Sygn. akt: KIO 1289/15

Wyrok
z dnia 30 czerwca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2015 r. przez wykonawce: DML
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, Al. Solidarnosci 129/131 lok. 195, 00-898 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez: Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
Al. Jana Pawta Il nr 70, 00-175 Warszawa,

przy udziale: wykonawcy — ASSECO Poland Spoétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: DML Sp. z o. o. z siedzibg
w Warszawie, i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawce - DML Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. 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: ..o



Sygn. akt:  KIO 1289/15

Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (zwana dalej: ,Zamawiajgcym”)
prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego na realizacje zadania pn.: Utrzymanie i rozwdj systemow aplikacyjnych OFSA,
OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, RG.PROW, na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 maja 2015 roku pod numerem 2015/S 094-170577.

Zmiany ogtoszenia o zamowieniu zostaty opublikowane w dniu 3 czerwca 2015 roku
pod numerem 2015/S 105-190902 oraz w dniu 11 czerwca 2015 roku pod numerem 2015/S
111-201315.

W dniu 18 czerwca 2015 roku wykonawca: DML Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie
(zwany dalej: ,Odwotujacym”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej — w formie
pisemnej - odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego
podjetej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, polegajacej na modyfikacji
ogtoszenia o zamoOwieniu w zakresie wprowadzenia nowych zapiséw dotyczacych opisania
kryteribw oceny ofert, znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert, w taki sposdb,
ktory utrudnia uczciwg konkurencje oraz, ktéry nie zapewnia obiektywizmu oceny i poréwnania

ofert, umozliwiajacy Zamawiajgcemu dokonanie oceny dowolnej i uznaniowe;j.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcoéw;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 48 ust. 2 pkt 10 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 2 ustawy Pzp
przez dokonanie modyfikacji ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie wprowadzenia
nowych zapiséw dotyczacych opisania kryteribw oceny ofert, znaczenia tych kryteriéw
i sposobu oceny ofert, w taki sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje
oraz, ktéry nie zapewnia obiektywizmu oceny i poréwnania ofert, umozliwiajgcy

Zamawiajgcemu dokonanie oceny dowolnej i uznaniowej.



W oparciu o powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji zapisbw wprowadzonych przez Zamawiajacego
jako modyfikacje ogtoszenia w zakresie opisania kryteriow oceny ofert, znaczenia
tych kryteriéw i sposobu oceny ofert, w sposéb wskazany w tresci uzasadnienia odwotania,
tak, aby zmodyfikowane zapisy ogtoszenia byty zgodne z ustawg Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnosit, ze w dniu 8 czerwca 2015 roku
Zamawiajgcy opublikowat modyfikacje ogtoszenia o zamoOwieniu w zakresie zapisow
zawartych w sekcji VI.3) Informacje dodatkowe — wskazujac, iz zostata dokonana zmiana
w zakresie pkt 1. ,Uzupetnienie informacji sekcji IV.2.1) Kryteria udzielenia zamdwienia’.
Odwotujgcy wyjasnit, ze w stosunku do poprzedniego brzmienia ogtoszenia o zaméwieniu
dodane zostaty nastepujgce elementy:

- odnos$nie deklarowanej liczby btedéw krytycznych na testach akceptacyjnych zgodnie
z zatwierdzonym Planem Testow Akceptacyjnych postanowienie, iz: W przypadku
zadeklarowania wigkszej ilosci bfeddw krytycznych niz 20, oferta wykonawcy
zostanie odrzucana jako nie zgodna z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp”
oraz

- odnosnie deklarowanej liczby bteddéw krytycznych miesiecznie postanowienie,
iz: ,W przypadku zadeklarowania wiekszej ilosci bleddw krytycznych niz 70, oferta wykonawcy
zostanie odrzucana jako nie zgodna z SIWZ na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.
Deklarowana liczba bfeddéw obowigzywac bedzie po dwdch miesigcach od dnia zakoriczenia
Okresu Przej$ciowego.”.

Uzasadniajagc podniesione zarzuty w zakresie postanowien ogtoszenia o zamowieniu,
wprowadzonych modyfikacja, a dotyczacych odrzucenia oferty w przypadku zadeklarowania
wiekszej ilosci bteddw krytycznych niz okreslona przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy podnidst,
ze system moze posiadac szereg rozwigzan, ktore w okreslonych sytuacjach eksploatacyjnych
mogg powodowac btedy w jego funkcjonowaniu (np. w wyniku wprowadzenia do systemu
szczegoblnych danych). Wyjasniat, ze istnieje ryzyko, iz w systemie, pomimo, dochowania
przez wykonawce szczegoélnej starannosci w realizacji przedmiotu umowy, bedg pojawiaty
sie btedy w liczbie wigkszej niz 70 miesiecznie. Jego zdaniem, wprowadzenie do kryteriow
oceny ofert postanowienia, iz: ,W przypadku zadeklarowania wigekszej ilosci bfedow
krytycznych niz 70, oferta wykonawcy zostanie odrzucana jako nie zgodna z SIWZ
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.” godzi w swobode ksztattowania
przez wykonawce oferty i uniemozliwia ograniczenie ryzyka zaptaty kar umownych
przez zadeklarowanie w ofercie bardziej bezpiecznych wartosci. Ponadto, zauwazyt,
ze postanowienie, iz: ,W przypadku zadeklarowania wigkszej ilosci bledow krytycznych niz 20,
oferta wykonawcy zostanie odrzucana jako nie zgodna z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1



