w sposob nie budzgcy
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waltpliwosci, co narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia pozostajg w niepewnosci jak oceniane
bedg oferty, przez co nie jest mozliwe ich przygotowanie w taki sposob, aby w maksymalnym
stopniu odpowiadaty potrzebom Zamawiajgcego” - wyrok Krajowej Izby odwotawczej z dnia 4
lipca 2008 roku, KIO/UZP 619 /08.

W wyroku z dnia 14 sierpnia 2013 r. (sygn. akt KIO 1819/13, KIO 1935/13, KIO
1839/13), Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita m.in., iz:

- ,obowigzek zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania z
nalezytq starannosciq o0znacza m.in. takie ksztattowanie procesu szeroko pojetego
udzielania zamowienia publicznego, aby byto ono konkurencyjne w mozliwie najwiekszym

stopniu.”

- ,ocena ofert w zgodzie z zasadq uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcdw moze by¢ dokonana tylko przy uzyciu jasno opisanych, mierzalnych kryteriow
oraz doktadnie okre$lonego sposobu ich stosowania. Opis kryteriow oceny ofert oraz opis
sposobu oceny ofert, zgodnie z zasadg okre$long w art. 7 ust. 1 Pzp musi zapewniac
obiektywng ocene oraz porownywalnos$c¢ ztozonych ofert, dajgc tym samym wykonawcom
mozliwos$¢ weryfikacji prawidtowo$ci dokonanej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej."”

- poza cenowe Kryteria oceny ofert wymagajg szczegdtowego opisu sposobu oceny
ofert z uwzglednieniem specyfiki i uwarunkowarn konkretnego przedmiotu zamowienia, tak
aby nie pozwalatby na dowolnos¢ interpretacyjng.”

- ,Zamawiajgcy postuzyt sie sformutowaniami ogdlnymi takimi jak: .petna zgodnosc”,
petna  integracja/interoperacyjnosc¢”,  ,oprogramowanie  inne...,  wspofpracujgce..."
Loprogramowanie inne, nie wspotpracujgce..." ,rozwigzanie inne..., o ile... bedzie umozliwiato
peing integracje aplikacyjng ze S$rodowiskiem zamawiajgcego”. Powyzsze pojecia sq
pojeciami nieostrymi i jako takie nie zapewniajg obiektywnej oceny ofert; a takze nie
umozliwiajg wykonawcom przygotowania oferty w sposob, ktory zapewni uzyskanie
konkretnej liczby punktow w danym Kryterium"

Majac na wzgledzie powyzsze, tj. zarzucane:

1) naruszenie przez ww. kryterium art. 91 ust 3 ustawy Pzp (dotyczy cech podmiotowych
wykonawcy) oraz 91 ust 2 ustawy Pzp,

2) jego skrajny i wtasciwie niemozliwy do sanowania subiektywizm i dowolno$¢ oceny,

3) fakt, iz zamawiajacy postawit warunki podmiotowe dotyczace wiedzy i doswiadczenia w
zakresie sporzadzania opinii prawnych,

- odwotujacy podtrzymat zgdanie nakazania usuniecia ww. kryterium oraz jego opisu z SIWZ

oraz z ogtoszenia.
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Zarzut Il. Odwotujacy sformutowat ponadto zarzuty dotyczace ustalonych warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy okreslit w SIWZ nastepujace warunki udziatu w postepowaniu:

Zarzut 11.1. Wykonawcy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy niz trzy lata, to w
tym okresie wykonali (a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych wykonuja) z
nalezytg starannoscig nastepujace ustugi:

1) jedng ustuge doradcza o wartosci minimum 1 000 000,00 PLN brutto i czasie
trwania dtuzszym niz 1 rok, obejmujaca wsparcie w zakresie organizacji i zarzadzania
projektem, ktérego jednym z zadan byta budowa systemu informatycznego, o budzecie
projektu powyzej 50 000 000,00 PLN brutto (5.1 b) 1 SIWZ).

Odwotujacy stwierdzit, iz wymdg warunku dotyczacy, co najmniej rocznego okresu
Swiadczenia ustugi doradztwa nie ma uzasadnienia i jest nadmiarowy. Nie zachodzi zadna
réznica merytoryczna pomiedzy $wiadczeniem takiej samej ustugi przez 14, 12, 8 czy 6
miesiecy. Czas okres jej trwania nie ma, bowiem znaczenia przy zachowaniu tych samych
wartosci jak wskazane w warunku. Powyzszy wymég, zdaniem odwotujgcego niestusznie

ogranicza konkurencije.

Zadanie odwotania w tym zakresie sprowadzato sie do: nakazania zamawiajgcemu
dokonania zmiany ww. warunku poprzez nadanie mu brzmienia: ,jedng ustuge doradczg o
wartosci minimum 1 000 000,00 PLN brutto i czasie trwania diuzszym niz 6 miesiecy,
obejmujacg wsparcie w zakresie organizacji i zarzadzania projektem, ktérego jednym z
zadan byta budowa systemu informatycznego, o budzecie projektu powyzej 50 000 000,00
PLN brutto",

