Sygn. akt: KIO 1698/15

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2015 r. przez Odwotujacego Hewlett Packard
Enterprise Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
przy ul. Szturmowej 2A, 02-678 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Gitowny
Inspektorat Transportu Drogowego w Warszawie przy Al. Jerozolimskich 94, 00-807

Warszawa
przy udziale

wykonawcy S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Postepu 21D,
02-676 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Hewlett Packard Enterprise Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego - Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
tytutem wpisu od odwotania.



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

PrzewodniCczaCy: .....cccoriieiiiniiiirieinneans
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Gtoéwny Inspektorat Transportu Drogowego na budowe, wdrozenie,
utrzymanie i rozwdj Krajowego Rejestru Elektronicznego Przedsigbiorcow Transportu
Drogowego (nr postepowania: BDG.ZPB.0820.4.2015), ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich 2015/S 144-266479 w dniu 29 lipca 2015 r., wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) oraz ogtoszenia, zostato
wniesione w dniu 7 sierpnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
Wykonawcy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
1698/15).

Zamawiajgcy opublikowat tre$¢ siwz w dniu 29 lipca 2015 r. na stronie internetowe;.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpit po stronie Odwotujgcego
wykonawca S&T Services Polska Sp. z 0.0.

lzba na posiedzeniu niejawnym, przed otwarciem rozprawy, dopuscita
przystepujacego po stronie Odwotujgcego do udzialu w postepowaniu w charakterze
uczestnika postepowania.

Odwotujgcy — Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z 0.0. (dalej jako HP), zaskarzyt
tres¢ ogtoszenia oraz siwz, jako dokonanych z naruszeniem:
1. Przepiséw ustawy Pzp, w szczegoélnosci art. 91 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 w
zw. z art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez:

a) zamieszczenie w ogtoszeniu (pkt 1V.2.1) oraz siwz (czes¢ Il rozdziat B pkt 3)
postanowien okreslajgcych wagi poszczeg6inych kryteriow oceny ofert, przy
jednoczesnym umieszczeniu w siwz (czes¢ Il rozdziat Il B pkt 3.1) logarytmu
obliczania oceny w kryterium ,cena”, ktérego zastosowanie prowadzi do sytuaciji,
w ktérej waga kryterium ,ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego
rozwigzania” ma znacznie wieksze znaczenie niz wynikajgce z okreslonej
proporcji 50/50.

b) zamieszczenie w siwz postanowien, ktére w sposdb niejednoznaczny i
nieprecyzyjny opisujg kryteria, ktéorym Zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy
ocenie ofert w zakresie kryterium ,Ocena funkcjonalno-techniczna
zaproponowanego rozwigzania”.

2. Naruszenie art. 5, art. 353 (1), art. 387 ust. 1 i art. 58 KC w zw. z art. 14 oraz art. 139
ust.1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie postanowien wskazanych w dalszej czesci

odwotania.
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Naruszenie w/w przepiséw moze w konsekwencji doprowadzi¢ do naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy PZP.

W zwigzku z powyzszym, oraz majagc na uwadze fakt, iz wskazane w niniejszym Odwotaniu
naruszenia mogg uniemozliwi¢ udziat Odwotujgcego w postepowaniu, w tym sporzgdzenie i
zlozenie waznej i nie podlegajgcej odrzuceniu oferty, a tym samym majg lub przynajmniej
mogag mie¢ wptyw na wynik postepowania, Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i o

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ w sposob okreslony w niniejszym odwotaniu.

W zakresie kwestionowanych w pkt 1a postanowienn okreslajacych wagqi

poszczegodlnych kryteriow oceny ofert, przy jednoczesnym umieszczeniu w siwz (czesc¢ |l

rozdziat 1l B pkt 3.1) logarytmu obliczania oceny w kryterium ,cena”, ktérego zastosowanie

prowadzi do sytuacji, w ktoérej waga kryterium ,ocena funkcjonalno-techniczna

zaproponowanego rozwigzania” ma znacznie wieksze znaczenie niz wynikajace z okreslonej

proporcji 50/50.

Zamawiajgcy w celu wyboru oferty najkorzystniejszej ustalit dwa kryteria oceny ofert
cena oraz ocena funkcjonalno-techniczna, przyznajgc wagi po 50 % (pkt IV 2.1 ogtoszenia
oraz cze$¢ Il rozdziat B pkt 3 siwz). W opisie sposobu oceny ofert w kryterium cena
Zamawiajgcy opisat wzor, jaki stuzy¢ ma ustaleniu ilosci punktéw, stanowigcy logarytm
Po=[Ln (1+(B — Cu)) / Ln(1+(B— Cunin))] X Limex
Odwotujgcy zakwestionowat wynik, do jakiego prowadzi zastosowanie wzoru, kitdre w
nienalezyty sposéb odzwierciedlajg proporcje wynikajgce z wag przypisanych dla kryteriéw
oceny ofert, a tym samym uniemozliwiajg dokonanie oceny zgodnie z przyjetymi wagami.
Odwotujgcy zobrazowat istote zarzutu na przyktadzie, w ktérym oferta drozsza o 25%, przy
ilosci  punktéw  przyznawanych ~w  kryterium  ocena  funkcjonalno-techniczna
zaproponowanego rozwigzania (ustalonych w ilosci odpowiadajacej réznicy na poziomie
25%), stanie sie ofertg najkorzystniejszg. Realna waga kryterium cena w praktyce moze by¢é
znacznie nizsza niz 50%. Réwniez przy innych symulacjach, udziat wskazanej w ofercie ceny
nie przektada sie (przy =zastosowaniu kwestionowanego wzoru) proporcjonalnie na
odpowiedni udziat punktowy, od ktérego zalezy wynik postepowania. Dodatkowo, przy
zastosowaniu algorytmu, niewielka nawet przewaga punktowa uzyskania w drugim
kryterium, pozwoli oferentowi, ktéry zaproponowat nawet znacznie wyzszg cene, uzyskacé
przewage punktowg pozwalajgcg na wygranie przetargu.

