Sygn. akt: KIO 1567/19

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Andrzej Niwicki

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2019 r. przez
wykonawce S&T Services Polska Sp. z 0.0., ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoédztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156
Krakow
przy udziale wykonawcy SIl Sp. z o. o, al. Niepodlegtosci 69, 02-626 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1567/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce S&T Services 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 wykonawce S&T Services 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 zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 1567/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewodztwo Matopolskie z siedzibg w Krakowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie,
wdrozenie i utrzymanie Systemu sktadajgcego sie z Hurtowni Danych, Business Intelligence
oraz Otwarte Dane, wraz z dostawg licencji, zapewnieniem szkolen oraz Swiadczeniem
Serwisu Utrzymaniowego i Ustug Rozwoju, w zwigzku z realizacjg Projektu pn.
LZintegrowany System Informatyczny - narzedzia IT wspomagajgce zarzadzanie
Wojewddztwem Matopolskim”, znak sprawy:1S.1.272.10.2019 (dalej: ,Postepowanie" lub
.Zamowienie") Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2 sierpnia 2019 r. pod numerem 2019/S 148-364739, pod
adresem:https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NQTICE:364739-2019: TEXT:PL: HTML&tabld=0

Odwotujgcy S&T Services Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst dnia 12 sierpnia
2019 r. odwotanie dotyczgce postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
zakresie:

a. niezgodnej z p.z.p. czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na okresleniu pozacenowego
kryterium oceny ofert w XXI pkt 1 SIWZ ,Dojrzatosé technologiczna systemu analitycznego
Business Intelligence".

Il. zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzuca naruszenie
przepiséw:

a. art. 91 ust. 2d oraz z art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 pzp przez wprowadzenie
niejednoznacznego i dyskryminacyjnego kryterium oceny ofert ,Dojrzatos¢ technologiczna
systemu analitycznego Business Intelligence" (kryterium K2), ktére zostato sformutowane:

i. w sposob jednoznacznie faworyzujgcy okreslonego producenta (Microsoft),

ii. w sposoéb uniemozliwiajgcy uzyskanie punktacji w omawianym Kryterium przez
producentéw, ktérzy sg notowani w raportach réwnowaznych do raportu Gartner
wskazanego przez Zamawiajgcego,

iii. w sposob uniemozliwiajgcy prawidtowe poréwnanie ofert,

b. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 pzp przez prowadzenie Postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na
opisanie kryterium oceny ofert w sposéb, ktéry bezpodstawnie preferuje dane
oprogramowanie i uniemozliwia dobdr produktéw odpowiednich do sformutowanego przez

Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji uniemozliwia ztozenie



konkurencyjnych ofert wykonawcom, ktorzy oferujg inne rozwigzania, niz preferowane w
ramach kwestionowanego kryterium K2;

M. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a. modyfikacje XXI pkt 1 SIWZ przez wykreslenie Kryterium K2 ,Dojrzatos¢ technologiczna
systemu analitycznego Business Intelligence" i ustalenie kryteriéw oceny ofert w nastepujgcy
sposob: ,Cena oferty brutto" - waga 80%, ,Realizacja scenariusza testowego dla modutu e-
Rejestry w formie zrzutow ekranu oraz dotgczonego filmu" - waga 20%, ewentualnie
Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania w mysl| art. 179 ust. 1 pzp, poniewaz
jest zainteresowany udziatem w Postepowaniu i zamierza ztozy¢ oferte, a kryterium K2 w
swoim obecnym brzmieniu moze sie znacznie przyczyni¢ do nieuzasadnionego ograniczenia
dostepu do zamowienia, czego skutkiem bedzie poniesienie przez Odwotujgcego szkody w
postaci utraty korzysci, jakie osiggnatby z uzyskania zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1. Zamawiajacy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiot wskazano na wstepie.

2. W rozdziale XXI SIWZ Zamawiajgcy ustanowit pozacenowe kryterium oceny ofert, w
mys| ktérego wykonawcy otrzymajg dodatkowe punkty w sytuacji, gdy zaoferowany przez
wykonawce system analityczny Business Intelligence jest umiejscowiony ,w danej ¢wiartce
Garnter Magic Quadrant for Analytics and Business Intelligence Platforms, opublikowanym w
lutym 2019 lub raporcie rownowaznym oceniajgcym Bl (wersja opublikowana nie wczesniej
niz w 2018 r.) przygotowanym przez niezalezng organizacje badawczg, prowadzacag
dziatalnos¢ w krajach co najmniej Europy; Ameryki Pétnocnej i Azji. W przypadku powotania
sie na raporty rownowazne wykonawca musi udowodni¢ ich réwnowaznosc¢.