Zarzut Il.2. W odniesieniu do zadania SIWZ - wykazania sie przez wykonawcéw
ubiegajacych sie o zamowienie - jedng ustuga doradczg o warto$ci minimum 500 000,00
PLN brutto i czasie trwania dtuzszym niz 1 rok, obejmujaca wsparcie przy projektowaniu,
wykonaniu i wdrozeniu systemu informatycznego wykorzystujacego architekture SOA, przy
czym warto$¢ umowy, ktérej przedmiotem byto zaprojektowanie, budowa i wdrozenie
systemu informatycznego (obejmujgcego ustugi i dostawy) nie moze by¢ mniejsza niz 10 000
000,00 PLN brutto, (5.1 b) 2 SIWZ) - odwotujacy zarzucat, iz wymog tegoz warunku
dotyczacy co najmniej rocznego okresu $wiadczenia ustugi doradztwa - nie ma uzasadnienia
i jest nadmiarowy. Nie zachodzi zadna r6znica merytoryczna pomiedzy swiadczeniem takiej
samej ustugi przez 14, 12, 8 czy 6 miesiecy. Czas okres jej trwania nie ma, bowiem
znaczenia przy zachowaniu tych samych wartosci jak wskazane w warunku. Powyzszy

wymaog niestusznie ogranicza konkurencje.
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Zadanie odwotania w tym zakresie - polegato na nakazaniu zmiany ww. warunku
poprzez nadanie mu brzmienia: ,jedng ustuge doradczg o wartosci minimum 500 000,00
PLN brutto i czasie trwania diuzszym niz 6 miesiecy, obejmujacq wsparcie przy
projektowaniu, wykonaniu i wdrozeniu systemu informatycznego wykorzystujacego
architekture SOA, przy czym wartos¢ umowy, ktérej przedmiotem byto zaprojektowanie,
budowa i wdrozenie systemu informatycznego (obejmujacego ustugi i dostawy) nie moze by¢
mniejsza niz 10 000 000,00 PLN brutto".

Zarzut 11.3. W odniesieniu do zadania SIWZ - wykazania sie przez wykonawcow
ubiegajacych sie o zamowienie - jedng ustugg polegajaca na sporzadzeniu opinii prawnych, i
udzielaniu porad prawnych, w tym uzgadnianiu pod wzgledem formalno-prawnym projektu
umowy z zakresu [T, ktorej przedmiotem byto wdrozenie (z ewentualnym utrzymaniem)
systemu informatycznego funkcjonujacego w $rodowisku rozproszonych lokalizacji o
wartosci przedmiotu umowy dotyczacej systemu informatycznego minimum 10 000 000,00
PLN brutto, (5.1 b) 4 SIWZ) -odwotujacy zarzucat, iz wprowadzenie ww. wymogu, by opinia
dotyczyta systemu funkcjonujacego akurat w srodowiskach rozproszonych jest nadmiarowe i
zbedne. Przeciez z punktu widzenia umiejetnosci prawnych fakt, czy opinia prawna dotyczy
stanu faktycznego polegajacego na systemie ,rozproszonym" badz nie - jest bez znaczenia.
Taki wymog w sposéb nieuzasadniony zaweza i ogranicza konkurencje.

Zadanie odwotania polegato na nakazaniu zmiany ww. warunku poprzez nadanie mu
brzmienia: ,jedng ustuge polegajaca na sporzadzeniu opinii prawnych, i udzielaniu porad
prawnych, w tym uzgadnianiu pod wzgledem formalno-prawnym projektu umowy z zakresu
IT, ktorej przedmiotem byto wdrozenie (z ewentualnym utrzymaniem) systemu
informatycznego o wartosci przedmiotu umowy dotyczacej systemu informatycznego
minimum 10 000 000,00 PLN brutto",

Zarzut 11.4. W odniesieniu do zadania SIWZ - wykazania sie przez wykonawcéw
ubiegajacych sie o zaméwienie - jedng ustugg polegajaca na doradztwie prawnym przy
przygotowywaniu i przeprowadzaniu co najmniej trzech postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego zakohczonych zawarciem umowy, przy czym wartos¢ kazdej z tych
umow nie moze by¢ mniejsza niz 1 000 000,00 PLN brutto (5.1 b) 6 SIWZ) - odwotujacy
zarzucat, iz wprowadzenie do ww. warunku wymogu by owa ustuga dotyczyta az trzech
postepowan jest nadmiarowe i zbedne. Wystarczajace jest w Swietle opisu przedmiotu
zamOwienia wymaganie by wykazano sie doswiadczeniem w przeprowadzeniu dwéch
postepowan - co gwarantuje réwniez powtarzalnos¢ tego doswiadczenia. Warunek w

obecnym brzmieniu w spos6b nieuzasadniony zaweza i ogranicza konkurencje.
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Zadanie odwotania, to nakazanie zmiany ww. warunku poprzez nadanie mu brzmienia:
ustugi polegajace na doradztwie prawnym przy przygotowywaniu i przeprowadzaniu co
najmniej dwdch postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego zakonczonych zawarciem
umowy, przy czym warto$¢ kazdej z tych uméw nie moze by¢ mniejsza niz 1 000 000,00
PLN brutto".

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 30 grudnia 2013 r. pisemne przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, w kopii przestane stronom, ztozyt w
dniu 2 stycznia 20014 r. wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, ktory
uznat, iz kwestionowane przez odwotujacego postanowienia SIWZ oraz ogtoszenia pozostaja
w zgodnosci z przepisami ustawy Pzp (dot. opisania warunkéw udziatu w postepowaniu i
kryteriow oceny ofert), gwarantujacych dopuszczenie do udziatu w przetargu jedynie
podmiotow, ktére posiadajg doswiadczenie i wiedze niezbedng do zrealizowania
zamoéwienia.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie
do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania, argumentacje przedstawit w udzielonej
odpowiedzi z dnia 20 stycznia 2014 r. w ktorej utrzymywat, ze kwestionowane kryterium
oceny ofert zostato ustalone w zgodnosci z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Powotat sie rébwniez na dokonang modyfikacje postanowien ogtoszenia o zamdwieniu oraz
SIWZ - w zakresie opisu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich

spetnienia.