Odwotujgcy wnidst 0 zmiane wzoru w sposob przez niego wskazany w tresci odwotania

Pc= Lmax X (Cmin/ Cob) gdzie:
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Pc- liczba punktow jakie otrzyma badana oferta w kryterium ,Cena”;

CMin - najnizsza cena brutto (wraz z podatkiem VAT) za realizacje catego zamdwienia
zaoferowana w nieodrzuconych ofertach ztozonych w Postepowaniu.

Cob - cena brutto (wraz z podatkiem VAT) za realizacje catego zamowienia oferty ocenianej

Lmax - waga kryterium ,Cena”.

W zakresie dotyczacym kwestionowanych w pkt 1b odwotania postanowien, ktére w

sposbéb niejednoznaczny i _nieprecyzyjny opisujg kryteria, ktérym Zamawiajgcy bedzie

kierowat sie przy ocenie ofert w zakresie kryterium ,Ocena funkcjonalno-techniczna

zaproponowanego rozwigzania”.

Odwotujacy wskazat na negatywne efekty wadliwego dziatania wzoru, ktére dodatkowo
potegowane sg przez niejasny opis zasad, wedtug ktérych Zamawiajacy zamierza
przyznawa¢ punkty w kryterium ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego
rozwigzania. Odwotujacy zakwestionowat stopien ogélnosci opisu elementéw, dla ktérych
wykonawcy majg opisa¢ koncepcje implementacji, stanowigca przedmiot oceny. W ocenie
Odwotujgcego, przyznawanie punktéw odbywac sie bedzie zupetnie dowolnie.

W ramach zatgcznika nr 2 do siwz Zamawiajgcy wskazat zasady przyznawania odpowiednio
0, 5 lub 10 punktéw:

0 (zero) punktow otrzyma rozwigzanie, ktére nie spetnia warunkéw okreslonych w

kolumnie ,, Opis zagadnienia” /ub nie daje szans skutecznej realizacji Elementu w terminie

(realnosc¢ zaimplementowania wskazanego przez Wykonawce rozwigzania);

5 (pie¢) punktéw otrzyma rozwigzanie, ktére w sposob wystarczajgcy spetnia warunki

okreslone w kolumnie »Opis zasadnienia”, daje prawdopodobienstwo skutecznej realizacii

Elementu w terminie (realno$¢ zaimplementowania wskazanego przez Wykonawce

rozwigzania), ale opis rozwigzania jest niewystarczajgcy i pomija istotne zagadnienia i

zatozenia realizacyjne;

10 (dziesie¢) punktow otrzyma rozwigzanie, ktore w_petni spetnia warunki okreslone w

kolumnie ,Opis zasadnienia”, daje gwarancje skutecznej realizacji Elementu w terminie

(realnos¢ zaimplementowania wskazanego przez Wykonawce rozwigzania), opis

rozwigzania jest za$ kompletny, spojny merytorycznie, przejrzysty, jednoznaczny i

wyczerpujacy (Wykonawca w sposob spojny i wyczerpujgcy przedstawit opracowanie dla

kazdego z wyzej wymienionych elementow Opisu rozwigzania).
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Maksymalna liczba punktow mozliwa do uzyskania w ramach oceny techniczno-
funkcjonalnej to 80 pkl. Minimalna liczba punktow do uzyskania w ramach oceny techniczno-
funkcjonalnej to 40 pkt. "

Zamawiajgcy nie zdefiniowat poje¢: ,nie daje szansy skutecznej realizacji Elementu w
terminie”, ,w sposOb wystarczajgcy spetnia warunki okreslone w kolumnie Opis
zagadnienia”, ,daje prawdopodobienstwo skutecznej realizacji Elementu w terminie”, ,opis
rozwigzania jest niewystarczajgcy i pomija istotne zagadnienia i zatozenia realizacyjne”, ,w
petni spetnia warunki okreslone w kolumnie Opis zagadnienia”, ,gwarancje skutecznej
realizacji Elementu w terminie”, ,opis rozwigzania jest za$ kompletny, spdjny merytorycznie,
przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujacy”. Zamawiajgcy nie okreslit, jakimi kryteriami bedzie
mierzyt ,szanse”, czy tez ,prawdopodobienstwo” skutecznej realizacji danego elementu w
terminie. Co wiecej, juz samo wigczenie do oceny mozliwosci wykonania Elementu w
terminie, wydaje sie w tym wypadku wadliwe. Wykonawca sktadajgc oferte zobowigzuje sie
bowiem do realizacji oferowanego rozwigzania w wynikajgcym z SIWZ terminie, zas
Zamawiajgcy nie majgc petnej wiedzy o zasobach posiadanych przez Wykonawce oraz
zasobach osobowych i technicznych, jakie Wykonawca zamierza przeznaczy¢ do realizacji
Elementu, nie bedzie miat obiektywnych przestanek do oceny, czy takie wykonanie przez
tego Wykonawce w zaoferowanym terminie jest mozliwe, czy tez nie. W takich
okolicznosciach ocena dokonana w tym zakresie przez Zamawiajgcego bedzie w petni
subiektywna. Co wiecej wprowadzenie tego elementu do oceny zaktada, ze Zamawiajgcy
bedzie posiada¢ wiekszg od Wykonawcy wiedze na temat rozwigzania oferowanego przez
danego Wykonawce, co jest zatozeniem pozbawionym racjonalnych podstaw. Dla lepszego
zobrazowania tego problemu mozna wskaza¢ sytuacje, w ktérej Zamawiajgcy oceniajac
wytgcznie opis rozwigzania przedstawiony przez Wykonawce dojdzie do wniosku, ze
wykonanie takiego rozwigzania nie jest mozliwe w wynikajgcym z oferty okresie. Dokonanie
takiej oceny nie bedzie jednak uwzglednialo tego, ze rozwigzanie oferowane przez
Wykonawce nie musi by¢ wykonywane w catosci od nowa, ale moze by¢ oparte na juz
gotowym autorskim produkcie Wykonawcy lub produkcie wymagajacy jedynie niewielkiej
modyfikacji. Zamawiajacy nie okreslit réwniez kiedy uzna za wystarczajgce spetnienie
warunkow okreslonych w kolumnie ,Opis zagadnienia” lub tez kiedy opis rozwigzania
zostanie zakwalifikowany jako wystarczajgcy, tym bardziej, ze opis zawarty w kolumnie jest
réwniez sformutowany w sposéb ogdlnikowy i nieprecyzyjny. Brak jest wyjasnienia
znaczenia merytorycznej spéjnosci, przejrzystosci, jednoznacznosci i kompletnosci owego