3. Za u umiejscowienie systemu w danej ¢wiartce Gartner Magic Quadrant, przypisuje

sie odpowiednig liczbe kryterium jakosci:

. na poziomie Leaders -100 punktow

. na poziomie Challengers - 50 punktéw

. na poziomie Visioners - 25 punktéw

. na poziomie Niche Players lub brak podania w formularzu poziomu - 0 punktéw"

4. Przepisy pzp nakfadajg na Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu

zamoéwienia zgodnie ze swoimi uzasadnionymi potrzebami nie ograniczajgc przy tym m.in.
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy nie moze
jednak w sposob dowolny kreowaé postanowien SIWZ, lecz muszg one wynika¢ z jego
uzasadnionych potrzeb.

5. W ocenie Odwotujgcego nie sposdb uznaé¢ za uzasadnione i zgodne z zasadami
uczciwej konkurencji, bedgcymi fundamentalnymi zasadami polskiego i europejskiego

systemu zamowien publicznych - takie uksztattowanie pozacenowego kryterium oceny ofert,
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ktére w bezposredni sposdb wskazuje na jeden, konkretny i subiektywny raport - w
konsekwencji faworyzujgc wskazanych tam producentow systemow analitycznych Business
Intelligence.

6. W przedmiotowym Postepowaniu w petni zgodne z trescig SIWZ i wymogami
Zamawiajgcego dla systemu analitycznego Business Intelligence jest zaoferowanie
oprogramowania pochodzgcego od innych producentéw niz uznanych za ,Leaders" w
Raporcie Garntera, bedacych wiodgcymi producentéw oprogramowania Business
Intelligence jak np. SAP, Oracle, SAS, IBM, a ktérzy na podstawie Raportu Gartnera bedag
przez Zamawiajgcego nizej punktowani.

7. Kryteria oceny ofert stuzg otrzymaniu przez Zamawiajgcego najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty. Opisane przez Zamawiajgcego pozacenowe kryterium oceny ofert
dotyczgce dojrzatosci technologicznej systemu analitycznego Business Intelligence
uniemozliwi ztozenie konkurencyjnych ofert wykonawcom, ktérzy za korzystniejszg cene sg
w stanie dostarczy¢é Zamawiajgcego System oparty o system analityczny Bl innych niz
premiowanych przez raport firmy Gartner. Ponadto wskazane kryterium umozliwia
manipulacje ceng poprzez zaoferowanie wyzszej ceny przez wykonawcéw oferujgcych
systemy wysoko punktowane na podstawie Raportu.

8. Jak wskazata Krajowa |zba Odwotawcza, ,okres$lenie przez Zamawiajgcego kryterium
oceny ofert, z ktérego juz na etapie publikacji SIWZ wynika, ze konkretny wykonawca
otrzyma maksymalng ilo$¢ punktéw w danym kryterium narusza przepisy art. 91 ust 2 w zw.
z art. 7 ust 1 p.z.p., tj. obowigzek okreslenia kryteribw oceny ofert powigzanych z
przedmiotem zamodwienia z poszanowaniem zasady jawnosci, réwnego traktowania,
zapewnienia uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci. Podkre$lenia wymaga, ze
zamawiajgcy nie posiada w tym zakresie nieograniczonej swobody wyboru. Kryteria oceny
ofert nie mogg dyskryminowa¢ wykonawcow, zdolnych do realizacji przedmiotu zamowienia
oraz muszg zapewnia¢ wykonawcom mozliwos¢ efektywnej i uczciwej konkurencji"
Doktadnie z takg sytuacja mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu -
Zamawiajgcy formutujgc przedmiotowe kryterium K2, z géry wskazat, ktére produkty
(mozliwe do zidentyfikowania z nazwy) uzyskajg okreslong punktacje.

9. W ocenie Odwotujgcego pozostawienie Kryterium K2 bazujgcego na subiektywnym
Raporcie Gartnera nie gwarantuje Zamawiajgcemu otrzymania przedmiotu zamowienia
wyzszej jakosci, a wytacznie umozliwia ztozenie drozszych ofert wykonawcom, ktorzy
premiowani bedg za zaoferowanie systemoéw analitycznych Bl wysoko punktowanych na
podstawie tego kryterium. Zamawiajgcy powinien tymczasem wskazaC konkretne i
obiektywne cechy przedmiotu zamowienia, za posiadanie ktorych przyznane zostang punkty

w Kryterium.