pkt 2) ustawy Pzp.”, odnosi sie do wykonywanych w przysztosci (obecnie nieznanych
co do zakresu i przedmiotu) modyfikacji systemu w zwigzku z czym nie sposéb okresli¢
czy liczba 20 bteddw jest wystarczajgcym poziomem ryzyka, czy tez nie. Odwotujgcy wskazat
ponadto, ze nie sposob w ogdle okresli¢ ile w systemie moze wystgpi¢ btedéw miesiecznie,
a ile w przypadku jakiejkolwiek modyfikacji, nawet przy zatozeniu, ze wykonawca bedzie
proaktywnie starat sie zapobiega¢ wystgpieniu btedéw (np. monitorujgc system i analizujgc
kod), czy tez dotozy wszelkich staran co do wewnetrznego przetestowania kazdej modyfikaciji
przed przystgpieniem do testow akceptacyjnych, poniewaz nie mozna okresli¢ czy w systemie
wystgpig btedy, ktére wynikng np. ze Zle wprowadzonych danych, zewnetrznego ataku
lub awarii infrastruktury. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy limitujgc maksymalng
zadeklarowang liczbe btedow, ktére zdecyduje sie zadeklarowaé wykonawca, ogranicza
mozliwosé ztozenia oferty i przerzuca cate ryzyko realizacji umowy na wykonawcow.
Stwierdzit, ze Zamawiajacy uniemozliwia ztozenie wykonawcom oferty bezpiecznej z punktu
widzenia ich ryzyka realizacji kontraktu i stawia wykonawcoéw w sytuacji, w ktérej niezaleznie
od posiadanej wiedzy i doswiadczenia, jak rowniez mozliwosci oszacowania przysztej liczby
btedéw, muszg oni podac¢ wartosci z zamknietego przedziatu, ktére skutkowac beda zaptatg
kar umownych. Odwotujgcy wskazat, ze takie postanowienia ogtoszenia o zamowieniu,
opierajgce sie na przymuszeniu do zadeklarowania okreslonej liczby bteddéw, co bedzie
(w przypadku przekroczenia tej liczby) skutkowato naliczeniem kar umownych,
preferujg duzych wykonawcéw posiadajgcych zasoby finansowe wystarczajgce,
aby udzwigng¢ ryzyko pfacenia ewentualnych kar umownych, jak i preferujg tych
wykonawcow, ktorzy dotychczas utrzymywali system i majg w praktyce znacznie wiekszg
wiedze. W ocenie Odwotujgcego utrudnia to uczciwg konkurencje i powoduje nieréwne
traktowanie wykonawcéw, przez co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze wprowadzone postanowienia uniemozliwiajg wykonawcom

dokonanie rzetelnej wyceny i uwzglednienie w cenie oferty wszystkich czynnikéw ryzyka.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnosit réwniez, ze w zwigzku z modyfikacja
ogtoszenia o zamoéwieniu wprowadzone zostaty postanowienia méwigce o okresie karencji
w opisie kryterium ,deklarowana liczba btedéw krytycznych miesiecznie”, a mianowicie
wskazywat, iz Zamawiajgcy dodat postanowienie o tresci, ze: ,Deklarowana liczba bfeddw
obowigzywac bedzie po dwdch miesigcach od dnia zakoriczenia Okresu Przej$ciowego.”.
Zdaniem Odwotujgcego postanowienie ogtoszenia o zamoOwieniu o takiej tresci narusza
uczciwg konkurencje, poniewaz okres ten jest zbyt krétki i przyznaje wykonawcy dotychczas
Swiadczgcemu ustugi utrzymania systemu, nienaleznie uprzywilejowang pozycje

w postepowaniu.



W toku posiedzenia w dniu 29 czerwca 2015 roku Odwotujgcy wycofat ten zarzut,
tj. zarzut dotyczgcy wprowadzenia, do tresci ogtoszenia o zaméwieniu w sekcji VI.3)
postanowienia o brzmieniu: ,Deklarowana liczba btedow obowigzywacé bedzie po dwdch
miesigcach od dnia zakoriczenia Okresu Przej$ciowego.”.