opisu.

Powyzsze prowadzi do tego, ze ocena dokonywana w ramach tego kryterium moze by¢ w

petni subiektywna i arbitralna, a co za tym idzie tak sformutowany opis narusza takze art. 7
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ust. 1 i 3 ustawy. Odwotujacy zwrécit uwage na mozliwy skutek odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 (jako niespetniajgcej wymagan Zamawiajacego), w sytuacji
kiedy oferta nie bedzie zawierata opisu rozwigzania lub w ktorej opis rozwigzania nie bedzie
zawierat informacji niezbednych do dokonania oceny wedtug powyzszych podkryteriéw lub

uzyskata mniej niz 50% maksymalnej mozliwej do uzyskania ilosci punktéw.

Z uwagi na brak precyzyjnego opisu ocenianych parametrow oraz jednoznacznego
sposobu ich oceny, doszto do naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp, naktadajacego obowigzek
dokonania opisu kryteriow oceny ofert wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw oraz
sposobu oceny ofert, ktéry nie zostat spetniony.

Odwotujgcy wniést o wykreslenie z zatgcznika nr 2 kwestionowanych jako
nieprecyzyjnych, niejednoznacznych sformutowan (alternatywnie ich doprecyzowanie), a
takze precyzyjne i kompletne wyspecyfikowanie w zatgczniku nr 2 w kolumnie ,Opis
zagadnienia” wszystkich podlegajgcych ocenie warunkow.

Zarzuty z pkt 2 odwotania dotyczacych istotnych postanowien umowy (IPW), jako

naruszajacych przepisy kodeksu cywilnego — art. 5, art. 353 (1), art. 387 ust. 1i art. 58 KC w

zw. z art. 14 oraz art. 139 ust.1 ustawy Pzp.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy umiescit w SIWZ szereg postanowien,
ktére w sposbb razgcy naruszajg zasady rownosci stron umowy, ksztattujgc ich prawa i
obowigzki w spos6b dalece niesymetryczny. Takie za$ okreslenie przedmiotu zamowienia
narusza zasady wspétzycia spotecznego, pozostaje w sprzecznosci z wiasciwoscig stosunku
cywilnoprawnego a co za tym idzie prowadzi do naruszenia art. 5 k.c., art. 58 k.c. i art. 353'
k.c. i art. 387 ust. 1. Jako naruszajgce wskazane przepisy ustaw Odwotujgcy wskazat:

- § 3 ust. 1 pkt 2 w Czesci IV SIWZ, w ktérym zawarte zostato zobowigzanie Wykonawcy do
informowania Zamawiajgcego o zagrozeniach zwigzanych z wykonaniem umowy, w tym o
okolicznosciach lezacych po stronie Zamawiajgcego, ktére mogg mie¢ wptyw na jakosc,
termin, zakres prac; zgodnie z dalszg trescig tego postanowienia: ,Nieprzekazanie takich
informacji w wypadku, gdy Wykonawca o takich zagrozeniach wie lub, przy uwzglednieniu
wymaganej Umowg starannos$ci powinien wiedzie¢ powoduje, ze wszelkie koszty i
dodatkowe czynnosci zwigzane z konsekwencjg danego zdarzenia obcigzajg Wykonawce.
W Swietle powotanych przepiséw, to Zamawiajacy, a nie Wykonawca, powinien informowac
Wykonawce o okolicznosciach lezgcych po stronie Zamawiajgcego;

- § 3ust. 13 w Czesci IV SIWZ zobowigzuje Wykonawce do przekazania Zamawiajgcemu m.
in. repozytorium wszystkich kodéw zrédtowych (w tym koddéw wynikowych), dokumentaciji
projektowej i technicznej, instrukcji uzytkownika oraz innych informacji jeszcze przed
podpisaniem protokotu Odbioru Koncowego - co oznacza, ze w przypadku, gdyby nie doszto
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do odbioru koncowego, Zamawiajacy i tak bytby juz w posiadaniu kodow.