10. Analizujac Kryterium K2, nalezy przede wszystkim zwréci¢ uwage na fakt, ze tak opisane
kryterium w oczywisty sposob stawia na pierwszym miejscu raport firmy Gartner i systemy
najwyzej ocenione w tym raporcie. Zamawiajgcy wskazat nawet konkretng wersje raportu -
raport z lutego 2019 r., co sugerowatoby, ze Zamawiajgcego interesuje nie tyle sposob i
rzetelnos¢ przygotowania raportu przez firme Gartner, co wyniki konkretnej edycji raportu.
11. Firma Gartner to amerykanska spoétka akcyjna, ktora zajmuje sie analizg technologii
oraz strategii zarzgdzania technologig. Nalezy mieé¢ zatem swiadomos¢ subiektywnej oceny i
swobody doboru jej kryteriow w ramach wewnetrznej struktury tego przedsigbiorstwa.
Kryteria te nie zostaty wyraznie zdefiniowane, a przynajmniej nie sg publicznie dostepne. Nie
sg tez jednolite z kryteriami innych organizacji tego typu. Tym samym Zamawiajgcy opiera
swojg ocene ofert na opinii zagranicznego przedsiebiorcy.

12. W opinii Odwotujgcego, dopuszczenie rownowaznych raportéw oceniajgcych Bl ma
charakter pozorny, bowiem nawet jezeli wykonawca przedstawi raport rownowazny, to
Zamawiajgcy przyzna w omawianym kryterium punkty tylko i wylacznie wtedy, gdy
oferowany przez tego wykonawce system zostanie uwzgledniony w odpowiedniej ¢wiartce
Gartner Magic Quadrant (co wynika z tresci opisu kryterium). Zamawiajgcy dopuszcza zatem
kazdy rownowazny raport niezaleznej organizacji badawczej, o ile zawiera on w sobie
Gartner Magic Quadrant. Oznacza to, ze w rzeczywistosci dopuszcza wytgcznie raport jedne;j
firmy i premiuje wytgcznie przedsiebiorcow oferujgcych systemy ocenione na poziomie
Leaders w tym raporcie.

13. Ustawa naktada na Zamawiajgcego obowigzek precyzyjnego okres$lenia, co rozumie
przez réwnowaznosé. W przedmiotowym kryterium Zamawiajgcy ograniczyt sie do
stwierdzenia, iz mozna postuzy¢ sie raportem réwnowaznym oraz do zakreslenia trzech
wiasciwosci raportu rownowaznego raportowi autorstwa firmy Gartner, ktéry powinien byc¢:
opublikowany nie wczesniej niz w 2018 r.; przygotowany przez niezalezng organizacje
badawczg, prowadzgcg dziatalno$¢ w krajach co najmniej Europy, Ameryki Potnocnej i Azji.
14, Réwnoczesdnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania
réwnowaznosci raportu, a brzmienie opisu kryterium nie pozwala na uznanie, ze kazdy
raport, ktéry zostat opublikowany nie wczesniej, niz w 2018 r, zostat przygotowany przez
niezalezng organizacje badawczg, prowadzacg dziatalnos¢ na zdefiniowanym terytorium,
zostanie uznany za rownowazny. Zamawiajgcy nie zdefiniowat tez pojecia ,niezaleznosci"
organizacji badawczej, wiec wykonawcy nie sg w stanie przewidziecC, jak pojecie to bedzie
interpretowane (w szczegodlnosci czy ma by¢ to niezalezno$¢ polityczna, niezalezno$¢ od
producentéw, technologii czy inna).

15. Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage okolicznosci, ze raporty przygotowywane przez

niezalezne organizacje badawcze, ktérych obszar dziatania spetnia geograficzne wymogi
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Zamawiajgcego, w znaczgcy sposob roznig sie kryteriami oceny, formg, systematyka, czy
chociazby liczbg i nazewnictwem poszczegolnych kategorii systemow. Kategorie o nazwach
Leaders, Challengers, Visioners, Niche Players sg charakterystyczne jedynie dla raportow
Gartner, natomiast w pozostatych organizacjach przyjeto odmienng nomenklature. Co
wiecej, ta sama nazwa okreslenie, np. ,Challenger" w réznych raportach moze byé
rozumiana inaczej. Tym samym przy tak ogolnie sformutowanych kryteriach rownowaznosci,
na etapie oceny ofert niemozliwe bedzie jednoznaczne okreslenie, ktéry raport spetnia
wymogi, co bedzie miato decydujgcy wptyw na rozstrzygniecie postepowania.