W odniesieniu do kwestionowanego w odwotaniu kryterium ,Jako$¢ wykonania
wzorcowego zlecenia", zamawiajacy podat: ,Nalezy zauwazyé, iz Zamawiajgcy jest
uprawniony do prowadzenia postepowania, w tym do okreslenia kryteriow oceny ofert, w
Sposob, ktory doprowadzi do uzyskania przez Zamawiajgcego produktu, ktory bedzie
najbardziej uzyteczny z punktu widzenia zobiektywizowanych potrzeb Zamawiajgcego.
Konfiguracja Kryteriow oceny ofert jest ustalana przez Zamawiajgcego i powinna pozostawac
w zwigzku z ekonomicznym interesem Zamawiajgcego, a nie Wykonawcy (tak np. KIO
1314/13). Powyzszemu w przedmiotowym Postepowaniu stuzy wprowadzenie Kryterium
~Jakosci wykonania wzorcowego zlecenia". Wzorcowe zlecenie polega na sporzgdzeniu
opinii, ktorej zakres zostat w sposob jednoznaczny, wyczerpujacy, a takze zwigzany z
przedmiotem zamdwienia okre$lony w siwz. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Kryterium
to nie dotyczy wiasciwosci podmiotowych Wykonawcy, t. wiedzy i do$wiadczenia.
Wprowadzone przez Zamawiajgcego kryterium jest Kryterium o charakterze jakosciowym. Na

powyzsze wskazuje w pierwszej kolejnoSci literalne brzmienie tresci siwz, a konkretnie
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nazwa nadana Kryterium, a mianowicie: ,Jako$¢ wykonania wzorcowego Zzlecenia".
Jakosciowy charakter przedmiotowego kryterium podkre$lajg takze, wyodrebnione w jego
ramach, podkryteria. W tym migjscu warto zatrzymac sie nad znaczeniem pojecia jakosc.
Jakosc¢ to wiasciwoscé, rodzaj, gatunek, wartosc¢ cech stanowigcych o tym, ze dany przedmiot
jest tym przedmiotem, a nie innym". W ramach kwestionowanego przez Odwotujgcego
kryterium ocenie bedzie podlegata jako$c¢, a wiec konkretne cechy, wiasciwosci wykonanego
przez Wykonawcow zadania, takie jak logika, przejrzysto$c¢, poprawno$¢ merytoryczna,
kompletnosc¢ czy tez jezyk tekstu, a nie wiedza i doswiadczenie Wykonawcow, Innymi stowy,
Zamawiajgcego interesuje jak najwyzszy poziom opinii, a nie wiedza i do$wiadczenie
Wykonawcy realizujgcego wzorcowe zadanie. Twierdzenia Odwotujgcego, odnoszgce sie do
tego, iz podkryteria wyodrebnione w ramach ,Jakosci wykonania wzorcowego zadania"
sprowadzajg sie w istocie do oceny wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy, nie znajdujg
zadnego uzasadnienia. Nalezy bowiem zauwazyc, iz wiedza i doswiadczenie stanowig
kategorie nalezgcq do przeszto$ci - oceniajgc wiedze i doswiadczenie, bierzemy pod uwage
to, co juz zaistniato w przesztosci i zostato zakoriczone bgdz rozpoczete w przesztosci nadal
trwa. Tymczasem w niniejszej sprawie przedmiotem oceny jest wykonanie wzorcowego
Zlecenia, ktore ma dopiero nastapic, konkretnie na potrzeby niniejszego Postepowania.
Wykonane zadanie nie musi stanowic¢ refleksu wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy. Jak juz
wskazano, w ramach przedmiotowego kryterium Zamawiajgcego interesujg konkretne cechy
zadania, a nie wiedza i do$wiadczenie Wykonawcy. Punkty bedg bowiem przyznawane za
okreslone wiasciwosci zadania - bez znaczenia dla oceny oferty w przedmiotowym zakresie
pozostaje dotychczasowa wiedza i do$wiadczenie Wykonawcy. Zamawiajacy w ramach
przedmiotowego kryterium nie premiuje Wykonawcdw, ktorzy legitymujg sie okre$long
wiedzq i doswiadczeniem. Wiedza i doswiadczenia podlegaja ocenie w ramach warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy, dokonujgc badania i oceny ofert, bedzie przyznawat
punkty za okreslone elementy sktadajgce sie na jakos¢. Elementami tymi nie jest np. liczba
lat $wiadczenia ustug doradztwa w zakresie autorskich praw majgtkowych i licencji czy tez
ilos¢ sporzadzonych dotychczas opinii w tym zakresie. Tego, ze kwestionowane kryterium
odnosi sie do wtasciwosci podmiotowych Wykonawcow nie potwierdza takze odwotanie sie
do opinii prawnej w warunkach udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu znaczenie ma sam fakt
sporzadzenia opinii w przeszto$ci. Tymczasem, przy ,Jakosci wykonania wzorcowego
Zlecenia" istotne sq walory Zzlecenia, ktdre dopiero bedzie zrealizowane na potrzeby
Postepowania, poziom, jaki zadanie to reprezentuje. Przyjmujgc tok rozumowania
Odwotujgcego, nalezatoby w ogdle odrzucic mozliwos¢ formutowania Kryteriow
jako$ciowych. Bowiem, zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego, jakiekolwiek kryterium
jakoSciowe sprowadzatoby sie w istocie do oceny wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy, gdyz
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- Zgodnie z twierdzeniami spotki CA Consulting - jako$¢ stanowi refleksje wiedzy i
doswiadczenia. Spotka CA Consulting podniosta w odwofaniu takze, iz kryterium ,Jakos¢
wykonania wzorcowego zlecenia" sformutowane zostato w sposob rzekomo subiektywny i
prowadzi do dowolnej i uznaniowej oceny ofert. Z powyzszym twierdzeniem nie sposob sie
zgodzic. Zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert w sposob jasny, wyrazny i doktadny.
Ponadto, kryteria przewidziane przez Zamawiajacego sa kryteriami w petni mierzalnymi,
niepozostajgcymi w sprzeczno$ci z zasadq uczciwej konkurencji i rownego traktowania
Wykonawcow. (...) Natomiast w niniejszej sprawie Zamawiajgcy dokonat szczegotowego i
wyczerpujgcego opisu kryterium ,Jako$¢ wykonania wzorcowego zlecenia”, wyodrebniajgc
okre$lone podkryteria i precyzyjnie wskazujgc, co bedzie oceniane w ramach kazdego
podkryterium. Zatem Zzacytowana przez Odwotujgcego uchwata odnosi sie do stanu
faktycznego nieprzystajagcego do okolicznosci mniejszej sprawy. (...) Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu, ze ten dokonat pozornego zdefiniowania podkryteriow, w tym definiujgc
okre$lone pojecia przez synonimy. W tym zakresie nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy okreslit
Kryteria w sposob jasny i wyrazny. Kryterium ,Jako$¢ wykonania wzorcowego zlecenia"
zostato podzielone na okre$lone podkryteria. Kazde podkryterium zostato zdefiniowane. Dla
przyktadu mozna wskazac, iz - zgodnie z siwz -logiczno$c i przejrzystos¢ nalezy rozumie¢
jako czytelne prezentowanie tresci, oparte na zwigzkach przyczynowo-skutkowych.
Logicznos¢ i przejrzystoS¢ wykonanego zadania sprowadza sie zatem do czytelnosci
rozumianej jako prezentowanie treSci w oparciu 0 zwigzki przyczynowo- skutkowe.
Kluczowym dla tego podkryterium jest zatem pojecie zwigzku przyczynowo-skutkowego
Nalezy zauwazyc¢, iz sformutowanie zwigzki przyczynowo-skutkowe nie jest pojeciem
niejednoznacznym czy tez moggacym budzic watpliwosci interpretacyjnie po stronie
Wykonawcy. Cho¢ pojecie to nie wymaga jakiegokolwiek doprecyzowania, to nalezy
zauwazyc, iz sprowadza sie ono do takiego uktadu opinii, w ktorym z danego twierdzenia
beda wyprowadzane konkretne wnioski. Nie tylko profesjonalny Wykonawca, ale de facto
kazda osoba powinna by¢ w stanie okreslic, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem zwigzkow
przyczynowo-skutkowych, a tym samym, co nalezy rozumie¢ pod podkryterium w postaci
Logika tekstow, uporzgdkowanie tresci, przejrzysto$¢ komunikowanych tresci. Z kolei
poprawnos$¢ merytoryczna i kompletno$c zostata zdefiniowana jako wyczerpujgce i zupetne
opisanie przedmiotowego zagadnienia, w tym odwofanie sie do obowigzujgcej w
przedmiotowej kwestii przepisow prawnych i innych regulacji (krajowych i zagranicznych),
poparcie przytoczonych twierdzen orzecznictwem, pogladami doktryny oraz spdéjnosc
pomiedzy przedstawieniem stanu prawnego a wnioskami koricowymi. Sformutowanie
wyczerpujgce i zupetne opisanie przedmiotowego zagadnienia nie jest pojeciem nieostrym i
niejednoznacznym. Okreslenie, co nalezy pod nim rozumie¢ w kontek$cie przedmiotowego