- § 5 w Czesci IV SIWZ nie okres$la blizej pojecia, ani zasad ,Odbioru Koncowego” oraz
,Odbioru Koncowego Oprogramowania”, co sprawia, ze zakres zobowigzania Wykonawcy
jest niejasny

- § 8 ust. 1 pkt 8 w Czesci IV SIWZ zobowigzuje Wykonawce do swiadczenia ustug
utrzymania polegajacych na: Pracach powszechnie uznawanych za czynno$ci realizowane
w ramach standardowych zadan administratora systemow informatycznych, gwarantujgcych
sprawne, niezawodne, bezpieczne i wydajne funkcjonowanie systemu KREPTD’. Zapis ten z
racji na nieprecyzyjno$¢ moze w praktyce rozszerza¢ zakres zobowigzan Wykonawcy,

czynigc nawet jego sSwiadczenie niemozliwym do realizacji.

- § 17 ust. | pkt 1, 3 i 4 - wskazujg nieprecyzyjnie okolicznosci, w ktérych mozliwe bedzie
dokonanie zmiany Umowy, co moze prowadzi¢ do arbitralnych zgdan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o dokonanie zamian w IPU:

a) wykreslenie w § 3 ust. 1 pkt 2 IPU sformutowania: ,w tym takze o okoliczno$ciach
lezacych po stronie Zamawiajgcego”;

b) zmiane w § 3 ust. 13 IPU sformutowania: ,najpdzniej przed podpisaniem protokotu
Odbioru Koncowego” na zapis: ,w dacie podpisania protokotu Odbioru
Kohcowego”;

c) § 5 poprzez sprecyzowanie pojecia oraz zasad ,Odbioru Kohncowego” oraz
,Odbioru Koncowego Oprogramowania”;

d) wykreslenie § 8 ust. 1 pkt 8 IPU;

e) § 17 ust. | pkt 1, 3 i 4 IPU - poprzez doprecyzowanie okolicznosci, w ktorych
mozliwe bedzie dokonanie zmiany Umowy, a takze wprowadzenie trybu zmiany

umowy w okolicznosciach wskazanych w § 17 ust. 1.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedZz na odwotanie, wnoszac o oddalenie w

catosci zarzutow w nim podniesionych.

Stanowisko Izby

lzba na posiedzeniu niejawnym przeprowadzonym z udziatem stron w dniu 18
sierpnia 2015 r. uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie
merytoryczne zarzutéw i skierowata odwotanie na rozprawe. Postepowanie prowadzone jest
wedtug zasad okreslonych dla postepowan o wartosci przekraczajgcej kwote, od ktdrej
uzalezniony jest obowigzek publikacji ogtoszenia w publikatorze unijnym.
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Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29
sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej
dalej ,ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, {j. istnienia interesu w uzyskaniu
zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Ocena ta prowadzona jest z uwzglednieniem
zakresu zarzutébw oraz skutkéw, jakie dla Odwotujgcego wywotywaé miatyby zaskarzone
postanowienia siwz i ogtoszenia. Poniewaz zarzuty dotyczg postanowien, ktére decydowaé
beda o sposobie punktacji ofert w postepowaniu oraz warunkach na jakich ma byc¢
realizowane zamowienie, uchybienia popetnione w tym obszarze przez Zamawiajgcego,
moga wptywac tak na sposéb przygotowania oferty i jej ocene, jak i samg decyzje o
mozliwos$ci realizacji umowy na warunkach narzuconych przez Zamawiajgcego. W Swietle
powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci ustalenie, iz Odwotujgcy posiada interes w
uzyskaniu zamowienia, ktérego ochronie stuzy niniejsze odwotanie, jak réwniez moze
ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci z jakimi wigze sie dla tego wykonawcy pozyskanie
zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno

prawne do merytorycznego rozpoznania zarzutdw.

Przy rozpoznaniu odwotania lzba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych

w sprawie, ktére to ustalenia znajduja sie ponizej.

Z uwagi na wzajemne powigzania pomiedzy zarzutem z pkt 1a i 1b, lzba prezentuje
wspoblng argumentacje dotyczaca opisu kryteribw oceny ofert.

Zamawiajgcy w czesci Il siwz, lit B pkt 3 opisat kryteria na podstawie ktorych
przeprowadzona zostanie ocena ofert, tj. cena i ocena funkcjonalno-techniczna
zaproponowanego rozwigzania, przypisujac kazdemu z nich wage 50%.

Zgodnie z siwz do obliczenia liczby punktéw w kryterium cena Zamawiajgcy okreslit wzor:
JPc=[Ln (1+(B — Cu)) / Ln(1+(B — Cunin))] X Limax

Gdzie:

Pc - oznacza liczbe punktéw jaka otrzyma badana oferta,

Ln — oznacza funkcje logarytmu naturalnego,
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B — budzet (kwota jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamodwienia), ktéry wynosi 13 453 709,85 zt. brutto,

Cot — cena oferty ocenianej,

Cmin — 70% szacunkowej warto$ci zamowienia powiekszonej o podatek VAT,

Lmax— waga kryterium cena.

Zgodnie z uwagg zawartg pod opisem, w przypadku wniesienia w postepowaniu
waznej oferty zawierajgcej nizszg cene niz ,Cmin” @ wykonawca na wezwania zamawiajgcego
ztozy wyjasnienia dotyczgce elementow oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny
wykazujgce, ze nie jest to cena razgco niska. W takim przypadku ,Cmin” Stanowi¢ bedzie
wartos¢ waznej oferty zawierajgcej najnizszg w postepowaniu cene wykonania przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasniajgc na rozprawie zasadno$¢ utrzymania algorytmu naturalnego
dla celéw oceny ofert wskazywat na jego przydatnos¢ przy zaméwieniu z zakresu
dziatalnosci tworczej lub naukowej, gdzie nie jest mozliwym opisanie z géry w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy nie jest zainteresowany
poréwnywaniem ofert, a jego celem jest wskazanie oferty najkorzystniejszej, tj. takiej ktora
pozwala naby¢ najlepszg ustuge za posiadane $rodki, a nie ustuge najtanszg. Zastosowany
algorytm nie uzaleznia wyniku oceny danej oferty od wysokosci ceny zaproponowanej przez
innego wykonawce, co zdaniem Zamawiajgcego stanowi gwarancje, iz ocena odbywac sie
bedzie obiektywnie w stosunku do kazdej z ofert.