16. Nalezy podkresli¢, ze w ocenie Odwotujgcego, kryterium K2 w obecnhym brzmieniu
pozostaje nieprzydatne dla Zamawiajgcego w kontekscie oceny ofert. Kryterium przyznajace
punkty w oparciu o wyniki raportéw przygotowywanych przez rézne, niezalezne od siebie
organizacje, uniemozliwia rzetelng ocene ofert przy zachowaniu zasady rownego traktowania

wykonawcow. W oparciu o powyzsze, wnosi jak w petitum.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

W jego ocenie zadanie wykonawcy jest tendencyjne i zmierzajgce do takiego uksztattowania
pozacenowych kryteriow oceny oferty, ktére umozliwi mu uzyskanie maksymalnej liczby
punktow w tym kryterium, lub pozbawienia tego kryterium znaczenia.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze odwotanie dotyczy kryterium oceny ofert, nie zas
obligatoryjnych warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w r. XI siwz. Uznat, Zze siwz
nie ogranicza odwotujgcemu dostepu do zamdwienia, a jezeli rozwigzanie przedstawione
bedzie inne, iz wskazane w kryterium K2, odwotujgcy co najwyzej nie otrzyma punktow w
tym kryterium, ale jego oferta nie zostanie odrzucona. Okolicznos¢ ta nie jest sporna miedzy
stronami. Jak stwierdzit zamawiajgcy, pod pojeciem ,dyskryminacyjnego opisu kryterium
oceny ofert” odwotujgcy rozumie ewentualnos¢ przyznania mniejszej ilosci punktéw danemu
wykonawcy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zastosowane kryterium byto stosowane przez wielu innych
zamawiajgcych i wskazat przyktady takich postepowan.

Wskazat takze na swoje obowigzki wydatkowania srodkow publicznych zgodnie z przepisami
ustawy o finansach publicznych.

Stwierdzit, ze zgodnie z art. 29 i 7 pzp opisat przedmiot zamowienia w sposéb jednoznaczny
i zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z uwzglednieniem tych zasad opisat
rowniez w rozdziale XXI trzy kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty. Podkreslit, ze

odwotujgcy upatruje naruszenia uczciwej konkurencji w ustaleniu kryteriéw oceny ofert.



W ocenie zamawiajgcego zarzut wprowadzenia niejednoznacznego i dyskryminacyjnego
kryterium oceny ofert w istocie sprowadza sie do tego, ze odwotujgcy obawia sig, ze nie
dostanie maksymalnej liczby punktow w tym kryterium, badz tez w skrajnym wypadku, nie
dostanie ich wcale. Zgdanie odwotania ocenia jako che¢ wprowadzenia kryteriéw catkowicie
formalnych w miejsce merytorycznych. Tak ocenia zgdanie, aby niosgcy za sobg wartos¢
merytoryczng fakt bycia uwzglednionym w okreslonym miejscu powszechnie
akceptowanego, zewnetrznego i obiektywnego raportu standaryzacyjnego zastgpi¢
formalnym kryterium przestania zrzutéw ekranu oraz dotgczenia filmu.

Przypomina, ze ustawa zobowigzuje do stosowania kryteridw oceny takze pozacenowych,
uzasadnionych obiektywnymi, rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego.

Odnosnie samego kryterium ,Dojrzatos¢ technologiczna systemu analitycznego Business
Intelligence” zamawiajgcy wskazat, ze celowo postuzyt sie jako punktem odniesienia
raportem firmy Gartner ze wzgledu na mozliwos¢ odniesienia sie do obiektywnej oceny
sporzgdzonej przez niezaleznych ekspertéw, pozwalajgcej oceni¢ dojrzatos¢ technologiczng
rozwigzania oferowanego przez wykonawce. Przy wielu sposobach takiej oceny wskazat, ze
raport Gartnera dokonuje oceny uzytecznosci i prostoty w uzytkowaniu danego rozwigzania
w zestawieniu z iloscig funkcjonalnosci, jakie ono ofertuje. Ostatecznie dojrzatosc
technologiczna rozwigzania pozwala na szybszg reakcje na zmieniajgce sie otoczenie, co
jest istotne z punktu widzenia racjonalnego gospodarowania pieniedzmi przez
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze sporne kryterium nie faworyzuje jednoznacznie tylko jednego
producenta (Microsoft), gdyz przedmiotowy raport wskazuje na 4 technologie, ktére sg tzw.
liderami tj. oprocz wskazanego Microsoft, takze Tableau. ThoughtSpot i Qlik. Ponadto
punktowane sg takze miejsca w dwéch innych éwiartkach kwadratu. Jednoczesnie jest to
jedno z trzech kryteribw z wagg 30%. Wg wiedzy zamawiajgcego, oprogramowanie, ktore
posiada w ofercie odwotujacy tj. SAP jest rozwigzaniem technologicznym takze ocenionym w
raporcie Gartnera i wykonawca otrzymatby w tym kryterium punkty cho¢ nie najwiecej.
Natomiast odwotujgcy domaga sie catkowitego usuniecia kryterium.