wzorcowego zadania, nie powinno budzi¢ watpliwos$ci po stronie Wykonawcow, tym bardziej,
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iz Zamawiajgcy nie poprzestat jedynie na odwotaniu sie do kwestionowanych przez
Zamawiajgcego pojec, ale wskazat na potrzebe odwotania sie do obowigzujgcych regulacji
dotyczacych przekazania autorskich praw majgtkowych i licencji, co stanowi kluczowe
wytyczne w zakresie rozumienia wyczerpujgcego i zupetnego charakteru opinii. Dodatkowo,
warto nadmienic, iz profesjonalny Wykonawca nie powinien miec¢ trudnosci z identyfikacjg
przepisow requlujgcych kwestie przeniesienia autorskich praw majgtkowych oraz licenciji.
Wzorcowe zlecenie nie dotyczy jakichkolwiek requlacji. Katalog tych regulacji jest w petni
dookreslony, gdyz wyznacza go przedmiot wzorcowego zlecenia, a mianowicie przeniesienie
autorskich praw majgtkowych. Kwestia popierania twierdzen orzecznictwem | pogladami
doktryny podlega dodatkowym wymogom. Zgodnie z siwz do danej tezy postawionej w opinii
mozna przytoczy¢ maksymalnie 1 orzeczenie/poglad doktryny odnoszacy sie do postawionej
tezy w ten sam sposdéb. Ponadto Wykonawca w catej opinii moze przytoczy¢ maksymalnie 4
orzeczenia/poglady doktryny. Wymdg zachowania spdjnosci pomiedzy przedstawieniem
stanu prawnego a wnioskami koncowymi réwniez jest warunkiem jednoznacznym i
precyzyjnym. W przedmiotowym sformutowaniu nie ma nic, co mogtoby budzi¢ jakiekolwiek
watpliwosci interpretacyjne. Ocenie bedzie podlegata takze jako$c tekstow pod wzgledem
jezykowym, rozumiana jako poprawno$¢ redakcyjna i stylistyczna tekstow oraz
konstruowanie zdann zgodnie z zasadami gramatyki jezyka polskiego. Dodatkowo,
wprowadzono jasne zasady dotyczgce objetosci wzorcowego zadania. Nie ulega zatem
watpliwosci, iz Kryteria oceny ofert opisano w sposob jednoznaczny i precyzyjny. W tym
miejscu nalezy zwrocic uwage rowniez na to, iz kazde ze stow, ktérymi postuzyt sie
Zamawiajgcy przy opisie podkryteriow, ma swoje znaczenie, nadane mu na gruncie jezyka
polskiego, a przez to, interpretujgc tre$ci kwestionowanego Kryterium, nie Sposob
abstrahowac od tego znaczenia. Tymczasem, Odwotujgcy zdaje sie dazy¢ do tego, aby
kazde z poje¢ byto definiowane na gruncie siwz. W ocenie Zamawiajgcego jest to podejscie
nie do przyjecia. Prowadzitoby to bowiem do swojego rodzaju ,bfednego kota". Definiujac
pojecie X za pomocq terminu Y, nalezatoby jednocze$nie definiowac¢ pojecie Y. Pojecie Y
zdefiniowane przy ujeciu terminu Z wymagatoby z kolei definicji i pojecia Z i tak za kazdym
razem. Zamawiajgcy podkresla, iz Kryteria oceny ofert zdefiniowano w sposob jasny i
precyzyjny, a tres$ci sktadajgcej sie na podkryteria nie sposob interpretowa¢ w oderwaniu od
jezykowego znaczenia uzytych termindw. Pojecia uzyte przy opisie kryteriow oceny ofert sq
pojeciami o sprecyzowanym zakresie znaczeniowym, ktore nie powinny budzi¢ watpliwosci,
a w konsekwencji nie jest wymagane ich definiowanie na gruncie siwz. Zdziwienie
Zamawiajgcego wzbudzifo to, iz Wykonawca ma trudno$ci ze zrozumieniem sformutowania,
iz tresci majg by¢ prezentowane czytelnie i w oparciu o zwigzKi przyczynowo -skutkowe.
Odwotujgcy zdaje sie oczekiwac, iz Zamawiajgcy, przy opisie kryteriow oceny ofert, powinien