Odwotujgcy zakwestionowat zastosowany przy kryterium ceny algorytm, wskazujac, iz
wyniki oceny ofert przy jego uzyciu nie bedg odzwierciedlaty ré6znicy w cenie wstepujgcej
miedzy ofertami, prowadzgc tym samym do zmniejszenia znaczenia kryterium ceny. Z
prezentowanych przez Odwotujgcego przyktadéw zastosowania algorytmu wynikato, iz
nawet duze réznice w cenach ofert badanych nie przektadaty sie na odpowiednig r6znice w
ilosci punktéw (byta ona niewielka). Tym samym o wyborze oferty najkorzystniejszej
decydowata ocena w kryterium ocena funkcjonalno-techniczna, co pozostawato w
sprzecznosci z przypisanymi réwnymi wagami tych kryteribw. Odwotujgcy dazyt do zmiany
sposobu przyznawania punktéw w kryterium cena, przez zastgpienie algorytmu wzorem
stosowanym standardowo, w ktérym decydujgcymi o ilosci punkidow sg cena najnizsza i
badana oraz waga kryterium.

Majac na uwadze wyznaczony podstawg prawng i faktyczng zarzut naruszenia
przepis6w ustawy, tj. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 7 ust. 1i 3, Izba
uznata, iz uzycie algorytmu naturalnego jako podstawy oceny ofert w kryterium cena, nie
wskazuje na naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Bezpodstawne jest réwniez stwierdzenie, jakoby uzycie algorytmu prowadzi¢ mogto do
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oceny ofert w oparciu o inne niz wskazane w opisie kryteria. Faktycznie stanowisko
Odwotujgcego sprowadzato sie do wykazania, iz wynik uzycia algorytmu (ilos¢ punktéw) nie
bedzie odpowiadat wysokosci roznicy w cenach ofert. Sytuacja ta nie byta sporna i wynikata
z istoty zastosowanego wzoru, w ktérym o ilosci punktéw nie decyduje poréwnanie z ofertg
najtanszg. Wykorzystanie algorytmu umozliwito Zamawiajgcemu ograniczenie wptywu na
wynik koncowy, niskiej ceny za produkt. Nie oznacza to jednak, iz sam wzor opatrzony byt
btedem, czy tez nie uwzgledniat wagi kryterium cena. Odwotujgcy w toku rozprawy wycofat
sie z wczesniejszych twierdzen co do mozliwosci uzyskania btednego wyniku, tj. przyznania
wiekszej niz ustalona wagg kryterium, ilosci punktéw. Podtrzymat natomiast, iz réznica
punktow, jaka moze powsta¢ przy ocenie ofert, nie bedzie odzwierciedla¢ wagi kryterium,
gdyz roznica w punktach uzyskanych w kryterium cena nie bedzie odpowiadaé poziomowi
réznicy w cenach. Odwotujgcy jednoczesnie wskazat, iz nie ma mozliwosci dostosowania
wagi kryterium tak, aby w kazdym przypadku wynik punktowy uzyskany przy zastosowaniu
logarytmu odzwierciedlat poziom réznicy w cenach. Powyzsze prowadzito do konkluzji, iz
tylko uzycie tradycyjnego wzoru umozliwi ocene ofert z uwzglednieniem wagi kryterium
ustalonej na poziomie 50%.

Izba oddalajgc w tym zakresie zarzut uznata, iz ustalony sposdb oceny byt identyczny dla
kazdego wykonawcy, a prezentowany wynik oceny réznicowat pozycje oferty ocenianej pod
katem ceny. Stanowisko Odwotujgcego wskazywato na dgzenie tego wykonawcy do
zrbwnowazenia wptywu na wynik koncowy oceny w kryterium cena, tak aby ewentualna
nizsza ocena w Kryterium ocena funkcjonalno-techniczna mogta byé zréwnowazona nizszg
ceng, za ktérg Zamawiajacy miatby przyzna¢ wiekszg ilo$¢ punktéw. Powyzsze stato w
oczywistej sprzecznosci z celem Zamawiajgcego, kitdry dazyt do ustalenia zasad oceny,
ktére pozwolityby wytoni¢ jako najkorzystniejszg oferte, a nie oferte najtanszg. Zamawiajgcy
rébwnowazgc wagi kryteriow, przy jednoczesnym zastosowaniu algorytmu, faktycznie stworzyt
taki system oceny, gdzie utrudnione jest manipulowanie ceng (przez jej obnizenie), kosztem
jakosci produktu. W ocenie |zby samo stwierdzenie, ze r6znica w punktach przyznawanych
ofertom w kryterium cena, nie bedzie odpowiednio duza, tak aby zrekompensowac
ewentualng strate w punktach uzyskanych w drugim kryterium, nie oznacza jeszcze, iz
Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy naktadajgce na niego obowigzek opisu kryteriow,
wraz z podaniem ich znaczenia i sposobu oceny ofert. Samo ustalenie wagi kryterium
stanowi obraz preferencji Zamawiajgcego co do znaczenia ceny i innych kryteriow oceny
ofert. Nie przesgdza jeszcze o wyniku oceny, dla ktérego istotne znaczenia ma ustalony
sposOb oceny, ktéry powinien uwzglednia¢ wage kryterium. W niniejszym postepowaniu
miato to miejsce, gdyz elementem logarytmu byta waga kryterium cena - (Lmax). Wprawdzie
mozliwe réznice w punktacji nie odpowiadaty skali wagi, co jednak nie czynito ustalonego
sposobu oceny nieprawidtowym, czy tez niedopuszczalnym. Skoro to Zamawiajgcy jest
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uprawniony do wskazania wagi kryteriow to nie ma podstaw do odmowy Zamawiajgcemu
prawa do ustalania takiego sposobu oceny, ktéry umozliwi wybér oferty, ktéra w najwyzszym
stopniu spetni jego oczekiwania.