W dniu 22 czerwca 2015 roku wykonawca ASSECO Poland Spétka Akcyjna z siedzibg
w Rzeszowie (dalej zwany: ,Przystepujgcym”) zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze Zzgftosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwoftania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sig

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 19 czerwca 2015 roku zamiescit na swojej stronie
internetowej wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig

odwotania.

Pismo zawierajgce zgtoszenie przystgpienia, o ktébrym mowa powyzej, doreczone
zostato w formie pisemnej Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowo okreslonym
terminie, przy czym zgtaszajgcy przystgpienie wskazat Strone, do ktérej zgtosit przystgpienie
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc tej Strony oraz zatgczyt do przystgpienia
dowody przestania Stronom kopii zgtoszenia przystgpienia.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca ASSECO Poland Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie skutecznie dokonat zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, a tym samym stat sie
uczestnikiem tego postepowania.

W dniu 29 czerwca 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta
(za posrednictwem faksu) odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w ktorej wnosit
on o odrzucenie odwotania w catosci, a w przypadku nieuwzglednienia przez lzbe tego
wniosku, o oddalenie odwotania jako bezzasadnego. W tym samym dniu, w toku posiedzenia,
Zamawiajgcy ztozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie.

Argumentujgc swdj wniosek zawarty w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy
podnosit, iz zmiana ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie jego Sekcji VI.3) (Informacje



uzupetniajgce, informacje dodatkowe, uzupetnienie informaciji sekcji IV.2.1. Kryteria udzielenia
zamdwienia), polegajgca na wprowadzeniu postanowienia o brzmieniu: ,Deklarowana liczba
bfedow obowigzywaé¢ bedzie po dwdch miesigcach od dnia zakonczenia Okresu
Przejsciowego” zostata opublikowana, nie, jak wskazuje Odwotujgcy w dniu 8 czerwca 2015
roku, lecz juz w dniu 3 czerwca 2015 roku. Tym samym nie zostat dochowany termin
na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, co stanowi
0 koniecznosci odrzucenia odwotfania w zakresie w jakim zarzuty wywodzone sg ze zmiany

ogtoszenia dokonanej w dniu 3 czerwca 2015 roku.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy podniost, ze wyrokiem z dnia 12 czerwca 2015 roku
(KIO 1107/15, KIO 1114/15) Krajowa lIzba Odwotawcza rozstrzygneta, po rozpoznaniu
na rozprawie w dniu 9 czerwca 2015 roku, w przedmiocie odwotania tego samego
odwotujgcego sie (KIO 1107/15) od czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w ramach
sporzgdzenia ogtoszenia o zamowieniu, dotyczacego tego samego postepowania.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze Izba dokonata tego rozstrzygniecia majgc na wzgledzie tresc
ogtoszenia o zamowieniu ze zmianami dokonanymi przez Zamawiajgcego w dniu
3 czerwca 2015 roku oraz w dniu 8 czerwca 2015 roku (uzasadnienie wyroku str. 23)
oraz, ze Odwotujgcy skarzy obecnie czynno$¢ Zamawiajagcego polegajgcg na dokonaniu
w dniu 8 czerwca 2015 roku zmiany ogtoszenia o zamdwieniu. Zdaniem, Zamawiajgcego
Odwotujgcy w niniejszym postepowaniu powotuje sie na te same okolicznosci, ktére byty
przedmiotem rozstrzygniecia Izby z dnia 12 czerwca 2015 roku. W ocenie Zamawiajgcego
o tozsamosci okolicznosci powotywanych przez Odwotujgcego zaréwno w sprawie niniejszej,
jak i bedgcej przedmiotem rozstrzygniecia z dnia 12 czerwca 2015 roku, $wiadczy poréwnanie
zarzutu odwotania, brzmienie ogtoszenia po zmianach dokonanych przed rozpatrzeniem

odwotania DML, argumentacja Odwotujgcego i tre$¢ rozstrzygniecia Izby.

Dodatkowo, Przystepujacy w trakcie posiedzenia w dniu 29 czerwca 2015 roku wnosit
0 odrzucenie odwotania w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, przytgczajac sie
do argumentacji Zamawiajgcego w tym zakresie, a nadto wnosit o odrzucenie odwotania
w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Przystepujacy podnosit, ze Zamawiajgcy
dokonat w dniu 8 czerwca 2015 roku modyfikacji tresci ogtoszenia o zamodwieniu
przez wprowadzenie maksymalnej, deklarowanej liczby btedéw krytycznych, powyzej ktdrej
oferta podlegataby odrzuceniu, zgodnie z zgdaniem odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO
1114/15, tj. wykonawcy Comarch S.A., ktéry w odwotaniu wniesionym w dniu 26 maja 2015
roku, zarzucit, iz: ,Zamawiajgcy dopuszcza jednocze$nie ztozenie ofert z deklarowang iloScig
bleddw przekraczajgcg wartosci pozwalajgce na uzyskanie punktow w Kryteriach ilosci bledow.
Oznacza to, ze wystepowanie nawet duzych ilosci bfedow na testach akceptacyjnych
oraz w trakcie pdzniejszego utrzymania systemow produkcyjnych jest dla zamawiajgcego



akceptowalna i taka ustuga jest dla niego ustugg wystarczajgcg do zapewnienia wiasciwego
poziomu dziatania zamawiajgcego.” (str. 6 - 7 odwotania).