wskaza¢ Wykonawcom konkretny schemat wykonania wzorcowego zadania, konkretne
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przepisy, do ktdrych nalezy sie odniesc¢, co w niniejszej sprawie jest niemozliwe. Powyzsze
ktdcitoby sie bowiem z istotg kryterium ,Jako$¢ wykonania wzorcowego zlecenia". Kryterium
~Jakosci wykonania wzorcowego Zzlecenia" ze swej istoty musi wigzac sie z okre$long
swobodg po stronie Wykonawcdow, co z kolei umozliwia im przygotowanie i ztozenie
konkurencyjnych ofert w Postepowaniu. Wykonawca w ramach tego kryterium musi bowiem
wykona¢ zadanie autorskie. Zadaniem Wykonawcy jest wiasnie dobdr przepisow i tresci,
ktore bedq sie sktadaty na merytoryczno$c, kompletnosc i poprawnosc jezykowa, rozumiang
zgodnie z opisem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze bardziej uszczegotowic
przedmiotowego podkryterium, gdyz wigzatoby sie to ze wskazaniem konkretnych tresci,
ktore powinny by¢ w zadaniu poruszone - a ich dobor nalezy wtasnie do Wykonawcy.
Odwotujgcy podnosi, iz kompletnosc ktdci sie z wyznaczeniem limitu orzeczen. Zamawiajgcy
wskazuje na bezzasadnos¢ przedmiotowego twierdzenia. Ograniczenie limitu orzeczen ma
bowiem istotne znaczenie z punktu widzenia zobiektywizowanych potrzeb Zamawiajgcego.
Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, iz Zamawiajgcy oczekuje wykonania wzorcowego zlecenia o
odpowiedniej jako$ci. Zobiektywizowanych oczekiwan Zamawiajgcego nie bedzie spetniato
wykonanie wzorcowego zlecenia, ktdre bedzie stanowito ,zlepek" orzeczen, bez zadnych
konkretnych, samodzielnie wyciggnietych przez Wykonawce wnioskow. Nalezy takze
wskazac, iz Kryteria opisane przez Zamawiajgcego sq w petni mierzalne. Zamawiajgcy
wskazat bowiem, ile punktow Wykonawcy mogq uzyska¢ w ramach danego podkryterium
oraz precyzyjnie okreslit zasady przyznawania tych punktow. Reguty te wykluczajg arbitralng
ocene po stronie Zamawiajgcego. Nalezy zauwazyc, iz Zamawiajgcy bedzie odejmowat
punkty za kazdy popetniony bigd w ramach kazdego podkryterium, przy czym liczba punktow
uzyskanych przez Wykonawce w ramach kazdego podkryterium nie moze by¢ mniejsza od
0. Nie ma zatem mowy o uznaniowo$ci po stronie Zamawiajgcego. Kazdy zidentyfikowany
bigd (dla kazdej z przewidzianych kategorii) bedzie skutkowat odjeciem punktu. Z
dowolnosciq mieliby$my do czynienia wowczas, gdyby Zamawiajgcy stwierdzit, ze za dane
podkryterium przyzna od 0 do 10 punktdw, nie precyzujgc konkretnie za co, ile punktow
Wykonawca otrzyma. Tymczasem w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy za kazdy
Zidentyfikowany bfad bedzie odejmowat po 1 punkcie, z zastrzezeniem nieprzyznawania
punktow ujemnych. Podsumowujgc. Zamawiajgcy wskazat podstawy, od ktorych uzalezniona
jest ocena punktowa oraz doktadnie okreslit, jak odchylenia w tym zakresie wptyng na
punktacje. Zatem Zamawiajgcy szczegotowo opisat, co rozumie przez Kryterium ,Jakosci

wykonania wzorcowego zlecenia” oraz jak bedzie oceniat poszczegdlne elementy.”