Odnosnie zarzutu opisanego w pkt 1b odwotania, zastrzezenia Odwotujgcego
dotyczyly przede wszystkim ustalonych zasad przyznawania punktéw w kryterium ocena
funkcjonalno-techniczna  (koncepcja implementacji) zaproponowanego rozwigzania,

opisanych w zatgczniku nr 2 do siwz pod tabelg, gdzie Zamawiajacy opisat zasady:

0 (zero) punktow otrzyma rozwigzanie, ktore nie spetnia warunkow okreslonych w

kolumnie ,, Opis zagadnienia” lub nie daje szans skutecznej realizacji Elementu w terminie

(realno$¢ zaimplementowania wskazanego przez Wykonawce rozwigzania);

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

okreSlone w kolumnie »QOpis zagadnienia”, daje prawdopodobierisiwo skutecznej

realizacji _Elementu w__terminie (realno$¢ zaimplementowania wskazanego przez

Wykonawce rozwigzania), ale opis rozwigzania jest niewystarczajgcy i pomija istotne

zagadnienia i zatozenia realizacyjne;

10 (dziesie¢) punktow otrzyma rozwigzanie, ktore w _petni spetnia warunki okre$lone w

kolumnie ,Opis zagadnienia’, daje gwarancje skutecznej realizacji Elementu w_terminie

(realnos¢ zaimplementowania wskazanego przez Wykonawce rozwigzania), opis

rozwigzania jest za$ kompletny, spdjny merytorycznie, przejrzysty, jednoznaczny i

wyczerpujgcy (Wykonawca w sposob spojny i wyczerpujgcy przedstawit opracowanie dla

kazdego z wyzej wymienionych elementow Opisu rozwigzania).

Zastrzezenia Odwotujgcego dotyczyty podkreslonych fragmentéw opisu zasad
przyznawania punktow, ktére jako niejednoznaczne i nieprecyzyjne pozostawiaty swobode
Zamawiajgcemu na etapie oceny ofert, pozwalajagc na nadanie nowego znaczenia dopiero

przy ocenie ofert.

Odnoszac sie do powyzszych okolicznosci Izba uznata, iz majg one na celu ustalenie w
toku oceny ofert, czy opisany w koncepcji element moze by¢ wykonany w terminie, co
pozostaje w Scistym zwigzku z przedmiotem zamowienia. Poniewaz przedmiotowe
zaméwienia nie jest gotowym, sprawdzonym produktem, ocena funkcjonalnosci
proponowanego przez wykonawcOw rozwigzania nie moze by¢é sprowadzona do
narzuconych przez Zamawiajacego parametréw. To po stronie wykonawcy lezy opracowanie
koncepciji, a efekt jego pracy intelektualnej poddany zostanie ocenie w kryterium oceny. W
ocenie Izby uzyte sformutowania zasad przyznawania punktéw (0, 5 i 10) uzaleznione od

oceny realnosci zaimplementowania wskazanego rozwigzania, zawierajg stopniowalng
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ocene spetniania warunkéw dla danego elementu i realnosci jego zaimplementowania w
rozwigzaniu. Uwzgledniajac specyfike przedmiotu oceny — koncepcja implementacji
zaproponowanego rozwigzania, dopuszczalnym byto wprowadzenie kryteribw oceny
uzaleznionych w pewnym stopniu od subiektywnej oceny Zamawiajgcego, czego nie mozna
utozsamiac z oceng dowolng. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz oceniany ma by¢ element
koncepcji opracowanej przez wykonawce i stanowigcy jego wktad intelektualny w przedmiot
zamdwienia, obejmujacy miedzy innymi budowe systemu. Skoro to wykonawca opracowuje
koncepcje budowy zaproponowanego przez siebie rozwigzania, to nie wydaje sie by¢
mozliwym i uzasadnionym z punktu widzenia celu oceny ofert w kryterium funkcjonalnosci,
aby Zamawiajacy wskazywat w opisie oceny w sposéb zero-jedynkowy konkretne parametry
rozwigzania, ktérego ksztalt zostanie nadany przez wykonawcoéw w ofercie. Zamawiajgcy
ustalit w tabeli oceniane elementy i zamierza w ramach oceny oferty, na podstawie
opracowanej przez wykonawce koncepcji, ustali¢ mozliwos¢ osiaggniecia celédw zamédwienia,
tj. skutecznej realizacji danego elementu w terminie. Proba dookreslenia sposobu punktacii
podjeta przez Odwotujgcego na rozprawie pod kgtem oceny elementu — lista ryzyk,
wykazata, iz nie jest mozliwym takie ustalenie sposobu punktacji, ktére pozbawione bytoby
elementu subiektywnego. Przyktadowe wskazanie na element oceniany
prawdopodobienstwo skutecznosci realizacji Elementu” i proponowana zmiana polegajgca
na dookresleniu poziomu prawdopodobienstwa jako wystarczajgcego dla przyznania 5 pkt
(np. 30%), nadal pozostawiata niedookreslonym sposéb ustalenia osiggniecia tego poziomu
prawdopodobienstwa. Poniewaz zamdéwienie nie dotyczy istniejgcego produktu gotowego do
wdrozenia u Zamawiajacego, Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ zbadania, czy
opracowane na jego potrzeby i zaoferowane rozwigzanie ma szanse na wdrozenie w
terminie.