Zamawiajgcy popart argumentacje Przystepujgcego w zakresie odrzucenia odwotania
réwniez w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, wskazujac, ze Odwotujgcy
w sprawie KIO 1114/15 wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji tresci ogtoszenia w sposéb wskazany w tresci uzasadnienia odwotania
oraz, ze zadanie co do modyfikacji tresci ogtoszenia o zaméwieniu w sposob w jaki uczynit
to Zamawiajgcy w dniu 8 czerwca 2015 roku, mozna wywies¢ z fragmentu przedmiotowego

odwotania, powotanego przez Przystepujgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przestang Izbie przez Zamawiajagcego w dniu 24 czerwca 2014
roku w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, tj. w szczegdélnosci ogtoszenie
o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
16 maja 2015 roku pod numerem 2015/S 094-170577 wraz ze zmianami opublikowanymi
odpowiednio w dniach 3 i 11 czerwca 2015 roku oraz uwzgledniajac akta postepowania
odwotawczego w sprawach o sygn. akt KIO 1107/15 oraz 1114/15, Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, iz wobec cofnigcia przez Odwotujgcego
zarzutu w zakresie modyfikacji ogtoszenia o zaméwieniu przez Zamawiajgcego przez dodanie
w opisie kryterium ,deklarowana liczba bfedow krytycznych miesiecznie” postanowienia
o tresci: ,Deklarowana liczba bfeddw obowigzywac bedzie po dwdch miesigcach od dnia

zakoriczenia _Okresu _ PrzejSciowego”, rozstrzygniecie w tym zakresie stalo sie

bezprzedmiotowe.

Nastepnie, Izba ustalita, ze w ustalonym w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym
nie ma podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przestanki, okreslone w art.189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba nie podzielita, argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego i popartej
przez Przystepujgcego, iz odwotanie powinno podlega¢ odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp zgodnie, z ktérym: Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktore byty przedmiotem
rozstrzygnigecia przez Izbe w sprawie innego odwofania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.



Izba nie podziela stanowiska, ze Odwotujacy w niniejszej sprawie powotuje sie
wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe
w wyroku z dnia 12 czerwca 2015 roku, wydanym w sprawach o sygn. akt KIO 1107/15
i 1114/15, gdzie odwotujgcym w sprawie KIO 1107/15 byt wtasnie wykonawca DML Sp. z 0. o.
z siedzibg w Warszawie. Faktem jest, ze Odwotujgcy podnosi zarzut w stosunku do modyfikacji
ogtoszenia o zamoéwieniu dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 8 czerwca 2015 roku — data
przestania do publikacji Urzedowi Publikacji UE (11 czerwca 2015 roku — data opublikowania),
a ktéra to modyfikacja byta uwzgledniona przy wydaniu powotanego powyzej wyroku,
co bezposrednio wynika z tresci tego wyroku: ,Po rozpatrzeniu odwotan na rozprawie, biorgc
pod uwage stanowiska przedstawione przez strony i uczestnikow na pismie i do protokotu
rozprawy, w tym okoliczno$¢ cofniecia przez odwotujgcego DML cze$ci zarzutéw odwoftania,
majgc takze na wzgledzie tres$¢ ogtoszenia o zamowieniu wraz z dokonanymi zmianami,
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje”. Podkresli¢ nalezy, ze Izba w tamtym
postepowaniu byfta zobligowana przepisami prawa do uwzglednienia zmian wyniktych
w trakcie postepowania odwotawczego, co wynika m.in. z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp,
stanowigcego, iz: Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania oraz z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, wskazujgcego, ze: [zba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. |1zba jest bowiem zobowigzana
do uwzglednienia wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na wynik postepowania.
Niemniej jednak, Izba jest réwniez zwigzana granicami zarzutow podniesionymi w odwotaniu.
Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktdre
nie byly zawarte w odwotaniu. Na konstrukcje zarzutu sktadajg sie zaréwno okolicznosci
prawne, jak i faktyczne. W niniejszym postepowaniu, Odwotujgcy powotuje sie na inne
okolicznosci faktyczne, tj. odnosi sie do zmiany ogtoszenia o zamowieniu w zakresie,
dotyczacym podstaw odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp w przypadku zadeklarowania liczby bteddéw krytycznych wiekszej niz liczba
dopuszczalna przez Zamawiajgcego, co nie bylo podstawg zarzutdéw podniesionych
przez Odwotujgcego w poprzednim odwotaniu (sygn. akt KIO 1107/15) i nie mogto nig byc,
z tego wzgledu, iz przedmiotowa zmiana zostata wprowadzona przez Zamawiajgcego
juz po wniesieniu odwotania. Pomimo, ze w powofanym powyzej wyroku lzba uwzglednita
modyfikacje ogtoszenia o zamowieniu, dokonang przez Zamawiajgcego juz w trakcie
postepowania odwotawczego, zgodnie z przytoczonymi przepisami prawa, to nie mozna
stwierdzi¢, iz dokonata rozstrzygniecia w zakresie okolicznosci, bedgcych podstawg zarzutéw
podnoszonych w niniejszym odwotaniu. Z tresci uzasadnienia wyroku z dnia 12 czerwca 2015
roku wydanego w sprawach o sygn. akt KIO 1107/15 i 1114/15 nie wynika, by przedmiotem
rozstrzygniecia lzby byty te same okolicznosci, ktére obecnie podnosi Odwotujgcy.