Ponadto zamawiajgcy stwierdzit, ze w odpowiedzi na zarzuty odwotania modyfikuje zapisy
siwz poprzez usuniecie w pkt XXI|.1.2 siwz zapiséw dotyczgcych przyznania punktéw w
kryterium K2 na podstawie umiejscowienia oferowanego przez wykonawce systemu
analitycznego Business Intelligence w raporcie réwnowaznym oceniajgcym Bl. W
konsekwencji zamierza przyzna¢ w tym kryterium punkty na podstawie umiejscowienia
oferowanego przez wykonawce systemu Bl w danej ¢wiartce Gartner Magic Qadrant,
prezentowanym w raporcie firmy Gartner Magic Quadrant for Analytics and Business

Intelligence Platforms, opublikowanym w lutym 2019 r. Wyjasnit, Ze wybrat konkretng wersje
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raportu jako najnowszg dot. rozwigzan Bl i wskazujgcg szerszych zakres technologii
bedacych tzw. Leaders.

Zamawiajgcy stwierdzit réwniez, iz zgdanie wykreslenia kryterium K2 i ustalenie kryteriow
przez wskazanie ceny z wagg 80% i Kryterium realizacji scenariusza testowego dla modutu
e-Rejestry w formie zrzutow ekranu oraz dotgczonego filmu z wagg 20% jest niezgodne z art.
91 ust. 2a ustawy pzp okreslajgcym warunki dopuszczenia przekroczenia wartosci kryterium
ceny ponad 60%.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze raporty Gartnera uznawane sg obecnie za jedne z najbardziej
obiektywnych publikacji na temat technologii informatycznych ukazujgcych sie od prawie 40
lat. Wskazany raport nie stanowi niszowego opracowania mato znanej firmy, a powszechnie
znany i uznawany na caltym Swiecie raport jest wartosciowym zrodtem danych na temat
rozwigzan IT, oceniajgcym systemy Bl przez pryzmat ich uzytkownikéw, na ktéry powotujg
sie analitycy z catego $wiata IT. Swiadczyé o tym moga liczne odniesienia w prasie oraz
oficjalnych komunikatach formutowanych przez przedstawicieli Ministerstwa Cyfryzaciji,
ktérego przedstawiciele powotujg sie na wyniki badan analitykéw firmy Gartner.

Wskazat na niezaleznos¢ firmy w zakresie metod badan, monitorowania jakosci tresci,
harmonogramoéw publikacji. Stwierdzit, ze Gartner Inc. Jest uznang firmg analityczno-
doradczg, ktéra specjalizuje sie w tematyce doradztwa strategicznego i wykorzystywania
technologii informatycznych i zarzadzania nimi. Firma oferuje wiele réznych programow
doradczych, ktére mozna wykupi¢ na zasadzie subskrypcji. Czes¢ wynikow udostepnia sie
bezptatnie. Kazdy element badan podlega rygorystycznemu procesowi weryfikacji
recenzowania przez analitykow na catym swiecie. Najbardziej popularnymi i uwazanymi za
najbardziej wiarygodne sg publikowane coroczne raporty z badan rynku rozwigzan IT, zwane
Gartner Magic Quadrant ukazujgce rynek IT w kontek$cie dostepnych na rynku technologii w
danej kategorii bedgcej przedmiotem zainteresowania potencjalnego zamawiajgcego. Ze
wzgledu na globalny zasieg i bezstronno$¢ raportow, zamawiajgcy zdecydowat sie na
wykorzystanie raportow Gartner do oceny jakosciowej proponowanych przez oferentow
rozwigzan. Zamawiajgcy jest zainteresowany nowoczesnym i sprawdzonym rozwigzaniem

potwierdzonym przez profesjonalnych analitykéw.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca
Sl sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnoszgc o oddalenie odwotania.