W zwigzku z powyzszym, zarzuty opisane w pkt 1a i 1b, dotyczace ustalonym w siwz
kryteriom oceny ofert nie potwierdzity sie.

Zarzuty z pkt 2 odwotania dotyczgce istotnych postanowien umowy (IPW), jako

naruszajacych przepisy kodeksu cywilnego — art. 5, art. 353 (1), art. 387 ust. 1i art. 58 KC w

zw. z art. 14 oraz art. 139 ust.1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zakwestionowat czes¢ klauzul zawartych w czesci IV siwz Istotne
postanowienia umowy (IPU), jako razgco naruszajgcych zasady rdéwnosci stron umowy,
ksztattujgc ich prawa i obowigzki w sposéb dalece niesymetryczny. Takie za$ okreslenie, w
jego ocenie, narusza zasady wspétzycia spotecznego, pozostaje w sprzecznosci z
wiasciwoscig stosunku cywilnoprawnego a co za tym idzie prowadzi do naruszenia art. 5
k.c., art. 58 k.c. i art. 353" k.c. i art. 387 ust. 1.

Sygn. akt: KIO 1698/15 13



Jako naruszajgce wskazane przepisy ustaw Odwotujacy wskazat:

1. § 3 ust. 1 pkt 2 w Czesci IV SIWZ, w ktérym zawarte zostato zobowigzanie Wykonawcy
do informowania Zamawiajgcego na pismie o wszelkich o zagrozeniach zwigzanych z
wykonaniem Umowy, w tym takze o0 okolicznoSciach lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, ktére mogg mie¢ wplyw na jakos$¢, termin badz zakres prac.
Nieprzekazanie takich informacji w wypadku, gdy Wykonawca o takich zagrozeniach wie
lub, przy uwzglednieniu wymaganej Umowag starannosci powinien wiedzie¢ powoduje, ze
wszelkie koszty i dodatkowe czynno$ci zwigzane z konsekwencjg danego zdarzenia

obcigzajg Wykonawce.

Argumentujgc zarzut Odwotujgcy wskazat, iz to Zamawiajacy, a nie Wykonawca
powinien informowac¢ o okolicznosciach lezgcych po jego stronie i wnosit o wykreslenie

obowigzku informowania o okolicznosciach lezgcych po stronie Zamawiajacego.

Zamawiajgcy wyjasniat, iz obowigzek natozony tg klauzulg powstanie w sytuacji, gdy
Wykonawca posiada wiedze o okolicznosciach lezgcych po stronie Zamawiajacego, a ktére
mogg zagrazac realizacji kontraktu. Zamawiajgcy oczekuje, iz wykonawca w takiej sytuaciji
poinformuje go o przyczynach, ktére mogg rodzi¢ ryzyko niewykonania w sposéb nalezyty
umowy, zagrazajgcych jej realizacji. Klauzula ta nie bedzie mie¢ zastosowania, gdy
Wykonawca nie bedzie miat swiadomosci istnieniu zagrozenia. Celem tej klauzuli jest
wprowadzenie obowigzku sygnalizowania o ewentualnych zagrozeniach Zamawiajgcego, co
jest zgodne z metodyka Prince 2, zgodnie z ktérg zamoOwienie ma by¢ realizowane, a w
ktérej naktada sie na Wykonawce odpowiedzialno$é, m.in. za identyfikowanie zagrozen i
komunikowania ich niezaleznie od tego po czyjej stronie wystepuja.

Izba uznat, iz Odwotujgcy nie wykazat, aby klauzula w ksztatcie przytoczonym powyzej
naruszata przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, czy tez klauzule generalng zasad
wspdtzycia spotecznego. Zadanie ograniczenia obowigzku informowania o ewentualnych
zagrozeniach, stoi w sprzecznosci z metodyka Prince 2, w tym powotanym przez
Zamawiajgcego obowigzku identyfikowania i komunikowania o zagrozeniach w realizacji
projektu, niezaleznie od tego po czyjej stronie wystepuja. lzba nie miata podstaw do
zakwestionowania dopuszczalnosci wprowadzenia do umowy postanowien, ktérych celem
jest ograniczenie ryzyk niewykonania przedmiotu zamoéwienia, a takim niewatpliwie jest
obowigzek komunikowania Zamawiajgcemu wystgpienia zagrozeh spowodowanych
okolicznosciami lezacymi po stronie Zamawiajacego, a ktérych ten nie musi byé swiadomy.

2. § 3 ust. 13 w czesci w jakiej natozono na Wykonawce obowigzek przekazania najpdzniej
przed podpisaniem protokotu Odbioru Koricowego m. in. repozytorium wszystkich kodow

Zrodtowych (w tym koddéw wynikowych.
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Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej Zamawiajacy
bedzie w posiadaniu kodéw zroédtowych, a nie dojdzie do odbioru koncowego. Odwotujgcy
zazgdat modyfikacji klauzuli tak, aby przekazanie kodéw zrédtowych miato nastgpi¢ w dacie
odbioru koncowego.