8



Rozstrzygniecie w tym zakresie, stanowitoby ztamanie zasady wynikajacej z powotanego
powyzej przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, dotyczacej zakazu rozstrzygania co do zarzutéw
nie objetych zakresem odwotania.

Izba nie uwzglednita réwniez wniosku Przystepujgcego, popartego przez
Zamawiajgcego, o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp
stanowigcego, iz: Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie dotyczy czynno$ci,
ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu Ilub, w przypadku
uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktora wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym

w odwofaniu.

Nie mozna wywodzi¢, tak jak wskazywat Przystepujacy, ze Zamawiajacy dokonat
kwestionowanej przez Odwotujgcego zmiany ogtoszenia o zamowieniu zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu wykonawcy Comarch S.A. wniesionym w dniu 26 maja 2015 roku
w sprawie o sygn. akt KIO 1114/15, uwzgledniajgc zarzuty odwotania. Przede wszystkim
podnies¢ nalezy, ze odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 1114/15 nie wyartykutowat zgdania
co do zmiany ogtoszenia o zamoOwieniu w takim brzmieniu w jakim zostata wprowadzona
modyfikacja. Ot6z, odwotujgcy w ww. sprawie wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia w sposdb wskazany w tresci uzasadnienia
odwotania, przy czym w uzasadnieniu odwotania wnosit o: nakazanie Zamawiajgcemu:
Lusunigcia kryteriow oceny ofert: 2. Deklarowana liczba bfeddw krytycznych na testach
akceptacyjnych. Waga 10 . 3. Deklarowana liczba bteddw krytycznych miesiecznie. Waga 10
oraz opisu ich znaczenia oraz wprowadzenie Kryterium dodatkowego, obok ceny,
odnoszgcego sie do przedmiotu zamowienia, a nie do wfasciwosci wykonawcy
i nie prowadzgcego do réznicowania wykonawcow”. Odwotujgcy zas w przedmiotowym
odwotaniu z dnia 26 maja 2015 roku nie sformutowat zgdania co do zaostrzenia kryteriow
oceny ofert przez wprowadzenie podstaw do odrzucenia oferty w przypadku zadeklarowania
wiekszej - niz oznaczona przez Zamawiajgcego - ilosci btedéw krytycznych czy to na testach
akceptacyjnych, czy miesiecznie. To, ze w uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit,
iz: ,Zamawiajgcy dopuszcza jednoczesnie ztozenie ofert z deklarowang iloscig bfedow
przekraczajgcg wartosci pozwalajgce na uzyskanie punktéow w kryteriach ilosci bfeddw.
Oznacza to, ze wystepowanie nawet duzej ilosci bledéw na testach akceptacyjnych
oraz w trakcie pdzniejszego utrzymania systemow produkcyjnych jest dla Zamawiajgcego
akceptowalne i taka ustuga jest dla niego ustugg wystarczajgcg do zapewnienia wiasciwego
poziomu dziatania Zamawiajgcego”, nalezy uznac tylko za dodatkowg argumentacje majaca
na celu wykazanie, iz przyznanie dodatkowych punktéw za deklarowang liczbe btedow
krytycznych w ramach kryteriow pozacenowych oceny ofert nie jest uzasadnione.



Izba, nie stwierdzita takze, innych podstaw do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa
w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i uznata, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, stanowigcego, ze: Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - przystugiwato prawo
do wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym

przez Zamawiajgcego.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego

przedstawione w pismach i wyrazone ustnie do protokotu rozprawy.