Przystepujagcy  stwierdzit, ze zmiana kryteriow oceny ofert na mniej odpowiadajgce
przedmiotowi zamowienia, jak rowniez wykreslenie kryterium odnoszgcego sie do
standardéw jakosciowych oraz ustanowienie kryterium cenowego na poziomie 80%

naruszatoby art. 91 ust. 2a ustawy pzp. Wykonawcy wybierajgc okreslone oprogramowanie
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sg w stanie jednoznacznie okresli¢ jego dojrzatos¢ technologiczng, w oparciu o dane
znanego i uznanego o$rodka badawczego, jakim jest Gartner Inc. Kryteria oceny ofert
budowane w oparciu o dane niezaleznych osrodkéw badawczych sg powszechnie
stosowane. Taki dobdér kryterium jakosciowego, ze wskazaniem konkretnego, niezaleznego
osrodka badawczego bardziej sprzyja réwnemu traktowaniu wykonawcéw niz ewentualna
uznaniowo$S¢ zamawiajgcego w zakresie oceny jakosci ztozonych ofert. Odwotanie w
zakresie dopuszczenia raportéw rownowaznych jest wewnetrznie sprzeczne, skoro z jednej
strony odwotujgcy wskazuje na pozornos¢ dopuszczenia rownowaznosci w tym zakresie, ale
z drugiej strony ocenia, ze jego zdaniem dopuszczenie raportow innych podmiotow

uniemozliwiatoby poréwnanie ztozonych ofert.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego przedstawili w trakcie rozprawy stanowiska.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy zapowiedziat zmiane SIWZ, lecz nie powoduje to
zmiany zarzutow. Zauwazyt, ze kwestionowane kryterium nadal jest niejednoznaczne, np.
wobec mozliwosci oferowania rozwigzania rownoczesnie umiejscowionego w roznych
¢wiartkach kwadratu. Jest jednoczesnie dyskryminujgce, gdyz w rzeczywisto$ci oznacza
najwyzsze punktowania dla rozwigzania Microsoft. Ziozyt graficzne zobrazowanie w
Kwadracie Gerthera pozycji okreslonych firm. Zauwazyt, ze Gartner jest firmg komercyjna.
Ztozyt wycigg z Wikipedii dotyczgcy Gartner Magic Quadrant i zauwazyt, Zze informacje z
kwadratu nie zawsze sg miarodajne dla nabywcoéw, co potwierdza sam Gartner — na te
okoliczno$¢ ztozyt opracowanie zamieszczone na stronie firmy z zaznaczeniem uwagi
dotyczgcej korzystania z kwadratu, gdzie wskazano, ze ,/.../ skupianie sie na kwadrancie
lideréw nie zawsze jest najlepszym rozwigzaniem. Istniejg dobre powody, aby rozwazyé
kandydatow na rynku. Niszowy gracz moze lepiej zaspokoi¢ Twoje potrzeby niz Lider rynku.
Wszystko zalezy od tego, jak dany dostawca dostosuje sie do twoich celéw biznesowych.”
Zamiar oceny na podstawie jedynej metody wskazanej w specyfikacji odwotujgcy ocenit jako
potwierdzajgcy niekonkurencyjny charakter postepowania. Ztozyt do akt opracowanie innej
instytucji wskazujgc na odmienne pozycje produktow ze wskazaniem na s. 10 raportu BARC.
Odnosnie wskazania przez zamawiajgcego na inne postepowania o udzielenie zamdéwienia
stwierdzit, ze zadne z nich nie dotyczyto Business Intelligence (Bl). Podkreslit, ze wyciag
przedstawiajgcy miejsca na wykresie Gartnera jest produktem niekomercyjnym i
nieodnoszacym sie do konkretnego produktu i potrzeby rynkowej zamawiajgcego (specyfiki
danego projektu).

Podkreslit dyskryminacyjny charakter kwestionowanego kryterium, co do ktérego usuniecia

oczekuje. Zauwazyt, ze sformutowane przez niego zgdania w zakresie wag poszczegoélnych
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kryteridw nie jest wigzgce dla sktadu orzekajgcego. Stwierdzit, ze na rynku funkcjonujg rézne
firmy dokonujgce ocen produktéw, natomiast zamawiajgcy opart sie na jednym wybranym

raporcie, co jest decyzjg majgcg znamiona dyskryminacji i naruszenia konkurenciji.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko przedstawione w pisemnej odpowiedzi na odwotanie.
Wskazat, ze zgdanie odwotania przyjecia kryterium ceny w wysokosci 80% pozostaje w
kolizji z przepisem art. 91 ustep 2a pzp. Zanegowat teze, iz kryterium K2 premiuje tylko
jednego producenta. Stwierdzit, Zze inne raporty, w tym przedstawiony przez odwotujgcego na
rozprawie, sg nieporownywalne ze wskazanym w specyfikacji, stad dokonuje zmiany w tym
zakresie. Ztozyt specyfikacje stosowang w innym postepowaniu, gdzie na stronie 15-17
opisano kryterium oparte na raporcie Gartnera.