Odwotujacy cofnat zarzuty odwotania dotyczace oceny spetniania warunkéw udziatu,
ze wzgledu na dokonane przez zamawiajagcego modyfikacje SIWZ i zmiane ogtoszenia.
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Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw, podtrzymanych na
rozprawie, jak stanowi art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba przeprowadzita dowody z ogtoszenia

0 zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

Izba rozwazyta stanowiska stron oraz uczestnika, przedstawione w pismach oraz do

protokotu rozprawy.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy wykazat legitymacje do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Jest bowiem wykonawcg zainteresowanym ztozeniem
oferty, a nastepnie uzyskaniem zaméwienia. Objete odwotaniem czynnosci zamawiajacego,
istotnie nie uniemozliwiajg ztozenia oferty, lecz mogg powodowacé nieprawidtowg ocene ofert,
stad objete odwotaniem czynnosci zamawiajgcego moga tez prowadzi¢ do potencjalnej
mozliwosci poniesienia szkody - w postaci uniemozliwienia uzyskania zaméwienia. W
kazdym razie, uznane przez odwotujgcego za sprzeczne z ustawg Pzp - skarzone czynnosci
zamawiajgcego - w sposob negatywny mogtyby oddziatywa¢ na udziat odwotujacego w
danym postepowaniu.

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutéw odwotania nalezato uwzgledni¢, ze kryteria
oceny ofert, muszg by¢ dostosowane do przedmiotu zamowienia, gdyz tak stanowi art. 91
ust. 2 Pzp, méwiacy, ze kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace
sie do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci: jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry
techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii, koszty eksploatacji, serwis,

termin wykonania zaméwienia.

Przez opis przedmiotu zamowienia nalezy rozumie¢ gtéwnie: jego przedmiot, zakres,

ale tez wartosc, okres trwania, ztozono$¢ itp. elementy.

Wyznaczone kryteria oceny ofert nie mogq by¢ rozpatrywane w oderwaniu od opisu

przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy podat zamieszczony w SIWZ opis przedmiotu zaméwienia za pomoca
kodéw CPV (pkt. 3.3. SIWZ): 72220000-3 Ustugi doradcze w zakresie systemow i doradztwo
techniczne 72224000-1; Ustugi doradcze w zakresie zarzadzania projektem; 72224200-3
Ustugi w zakresie planowania zapewniania jakosci systemu; 72240000-9 Ustugi analizy
systemu i programowania 72246000-1; Ustugi doradcze w zakresie systeméw 72227000-2;
Ustugi doradcze w zakresie integracji oprogramowania 79110000-8; Ustugi w zakresie
doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej 80420000-4; Ustugi e-learning.
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Zatacznik do SIWZ zawiera szczegdtowy opis przedmiotu zamoéwienia na ustugi
doradczo konsultingowe dla projektu — ,Informatyczny System Ostony Kraju Przed
Nadzwyczajnymi Zagrozeniami” ISOK.

Wymieniony wyzej zatacznik specyfikuje takie moduty przedmiotowego zaméwienia,
jak:

l. Swiadczenie pomocy prawnej, jako ustug $wiadczonych zamawiajgcemu w
celu ochrony jego prawnie chronionych intereséw obejmujacy sporzadzanie ekspertyz, analiz
i opinii oraz doradztwa przy realizacji projektu ISOK;

1. Wsparcie zamawiajgcego W organizacji, zarzadzaniu, kontroli jakosci i
rozliczaniu projektu;

1. Wsparcie merytoryczne oraz nadzér nad realizacjg i wdrozeniem produktéw

projektu.

Punkt 4 SIWZ stanowi, ze termin wykonania zamdwienia rozpocznie sie w dniu

zawarcia umowy z wykonawca, a zakonczy sie w dniu 28 lutego 2015 r.
Szacunkowa wartos¢ zamdwienia wynosi 1 560 975,61 zt.

Wartos¢ projektu ,Informatyczny System Ostony Kraju Przed Nadzwyczajnymi
Zagrozeniami” ISOK wynosi wedtug zamawiajacego okoto 63 min zt.

Zamawiajacy w punkcie 13 SIWZ podat opis kryteriow, ktdérymi bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty, {j.

- cena brutto — 40 %
- ilo$¢ roboczogodzin — 40%

- jakos¢ wykonania wzorcowego zlecenia — 20%.

Punkt 13.5. SIWZ przewiduje, ze punkty za kryterium ,Jakos¢ wykonania wzorcowego
zlecenia" zostang przyznane w skali punktowej od 0 do 20 punktéw na podstawie
sporzadzonej przez Wykonawce opinii w nastepujacym przedmiocie:

.Przedmiotem zadania jest sporzadzenie opinii prawnej dotyczacych mozliwosci
przekazania przystugujacych Beneficjentowi 7 osi POIG autorskich praw majatkowych oraz
licencji, nabytych ze srodkéw przekazanych na podstawie Umowy o dofinansowanie, innym
podmiotom, w tym m.in. jednostkom podlegtym lub innym jednostkom Skarbu Panstwa.”

Opinia bedzie stanowita weryfikacje stanu faktycznego, w ktérym Beneficjent
przekazuje ww. innym podmiotom autorskie prawa majgtkowe lub licencje (w tym licencje do
programéw komputerowych - w tym rozdzielenie na oprogramowanie m. in. typu OEM, BOX i
oprogramowanie dedykowane), ktorych zakup Beneficjent sfinansowat ze $rodkéw

przekazanych na podstawie umowy o dofinansowanie.
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Przedmiotowy stan faktyczny analizowany bedzie w oparciu o coraz czestsze sytuacje
dozwolonego, przy zastrzezeniu nie powodowania zasadniczej modyfikacji Projektu,
przekazywania przez Beneficjentow 7 Osi POIG, produkiow Projektéw na rzecz innych
podmiotéw".

Petny opis przyznawania punktacji w kryterium ,Jako$¢ wykonania wzorcowego
Zlecenia” zawarty w punkcie 13.5 SIWZ zostat przez odwotujgcego przytoczony w

uzasadnieniu odwotania.