Rozpatrujagc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw, podtrzymanych
na rozprawie — stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - |zba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Przedmiotem zamoéwienia, zgodnie z sekcjg 1l.1.5) ogtoszenia o zamoéwieniu,
jest swiadczenie ustug utrzymania i rozwoju systeméw aplikacyjnych OFSA, OFSA-PROW,
OFSA-PROW-DD, OFSA-PROW 1420, RG-PROW zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego,
legislacja unijng i krajowg. W ramach zamdéwienia swiadczone majg by¢ ustugi:

1) ustuga utrzymania ww. systemow aplikacyjnych, na ktérg sktadajg sie ustugi
gwarantujgce nieprzerwane, bezawaryjne dziatanie Systeméw Aplikacyjnych, tj.:

a) Grupa Ustug Utrzymania Srodowisk, b) Grupa Ustug Zapewnienia Jakosci,

¢) Grupa Ustug Administracji Systemem Informatycznym

oraz

2) ustuga modyfikacji ww. systemow aplikacyjnych, rozumiana jako wszelkie modyfikacje

Systemu Informatycznego.

W dniu 8 czerwca 2015 roku Zamawiajgcy przekazat Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informacji, ktére zostaty opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 czerwca 2015 roku. Dotyczyly one zmiany ogtoszenia
0 zamowieniu w sekcji VI.3) (Informacje dodatkowe) w zakresie pkt 1 (Uzupetnienie informacji
sekcji IV.2.1) Kryteria udzielenia zamdwienia), gdzie m.in.:

e wppkt 2) ,deklarowana liczba bfedow krytycznych na testach akceptacyjnych zgodnie
z zatwierdzonym Planem Testow Akceptacyjnych (PTA)” — waga 5%, wg ponizszej
zasady: a) deklarowana liczba bteddéw 0-6, ilo$¢ punktow 5, b) deklarowana liczba
btedow 7-8, ilos¢ punktow 4, c) deklarowana liczba btedow 9-10, ilo$¢ punktow 3,
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d) deklarowana liczba bteddw 11-12, ilo$¢ punktow 2, e) deklarowana liczba bfeddéw
13-14, ilos$¢ punktow 1, f) deklarowana liczba bteddw 15-20, ilo$¢ punktow 0”

Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie, iz: ,W przypadku zadeklarowania wigkszej ilosci

btedow krytycznych niz 20, oferta wykonawcy zostanie odrzucona jako niezgodna z SIWZ

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.”:

e w ppkt 3) ,deklarowana liczba bfedow Krytycznych miesiecznie — waga 10%,
wg ponizszej zasady: a) deklarowana liczba bfedow 0-15, ilos¢ punktéw 10,
b) deklarowana liczba bfedow 16-20, ilos¢ punktdw 9, c) deklarowana liczba bfeddéw
21-25, ilos¢ punktéow 8, d) deklarowana liczba bfedow 26-30, ilos¢ punktéw 7,
e) deklarowana liczba btedow 31-35, ilo$¢ punktdw 6, f) deklarowana liczba btedow
36-40, ilos¢ punktéw 5, g) deklarowana liczba bfeddw 41-45, ilos¢ punktow 4,
h) deklarowana liczba bteddéw 46-50, ilos¢ punktow 3, i) deklarowana liczba bfedéw
51-55, ilos¢ punktow 2, j) deklarowana liczba bfeddw 56-60, iloS¢ punktow 1,
k) deklarowana liczba bfedéw 61-70, ilos¢ punktow 0.”

Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie, iz: ,W przypadku zadeklarowania wigkszej ilosci

btedow krytycznych niz 70, oferta wykonawcy zostanie odrzucona jako niezgodna z SIWZ

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.”.

Z uzasadnienia odwotfania wynika, ze w granicach zarzutow podtrzymanych
na rozprawie, Odwotujgcy kwestionowat dwa postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu,
wprowadzone zmiang ogtoszenia, opublikowang w dniu 11 czerwca 2015 roku, a ktore zostaty

powotane powyzej.

Odwotujacy sformutowat zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 48 ust. 2 pkt 10 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 2 ustawy Pzp
przez dokonanie modyfikacji ogtoszenia 0 zamoéwieniu w zakresie wprowadzenia nowych
zapisOw dotyczacych opisania kryteribw oceny ofert, znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny
ofert, w taki sposdb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje oraz, kitdry nie zapewnia
obiektywizmu oceny i poréwnania ofert, umozliwiajgcy Zamawiajgcemu dokonanie oceny

dowolnej i uznaniowej.
W ocenie |zby zarzuty Odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Jak juz wyzej wskazano, przedmiotem zamoéwienia jest Swiadczenie ustug utrzymania
i rozwoju systemoéw aplikacyjnych OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, OFSA-PROW
1420, RG-PROW, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, legislacjg unijng i krajowa,
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w ramach zamoéwienia swiadczone majg by¢ ustugi zaréwno utrzymania, jak i modyfikaciji
wymienionych systeméw aplikacyjnych. Jednoczesnie odnoszgc sie do ustug utrzymania,
Zamawiajgcy juz w opisie przedmiotu zamowienia wskazat, ze sktadajg sie na nie ustugi

gwarantujgce nieprzerwane i bezawaryjne dziatanie Systemow Aplikacyjnych.

Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze Zamawiajgcy przez dokonanie modyfikaciji
ogtoszenia 0 zamoOwieniu przez wprowadzenie dwoch kwestionowanych postanowien,
powotanych powyzej, naruszyt przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie, z ktoérym:
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, ze tak skonstruowane
postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, preferujg duzych wykonawcédw bgdz tych,
ktorzy utrzymywali system i majg wiekszg wiedze o tym systemie, a przez to utrudniajg uczciwg
konkurencje i powodujg nierébwne traktowanie wykonawcéw. Przede wszystkim odniesienie
sie do kar umownych i mozliwosci udzwigniecia ciezaru finansowego, wynikajgcego z ich
natozenia, dotyczy sytuacji, w ktérej oferta danego wykonawcy zostanie wybrana i ten
wykonawca bedzie realizowat to zamoéwienie. Tymczasem, zarzuty odwotania dotyczg
wprowadzenia do ogtoszenia o zamoéwieniu postanowien moéwigcych o odrzuceniu oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w przypadku zadeklarowania przez wykonawce
liczby btedow krytycznych  wiekszej niz dopuszczalna przez Zamawiajgcego.
Oznacza to, ze argumentacja w zakresie kar umownych jest catkowicie chybiona. Nie mozna
uznacé, ze limitowanie przez Zamawiajgcego maksymalnej liczby btedéw krytycznych czy to na
testach akceptacyjnych czy miesiecznie, ktéra moze zosta¢ zadeklarowana przez wykonawce,
przy odniesieniu sie do ustug, bedacych przedmiotem zaméwienia, oznacza prowadzenie
postepowania w spos6b nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowanie wykonawcéw. Nie jest tez uprawnione twierdzenie, ze postanowienia te godza
w swobode ksztattowania oferty. Podnies¢ nalezy, ze ta swoboda ksztattowania oferty bedzie
zawsze ograniczona wymaganiami Zamawiajgcego sformutowanymi w ogtoszeniu
o zamodwieniu i w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i o ile bedg wynika¢ one

z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, bedzie to dopuszczalne.

Zdaniem Izby, Zamawiajgcy zamawiajgc ustuge polegajacg na utrzymaniu i rozwoju
wskazanych przez siebie systemow aplikacyjnych ma prawo limitowa¢ dopuszczalng liczbe
deklarowanych btedéw krytycznych. Izba uznata za przekonujacg argumentacje
Zamawiajgcego, ze z istoty ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia wynika, iz wykonawca
ma zapewnic nieprzerwane i bezawaryjne dziatanie systeméw aplikacyjnych (co potwierdzajg
postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu). Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, w przypadku