Zauwazyt, ze raport Gartnera dotyczy technologii dojrzatych systemow Bl i mozna go
uzna¢ za najbardziej profesjonalny na rynku, takze z uwagi na potencjat firmy, okres
funkcjonowania, zasieg raportow i ich rodzaje oraz ilo$¢. Stwierdzit, ze dokonane przez firme
oceny uwidocznione w kwadratach sg obiektywne. Stwierdzit, iz niemozliwa jest kolizja
wynikajgca z umiejscowienia oferowanych rozwigzan jednoczesnie w dwdch ¢éwiartkach
kwadratu. Stwierdzit, ze zdecydowat sie oprze¢ ocene ofert na jednym powszechnie
dostepnym raporcie, co gwarantuje traktowanie oferowanych rozwigzan na réwnych
zasadach. Wskazat na ryzyko sporéw w razie dopuszczenia innych raportéw, ktére bytyby
nieporownywalne w toku badania i oceny ofert.

Stwierdzit, ze opracowania Gartnera sg wykorzystywane nie tylko na rynku zaméwien

publicznych, ale takze komercyjnych.

Przystepujgcy popart stanowisko zamawiajgcego. Odnosnie przedstawionego raportu BARC
stwierdzit, ze ma on charakter niszowy, nie jest udostepniony publicznie i opisuje mnigj
produktow. Zauwazyt, ze w raporcie wskazanym przez SIWZ najwyzsze oceny otrzymaty 4
rozwigzania. Podkreslit profesjonalne stanowisko zamawiajgcego w prowadzonym
postepowaniu poprzedzonym dialogiem technicznym. Stwierdzit, ze na rynku raporty
Gartnera wykorzystywane sg nagminnie. W postepowaniu zastosowane sg 3 kryteria, a

zatem przewaga w kryterium kwestionowanym nie musi oznacza¢ najwyzszej oceny oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika, na
podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

przedstawionych na pismie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez Odwotujgcego przestanek

okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii posiadania przezen legitymacji do
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whniesienia odwofania. Posiadanie legitymacji czynnej przez wykonawce korzystajgcego ze
Ssrodkéw ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z urzedu w celu ustalenia
dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Dysponowanie takg legitymacjg przez odwotujgcego
jest w sprawie niesporne; mozna stwierdzi¢, ze na etapie oceny poprawnosci postanowien
specyfikagji istotnych warunkow zamowienia kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie

udziatem w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego takg legitymacijg dysponuje.

Oceniajgc zarzuty odwotujgcego S&T Services Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
dotyczgce postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia skiad orzekajgcy
zauwaza, ze stosownie do przedstawionego stanu faktycznego dotyczg one okreslenia
pozacenowego kryterium oceny ofert w XXI pkt 1 SIWZ ,Dojrzatos¢ technologiczna systemu
analitycznego Business Intelligence" okreslonego w odréznieniu od dwdch pozostatych
niekwestionowanych kryteriow, jako K2. Odwotujgcy wskazat na wprowadzenie tego
kryterium jako niejednoznacznego i dyskryminacyjnego uznajgc, ze zostato sformutowane w
sposob jednoznacznie faworyzujgcy okreslonego producenta (Microsoft) i w sposob
uniemozliwiajgcy uzyskanie punktacji w omawianym kryterium przez producentow, ktérzy sg
notowani w raportach rownowaznych do raportu Gartner wskazanego przez Zamawiajgcego,
a w konsekwencji w sposéb uniemozliwiajgcy prawidtowe poréwnanie ofert.

Z opisu kwestionowanego kryterium odwotujgcy wywodzi naruszenie przepisow art. 91 ust.
2d oraz z art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy pzp.

Sktad orzekajgcy uznaje w tym miejscu, ze wobec braku zarzutéw podniesionych w stosunku
do opisu przedmiotu zamdwienia, zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy pzp jest
oczywiscie bezzasadny, jako Zze przepis wskazany dotyczy sposobu opisu przedmiotu
zamowienia z zastrzezeniem, ze nie moze ten sposob utrudnia¢ uczciwej konkurencji. W
odwofaniu natomiast nie podniesiono zarzutu co do dokonanego opisu przedmiotu
zamdwienia.