Zamawiajgcy wyjasniat, iz celem wprowadzenia klauzuli byto unikniecie ewentualnych
komplikacji w uzyskaniu kodéw zrodtowych przed odbiorem koncowym. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wskazat, ze celem dla ktérego oczekuje wczesniejszego udostepnienia kodéw
nie jest naruszanie praw autorskich, a jedynie zapewnienie kontroli postepu prac.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, iz w § 4 umowy przewidziat sukcesywng zaptate
wynagrodzenia, ptatnego w wysokosci 50 % naleznego za dany etap w potowie realizacji

etapu i 50 % wynagrodzenia naleznego za dany etap ptatne po odbiorze etapu.

Izba oddalajgc zarzut jako niezasadny miata na uwadze tak brak wykazania naruszenia
przepiséw ustawy, jak i naruszenia klauzuli zasad wspotzycia spotecznego, ktére nie zostaty
w zaden sposOb wykazane przez Odwotujgcego. Nalezy réwniez wskazac, iz nie mozna
mowi¢, aby powyzsza klauzula naruszata zasade ekwiwalentnosci, gdyz wykonawca

otrzyma wynagrodzenie za dany etap prac jeszcze przed odbiorem kohcowym.

3. § 5, ktéry nie okresla blizej pojecia, ani zasad ,Odbioru Koncowego” oraz ,,Odbioru
Koncowego Oprogramowania”, co sprawia, ze zakres zobowigzania Wykonawcy jest

niejasny.

Izba oddalajgc zarzut uznata, iz Odwotujacy poza ogdlnym hastem braku zdefiniowania
pojecia i zasad ,Odbioru koncowego”, nie wskazata w jakim zakresie brak tej definicji
uniemozliwia ustalenie momentu odbioru koncowego. Przywotany w podstawie zarzutu § 5
w catosci reguluje zasady i warunki odbioru, tgcznie w 21 ustepach. Juz to czynito zarzut
gotostownym, a dodatkowo w sSwietle postanowienia ustepu 13 réwniez bezpodstawnym.
Ustep ten wskazuje, iz po zakonczeniu realizacji Przedmiotu umowy strony sporzadza
Protokdt Odbioru Koncowego Przedmiotu Zamowienia.

4. § 8 ust. 1 pkt 8, w ktérym ustalono zakres $wiadczenia ustugi utrzymania, polegajgce
miedzy innymi na pracach powszechnie uznawanych za czynno$ci realizowane w
ramach  standardowych  zadann  administratora  systemow informatycznych,
gwarantujgcych sprawne, niezawodne, bezpieczne i wydajne funkcjonowanie systemu
KREPTD’.

Zapis ten, zdaniem Odwotujgcego, z racji na nieprecyzyjnosé¢, moze w praktyce
rozszerza¢ zakres zobowigzan Wykonawcy, czynigc nawet jego swiadczenie niemozliwym

do realizaciji.

Izba oddalajgc zarzut uznata, iz udziat profesjonalisty w postepowaniu nie wymaga
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prezentowania w tresci siwz, czy tez wzorze umowy kazuistycznych regulacji, ktére wypetni¢
mozna powotaniem sie na standardy obowigzujgce w danej branzy, szczegoélnie jezeli
Zamawiajgcy wskazuje na standardowe zadania administratora systeméw informatycznych.
Odwotujgcy nie wykazat, w jakim zakresie, klauzula tej tresci wprowadza niebezpieczenstwo

wykroczenia poza zakres swiadczenia opisany przedmiotem zaméwienia.

5. § 17 ust. | pkt 1, 3 i 4 - wskazujg nieprecyzyjnie okolicznosci, w ktérych mozliwe bedzie
dokonanie zmiany Umowy, co moze prowadzi¢ do arbitralnych zgdan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o dokonanie zamian w IPU poprzez doprecyzowanie okolicznosci, w
ktérych mozliwe bedzie dokonanie zmiany Umowy, a takze wprowadzenie trybu zmiany

umowy w okolicznosciach wskazanych w § 17 ust. 1.

Izba ustalita, iz kwestionowane postanowienia dotyczg okolicznosci, ktérych wystagpienie
moze prowadzi¢ do zmiany i uzupetnienia tresci Umowy, wprowadzonych w celu
poszerzenia podstaw do zmiany Umowy ponad te, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w
chwili zawarcia Umowy (§ 17 ust. 1). Stusznie Zamawiajacy podnosit, iz klauzule zawarte w
postanowieniach koncowych nie nakfadajg obowigzku wyrazenia zgody na zmiany w tresci
umowy, a jedynie stwarzajg mozliwos¢ podjecia przez strony umowy rozmoéw i ewentualne
wprowadzenie zmian. Trudno dopatrywaé sie w tej regulacji, tak naruszenia przepiséw

ustaw, jak i zagrozenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia.

Podsumowujgc tg czes¢ zarzutdéw, lzba oddalita odwotanie uznajgc, iz zarzuty
skierowane wobec tresci przysztej umowy faktycznie nie naruszaty przepiséw ustawy. Samo
powotanie sie na ogdélng klauzule zasad wspétzycia spotecznego, bez dalszego wykazania
mozliwosci jej naruszenia, czynito zarzuty gotostownymi. Wprowadzone klauzule umowne
regulujg zasady wspétpracy stron, naktadajg obowigzki na wykonawce, ktére nie wykraczajg
poza zakres przedmiotu swiadczenia, stad nie mogty by¢ uznane, jako nadmierne, czy tez

nieuzasadnione.

Majgc powyzsze na wzgledzie lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy oddalita

odwotanie w catosci.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoOKoSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis od odwotania.

PrzewodniczacCy: ........ccevvuienennnnnnns
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