uwzglednienia zadan Odwotujgcego, mogtoby hipotetycznie dojs¢ nawet do sytuacji, w ktorej
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Zamawiajgcy zmuszony bytby wybra¢ oferte konkurencyjng cenowo w stosunku do ofert
pozostatych wykonawcow, ale w ktérej wykonawca deklarowatby liczbe bteddéw krytycznych
razgco odbiegajacg od deklaracji pozostatych wykonawcéw, czego nie niwelowatyby
dodatkowe punkty przyznawane poszczegélnym ofertom za deklaracje stosunkowo niewielkiej
ilosci btedéw krytycznych. Powodowatoby to, ze oferowana bedzie ustuga nie odpowiadajgca
uzasadnionym potrzebom Zamawiajacego. Nie ulega watpliwosci, iz zadaniem wykonawcy
Swiadczgcego ustugi bedgce przedmiotem zamowienia bedzie wtasnie zapewnienie
prawidtowego dziatania systeméw aplikacyjnych, eliminowanie btedéw, a przede wszystkim
podjecie dziatan zapobiegajgcych powstawaniu nowych bteddéw krytycznych, m.in.
przez odpowiedni przeglad i monitorowanie systemow. Jest wysoce prawdopodobne, tak jak
podkreslat Odwotujacy, ze w pracy systemu — mimo dochowania nalezytej starannosci
przez wykonawce - mogag wystgpi¢ btedy krytyczne. Jednak, nalezy zauwazy¢, ze wykonawca
jest w takich przypadkach chroniony wtasnie przez okreslenie deklarowanej przez siebie liczby
btedéw krytycznych. Zamawiajgcy oznaczyt jedynie maksymalny putap dopuszczalnej
przez niego liczby btedéw krytycznych, ktére moga by¢ zadeklarowane przez wykonawcéw
(20 — na testach aplikacyjnych, 70 — miesiecznie), pod rygorem odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (jako oferty, ktdrej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia), co w ocenie Izby jest dziataniem w petni uprawnionym.
Zamawiajgcy ma bowiem prawo oczekiwa¢ swiadczenia ustug na odpowiednim poziomie,
gwarantujgcym  nieprzerwane dziatanie obstugiwanych systemow  aplikacyjnych.
Stad, tez za uzasadnione nalezy uznac ograniczenie przez Zamawiajgcego dopuszczalnej
liczby bteddw krytycznych zaréwno miesiecznie, jak i na testach aplikacyjnych (dotyczgcych
wprowadzanych modyfikacji). Co istotne, jak stusznie zwrécit uwage Zamawiajgcy,
Odwotujacy w ogole nie kwestionowat, ze okreslony przez Zamawiajgcego maksymalny putap
ilosci bteddéw krytycznych jest za niski. Nie wskazywat bowiem w Zaden sposob,
ze Zamawiajgcy powinien inaczej okresli¢ graniczne wymagania co do dopuszczalnej liczby
btedéw krytycznych, stwierdzajgc jedynie ogélnikowo, iz mimo zachowania starannosci,
moga pojawi¢ sie btedy krytyczne w liczbie wigekszej niz 70 miesiecznie oraz, ze liczba
20 dotyczy wykonywanych w przysztosci, obecnie nieznanych co do zakresu i przedmiotu,
modyfikacji systemu i nie sposob okresli¢, czy jest ona wystarczajgcym poziomem ryzyka,
czy nie. Zatem, Odwotujgcy kwestionowat samg zasade wprowadzenia takiego limitu,
co, zdaniem Izby, w zakresie ustug, objetych przedmiotem zaméwienia jest w petni

uzasadnione.

Co do zarzutu, iz Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 48 ust. 2
pkt 10 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 2 ustawy Pzp przez dokonanie modyfikacji ogtoszenia

0 zamdéwieniu w zakresie wprowadzenia nowych zapiséw dotyczacych opisania kryteriow
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oceny ofert, znaczenia tych kryteridw i sposobu oceny ofert, w taki sposéb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje oraz, ktéry nie zapewnia obiektywizmu oceny i poréwnania ofert,
umozliwiajgcy Zamawiajacemu dokonanie oceny dowolnej i uznaniowej, stwierdzi¢ nalezy,
ze postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu, takze te wprowadzone modyfikacja,
przez okreslenie konkretnych, mierzalnych wartosci liczbowych w petni zapewniajg
ten obiektywizm. Nalezy tez poczyni¢ uwage, ze zasadnos¢ wprowadzenia
przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu dodatkowych kryteribw oceny ofert innych
niz cena, a opierajacych sie na deklarowanej liczbie bteddéw krytycznych na testach
akceptacyjnych oraz deklarowanej liczbie btedow krytycznych miesiecznie byta
juz przedmiotem rozpoznania Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 12 czerwca 2015 roku
wydany w sprawach o sygn. akt: KIO 1107/15 i KIO 1114/15). Podstawg faktyczng zarzutow
podniesionych przez Odwotujgcego, ktéra moze by¢ rozpoznana w niniejszej sprawie,
jest modyfikacja ogtoszenia o zamdwieniu polegajgca na wprowadzeniu dodatkowych
postanowien w zakresie odrzucenia oferty w przypadku zadeklarowania liczby btedéw
krytycznych przekraczajgcej liczbe oznaczong przez Zamawiajgcego jako dopuszczalna.
Postanowienia te znalazlty sie w sekcji ogtoszenia o zaméwieniu dotyczacej Informaciji
dodatkowych, w tym w zakresie kryteribw udzielenia zamowienia. W ocenie Izby,
postanowienia te, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, wykluczaja mozliwosé dowolnej
i uznaniowej oceny. Jak juz wyzej wspomniano, odnoszg sie do konkretnych wartosci, w petni

porownywalnych i pozwalajgcych na zachowanie obiektywizmu oceny oferty.

Majac powyzsze na uwadze, lzba uznata, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcego

sg catkowicie nieuzasadnione.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien zawartych w § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1
oraz § 5 ust. 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2
ww. Rozporzadzenia wysokos¢ wpisu od odwotania w niniejszej sprawie wynosi 15.000 zt.
Natomiast z brzmienia przepisu § 3 pkt 1 Rozporzadzenia, o ktérym mowa powyzej, wynika,
ze do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis. Zamawiajgcy nie skiadat
wniosku o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego na jego rzecz.

Majagc na uwadze powyzsze Izba =zaliczyta w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...,