Nie negujac stanowiska zamawiajgcego, ze kryterium jakosci oferowanego przedmiotu
zamowienia jest dopuszczalne, I1zba podzielita stanowisko odwotujacego, ze kryterium oceny
ofert oznaczone - jako ,Jako$¢ wykonania wzorcowego zlecenia" jest faktycznie kryterium
dotyczacym wiasciwosci podmiotowych wykonawcy — czego przepis art. 91 ust. 3 ustawy
Pzp wprost nie dozwala.

Istota tego kryterium polega, bowiem na tym, iz w jego ramach badane i punktowane

miaty by¢ w istocie wtasciwosci wykonawcy, dotyczace gtéwnie jego wiedzy i umiejetnosci.

Kryterium powyzsze - zgodnie z ww. opisem w SIWZ - odnosi sie do sporzadzone;j
,Lopinii prawnej". Fakt, iz jest to kryterium o charakterze wiedzy i umiejetnosci potwierdza
rowniez tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktdéra uznaje wtasnie
sporzgdzenie ,,opinii prawnej" za jeden z warunkéw udziatu w postepowaniu - jako element
wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Czyni to w pkt 5.1.lit. b) ppkt 4) SIWZ, gdzie wskazano,
iz w niniejszym postepowaniu mogq bra¢ udziat wykonawcy, kidrzy wykaza, iz nalezycie
wykonali ,jedng ustuge polegajacej na sporzadzeniu opinii prawnych.” Zamawiajacy wymagat
tez, aby wykonawca dysponowat osobami zdolnymi do realizacji zamowienia, w tym:
ekspertem ds. prawa w zakresie informatyki oraz ekspertem ds. prawa zaméwien

publicznych.

Juz sam fakt tozsamosci kryterium oceny ofert w postaci oceny sporzadzonej ,,opinii
prawnej" z jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu, polegajacym na sporzgdzeniu
,LOpinii prawnej" pozwala na wnioski, iz ustalone kryterium, pozostaje niezgodne z art. 91 ust.

3 ustawy Pzp.

Kryteria oceny ofert nie moga dotyczyé wtadciwosci podmiotowych wykonawcy - do
ktorych niewatpliwie nalezy m.in. wiedza i umiejetnosci zawodowe. O ocenie danej sytuacji
nie przesadza okoliczno$¢, ze zamawiajacy nie umiescit w katalogu dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - jako elementu wymaganej
wiedzy i doswiadczenia - owej opinii prawnej na zadany temat w oparciu, o ktérg zamierzat

przyznawac punktacje ofert w kryterium - ,Jakos¢ wykonania wzorcowego zlecenia.”

24



Bez znaczenia pozostaje réwniez, ze nie uczynit ztozenia przedmiotowej opinii
obowigzkiem wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, zaznaczajac, iz wykonawca, ktéry
do oferty nie dotaczy nota bene ,wymaganego” zlecenia wzorcowego otrzyma 0 punktéw w
kryterium oceny ofert ,Jakos¢ wykonania wzorcowego zlecenia” oraz zapowiedziat, ze brak

wzorcowego zlecenia w ofercie wykonawcy nie bedzie mogt zosta¢ uzupetniony.

Zamawiajacy przyznat, ze opinia prawna na zadany temat moze by¢ zlecona w
trakcie realizacji przedmiotowego zaméwienia. Zamawiajacy na etapie skiadania ofert nie
moze wymagac¢ od wykonawcdédw wykonania elementéw ustugi, mogacej sktadajac sie na
przedmiot zamowienia. W tym przypadku wykonania zlecenia opracowania prawnej na temat
,mozliwosci przekazania przystugujacych Beneficjentowi 7 osi POIG autorskich praw
majatkowych oraz licencji, nabytych ze srodkéw przekazanych na podstawie Umowy o
dofinansowanie, innym podmiotom, w tym m.in. jednostkom podlegtym lub innym jednostkom

Skarbu Panstwa.”

Wykonawca zobowigzany jest, bowiem jedynie wykazaé spetnianie wyznaczonych
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zaoferowa¢ wykonywanie ustugi, dostawy, czy
roboty budowlanej, stanowigcej przedmiotem zaméwienia, w podany przez zamawiajgcego
sposob i spetniajgcego oznaczone parametry i wiasciwosci - i nic ponad to. Inaczej méwiac

ztozy¢ o$wiadczenie woli realizacji zamowienia - bedace ofertq w rozumieniu art. 66 § 1 K. c.

lzba nie znalazta tez podstaw do takich wnioskdéw, ze postawiony warunek -
przedstawienia do oceny w kryterium ,Jako$¢ wykonania wzorcowego zlecenia” opracowane;j
opinii - ma dwojaki charakter - wykazujacy zaréwno spetnienie wymogdéw udziatu, jak i
odnoszacy sie do tresci oferty, pozwalajacy na ocene w kryteriach odnoszacych sie do
oferty, jako przedmiotu zaméwienia. Wowczas, bowiem z braku takiegoz opracowania,
zamawiajacy zobowigzany byilby przewidzie¢ sankcje odrzucenia oferty, a nie tylko
przyznania punktacji ,0”. Pozostawienie dowolnosci samym wykonawcom - co do
przedtozenia oznaczonego dokumentu - odnoszacego sie do merytorycznej zawartosci oferty
i umozliwiajacego ocene w wyznaczonym kryterium - rzutuje na prawidtowos¢ prowadzenia

postepowania i mozliwos¢ ztozenia poréwnywalnych ofert oraz ich oceny.

W koncu, za istote tego zaméwienia nalezato uzna¢ wsparcie zamawiajgcego w
organizacji, zarzadzaniu, kontroli jakosci i rozliczaniu projektu, tj. wsparcie merytoryczne
oraz nadzor nad realizacjq i wdrozeniem produktéw projektu. Ustugi prawne, maja charakter
pomocniczy i moga pojawiac sie praktycznie przy realizacji kazdego zamoéwienia publicznego
badz, jako wchodzace w sktad zamdwien wsparcia realizacji oznaczonych projektéw np.

informatycznych, badz tez zostaja zapewnione przez komérki prawne zamawiajgcego.
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Gtownie, wiec do ustug nadzoru nad realizacjg i wdrozeniem produktéw projektu, mogty
odnosi¢ sie kryteria oceny ofert w tym postepowaniu.