Tym samym Izba rozpatruje zarzut naruszenia art. 91 ust. 2d oraz z art. 7 ust. 1 ustawy pzp,
z ktérych pierwszy stanowi o okresleniu kryteribw oceny ofert w sposéb jednoznaczny i
zrozumiaty, kolejny zas ustanawia zasade zobowigzujgcg zamawiajgcego do przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Jednoczesnie nalezy zauwazyC, ze jak wynika z tresci odwotania, odwotujgcy zada
nakazania Zamawiajgcemu wykreslenia kwestionowanego kryterium i zmiany tzw. wag
pozostatych kryteridw, co jest okolicznoscig dodatkowa, jako ze lzba, stosownie do art. 192

ust. 7 pzp, nie jest przy rozstrzyganiu zarzutéw zwigzana zgdaniami odwotujgcego.
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Za zrozumiate skiad orzekajgcy uznaje oczekiwanie potencjalnego oferenta, by szeroko
rozumiane warunki udziatu w postepowaniu, w tym opis przedmiotu zamodwienia, inne
warunki przedmiotowe oraz podmiotowe, a nadto kryteria oceny ofert zostaty sformutowane
przez zamawiajgcego w sposob, ktory pozwala wykonawcy ztozyé oferte, ktéra zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza i uzyskaC przez niego zamowienie, o ktore sie ubiega.
Jednoczesnie oczywiste jest, ze tak rozumiane warunki zamawiajacy ksztattuje w celu
uzyskania oczekiwanego rezultatu rozumianego jako zaspokojenie jego uzasadnionych
potrzeb. Zamawiajgcy jest przy tym zwigzany przepisami prawa, w tym zasadami udzielania
zaméwien publicznych. W sprawie rozpatrywanej za niesporne uznaé¢ nalezy, ze opis
spornego kryterium zostat sformutowany jednoznacznie i zrozumiale, zarzuca sie natomiast
zamawiajgcemu hiejednoznaczne i dyskryminacyjne sformutowanie tresci kryterium
faworyzujgce konkretnego producenta, a pod pojeciem ,dyskryminacyjnego opisu kryterium
oceny ofert” odwotujgcy rozumie ewentualnosé przyznania mniejszej liczby punktéw danemu
wykonawcy.

W ocenie Izby zarzut polega na obawie wykonawcy, ze nie uzyska on maksymalnej liczby
punktow w kryterium.

Odnosnie zarzutu, skfad orzekajacy uznaje, ze kwestionowane kryterium pozacenowe jest
uzasadnione obiektywnymi, rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego.

Postuzenie sie jako punktem odniesienia raportem firmy Gartner ze wzgledu na mozliwos¢
odniesienia sie do obiektywnej oceny sporzadzonej przez niezaleznych ekspertéw,
pozwalajgcej oceni¢ dojrzato$¢ technologiczng rozwigzania oferowanego przez wykonawce
nalezy oceni¢ jako uzasadnione. Gartner Inc. to uznana firmg analityczno-doradcza, ktéra
specjalizuje sie w tematyce doradztwa strategicznego i wykorzystywania technologii
informatycznych i zarzgdzania nimi w znacznej czesci udostepniajgca wyniki niekomercyjnie,
w tym dotyczy to opracowan uzytych przez zamawiajgcego, z ktérych popularnymi i
uwazanymi za wiarygodne sg publikowane coroczne raporty z badan rynku rozwigzan IT,
zwane Gartner Magic Quadrant ukazujgce rynek IT w konteksécie dostepnych na rynku
technologii w danej kategorii bedacej przedmiotem zainteresowania potencjalnego
zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego decyzja zamawiajgcego o wykorzystaniu
raportéw Gartner do oceny jakosciowej proponowanych przez oferentéw rozwigzan znajduje
uzasadnienie w jego rzeczywistych potrzebach i nie narusza zasad uczciwej konkurencji
oraz rownosci wykonawcow. Tym samym kryterium zakwestionowane nie narusza przepisow
ustawy pzp wskazanych przez odwotujgcego. Nalezy przy tym zauwazyc, ze nie ma podstaw
do twierdzenia, ze potencjalny wykonawca powinien mie¢ zapewnione takie warunki udziatu

w postepowaniu, tak przedmiotowe, jak i podmiotowe, oraz tak sformutowane kryteria
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pozacenowe, ktére zapewnig mu najlepszg pozycje przy ocenie ofert. Teza taka z zatozenia
jest btedna.

W takim stanie rzeczy, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp,
orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccccvviiiiiiiiiininneeans
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