Z uwagi na to, ze ustalenie kwestionowanego kryterium nie byto dopuszczalne - jako,
iz odnosito sie ono do witasciwosci wykonawcy, a zamawiajacy nie wykazat, iz zachodzi
przypadek, gdzie na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, bytby uprawniony do ustalenia
kryteriéw oceny ofert w oparciu o wtasciwosci wykonawcy - nie byto potrzeby odnoszenia sie
do nieprawidtowo opisanych podkryteribw, w ramach danego kryterium, nie pozwalajgcych
na prawidtowg i porownywalng oceng ofert.

Przepis art. 5 ust. 1 Pzp stanowi, ze do postepowan, ktérych przedmiotem sg ustugi o
charakterze nieprorytetowym okreslone w odrebnych przepisach, nie stosuje sie przepiséw
ustawy Pzp, miedzy innymi w zakresie zakazu ustalania kryteribw oceny ofert na podstawie
wtasciwosci wykonawcy. Przepis § 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28
stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym
(Dz. U. Nr 12, poz. 68) w zataczniku nr 2 zalicza ustugi prawnicze do ustug
niepriorytetowych, jednakze jednoczesnie art. 5 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku, gdy
zamoOwienie obejmuje jednoczesnie ustugi o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym,
nakazuje stosowanie przepiséw dotyczacych tego przedmiotu zaméwienia, ktoérego
wartosciowy udziat w danym zaméwieniu jest najwiekszy. Zamawiajacy nie przedstawit
dowodu, aby w oszacowaniu przedmiotu tego zamdwienia dominowat wartosciowy udziat

ustug prawniczych.

Jezeli przedmiotowa opinia miataby by¢ traktowana jako dokument potwierdzajacy, ze
oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, o ktérym
mowa w § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 3013 r. (Dz. U. z
2013r. poz. 231) - jako swoista ,prébka” mozliwosci wykonawcy, to zamawiajacy musiatby
réwno od wszystkich wykonawcoéw zadaé ztozenia owego dokumentu, a w razie jego braku
realizowaé obowigzek natozony art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy - wzywaé wykonawce o jego uzupetnienie. Ewentualno$¢ takg jednak zamawiajacy z

gory wykluczyt.

Mimo, ze kryterium jakoSciowe odnoszone do przedmiotu zamdwienia jest
dopuszczone wprost w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, to nalezato uznaé, ze charakterystyka
kwestionowanego kryterium zastosowana przez zamawiajacego, w zaden sposéb nie
wpisuje sie w instytucje ustanowione w tym zakresie w przepisach ustawy Pzp, co réwniez
przemawiato za argumentacjg odwotujgcego, uzasadniajgcg wyeliminowanie nieprawidtowo

ustanowionego kryterium, jako rzutujgcego na wadliwos¢ przebiegu postepowania.
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Na marginesie jedynie, lzba zaznacza, ze twierdzenia odwotujgcego, co do
arbitralnosci oceny w podktryteriach nalezato uzna¢ za zasadne. Jakkolwiek zamawiajgcy
doktadnie opisat poszczegéine podkryteria - to i tak pozostawialy one petny zakres
dowolnos$ci oceny, z braku oznaczenia precyzyjnych miernikdw koniecznej dywersyfikacji
ocen, za ktére nie mozna byto uznaé nieostrego pojecia ,popetnienia przez wykonawce
btedu”. Trudno bytoby tez zaktadaé, iz poszczegdini czionkowie komisji przetargowej -
dobranej w celu przeprowadzenia oceny catkowitej oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej -
mieliby wysoce specjalistyczne umiejetnosci - dotyczace prawa autorskiego, pozwalajace na

poréwnywalng ocene ofert w omawianym kryterium.

Poza cenowe kryteria oceny ofert, powinny zosta¢ tak dobrane, aby w jak
najwiekszym stopniu miaty charakter mierzalny - eliminujgcy tym samym, oceny subiektywne

i arbitralne.

Z powyzszych wzgledéw zarzut odnoszacy sie do kryteriow oceny ofert, podlegat

uwzglednieniu.

W odniesieniu do zarzutow z punktu Il odwotania, dotyczacych ustalonych warunkéw
udziatu, w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy ubiegajgcego sie o przedmiotowe
zamoéwienie, bioragc pod uwage, ze odwotujacy cofnat stawiane zarzuty ze wzgledu, ze
dokonane przez zamawiajacego zmiany ogtoszenia oraz SIWZ w tym zakresie uznat za

wystarczajgce, nie zachodzita potrzeba merytorycznego ich rozpatrzenia.

Postepowanie dowodowe potwierdzito zasadno$¢ zarzutdw naruszenie zasad
postepowania okreslonych art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 36 ust. 1 pkt 13, art. 91
ust. 3 ustawy Pzp i art. 5 ust. 1 i 2 tej ustawy. Przywotywany przepis art. 29 ust. 1 ustawy

pozostawat bez zwigzku z zarzutami odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie o czym orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy bedzie zobowigzany dokonac¢ zmian ogtoszenia oraz postanowien SIWZ
opisanych wyrokiem, przy zachowaniu spojnosci postanowien w odniesieniu do catosci

dokumentacji. Zamawiajacy moze réwniez na nowo uksztattowac kryteria oceny ofert.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00 zt tytutem
zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i zastepstwa przez petnomocnika na podstawie § 3 pkt
2b) oraz § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
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sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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