Sygn. akt: KIO 537/23

WYROK

z dnia 14 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Marzena Ordysinska

Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2023 r. przez wykonawce: Transition

Technologies PSC S.A. z siedzibag w Lodzi

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Ministerstwo Sprawiedliwos$ci

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy ATOS Polska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Transition Technologies

PSC S.A. z siedzibg w todzi, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Transition Technologies PSC S.A. z siedzibg w todzi, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od wykonawcy Transition Technologies PSC S.A. z siedzibg w todzi

na rzecz zamawiajgcego Ministerstwa Sprawiedliwosci z siedzibg w Warszawie

kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy),

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj.. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...

CZIoONKOWIE:



Sygn. akt: KIO 537/23

Uzasadnienie

Ministerstwo Sprawiedliwosci z siedzibg w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. Ustuga dla systemu e - ptatnosci; nr postepowania:
BF - 11.3710.17.2022 (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”), o wartosci szacunkowe;j

wyzszej niz progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 17 lutego 2023 r. pod numerem 2023/S 035 - 098647.

Wykonawca Transition Technologies PSC S.A. z siedzibg w todzi (dalej
,odwotujgcy”) w dniu 28 lutego 2023 r. wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na sformutowaniu Ogtoszenia o zamdwieniu oraz

Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (dalej ,SWZ") z naruszeniem przepisow prawa.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten naruszyt nizej wymienione przepisy

ustawy Pzp:

1. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryterium pozacenowego ,Czas usuniecia
awarii i btedéw” w taki sposdb, ze jest to kryterium nieweryfikowalne na etapie badania
i oceny ofert, a tym samym jego weryfikacja moze nastgpi¢ dopiero na etapie
wykonywania umowy;

2. art. 246 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okre$lenie kryterium pozacenowego ,Czas usuniecia
awarii i btedow” w taki sposéb, ze jest to kryterium pozorne, a w konsekwencji jedynym
faktycznym kryterium, w oparciu o ktére nastepuje wybodr oferty najkorzystniejszej, jest
kryterium ceny;

3. art. 240 ust. 2 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryterium
pozacenowego ,Czas usuniecia awarii i btedow” w sposéb uniemozliwiajgcy weryfikacje
i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie
informacji przedstawionych w ofertach, jak réwniez w sposdéb naruszajgcy zasady

przejrzystosci i zachowania uczciwej konkurengiji.



Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania modyfikacji Ogtoszenia o zamoéwieniu i SWZ w sposéb opisany

w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy uzasadniajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty w pierwszej kolejnosci
przypomniat, ze zamawiajgcy w Tomie | SWZ, Rozdziat 19 pkt 19.2 wskazat jako kryterium
oceny ofert, a jednoczesnie jako jedyne kryterium pozacenowe ,Czas usuniecia awarii
i btedow” i opisat to kryterium w taki sposéb, iz nalezy uznaé, ze w obecnym ksztatcie jest
kryterium pozornym. Odwoltujgcy zauwazyt, ze w przypadku takich nieweryfikowalnych
na etapie oceny ofert kryteriow pozacenowych, wszyscy wykonawcy i tak oferujg, a w
zasadzie deklarujg, takie warunki przysziej realizacji umowy, aby otrzymac¢ maksymalng
liczbe punktéw. W niniejszej sprawie wszyscy zadeklarujg Zestaw 3 - za deklaracje ktérego
otrzymuje sie 40 punktow. W praktyce oznacza to, ze wybor oferty najkorzystniejszej
dokonuje sie wylgcznie na podstawie ceny zaoferowanych ofert. Wyzej opisywane kryterium
pozacenowe to jedynie sposob realizacji przedmiotu zamdwienia, a wtasciwie dodatkowe
obowigzki, ktore zrealizowac bedzie musiat wykonawca. Realizacja takich obowigzkow wigze
sie z ponoszeniem przez wykonawce konkretnych kosztow, gtéwnie kosztéw utrzymania
zespotu/ zespotow, swiadczagcych ustugi serwisowe we wskazanym rygorze czasowym. A
zatem ewentualne zadeklarowanie w ofercie realizacji tych obowigzkow wptywa jedynie na

cene oferty i nie jest kryterium oceny ofert innym, niz cena/ koszt wykonania.

Odwotujgcy argumentowat w dalszej czesci, ze jest to réwniez kryterium
nieweryfikowalne na etapie oceny ofert. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej weryfikacja ofert
w tym kryterium pozacenowym dokonywana bytaby dopiero na etapie wykonywania umowy
(zamiast na etapie oceny ofert). Na etapie oceny ofert zamawiajgcy moze jedynie przyja¢ ,na
wiare” deklaracje wykonawcy. Zamawiajgcy powinien zatem tak skonstruowaé SWZ, aby
mozliwe bylo dokonanie juz na etapie oceny ofert odpowiedniej weryfikacji wszystkich
kryteriow oceny ofert. Zdaniem odwotujgcego weryfikacje kryterium pozacenowego mozna
przeprowadzi¢ jedynie w sytuacji, kiedy zazgda sie od wykonawcéw, aby w ofercie
przedstawili informacje obiektywne, mozliwe do sprawdzenia przez zamawiajgcego, ktore
jednoczesnie nie sg kryteriami pozornymi, przektadajgcymi sie wytgcznie na cene realizacji
przedmiotu zamoéwienia. Prawidtowosé powyzszej argumentacji odwotujgcego zostata
potwierdzona m.in. wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt
KIO 1129/20, KIO 1145/20 i KIO 1149/20.



Odwotujgcy wskazywat ponadto jakie kryteria pozacenowe sg stosowane przez
innych zamawiajgcych przy postepowaniach dotyczacych systeméw informatycznych
podobnego rodzaju co do skali i wartosci. Przywotywat nastepujgce postepowania, w ktérych
jego zdaniem, zastosowano obiektywne i weryfikowalne kryteria oceny: a) Zaktad
Ubezpieczenn Spotecznych - Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania
Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych: 30% Test
kompetencji technicznych 10% Test kompetencji biznesowych; b) Gtéwny Urzad Geodezji i
Kartografii
- Budowa oraz rozwdj e-ustug i narzedzi w ramach projektow CAPAP, ZSIN Faza Il i K-
GESUT wraz ze szkoleniami: 20% Wydajnos¢ procesu produkcji 30% Zasada oceny wedtug
kryterium kryteria techniczno - jakosciowe prébki; c) Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki
Spotecznej
- Ustugi dotyczace Centralnego Systemu Informatycznego Zabezpieczenia Spotecznego
(CSIZS): 35% Koncepcja realizacji pulpitu administracyjnego statystyk Centralnego Systemu
Informatycznego Zabezpieczenia Spotecznego; d) Gtéwny Inspektorat Transportu
Drogowego - Budowa, wdrozenie, utrzymanie i rozwéj Krajowego Rejestru Elektronicznego
Przedsiebiorcow Transportu Drogowego: 10% Dodatkowe kwalifikacje oséb zdolnych
do wykonania zamowienia; 25% Ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego
rozwigzania. Jego zdaniem, jak wynika z powyzszego, mozliwe jest okreslenie w SWZ takich
kryteriow pozacenowych, ktére z jednej strony bedg zwigzane z przedmiotem zamowienia,
a z drugiej - umozliwig sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcéw przed

Zzawarciem umowy, na etapie oceny ofert.

W konsekwencji odwotujgcy wnioskowat, aby jako kryterium pozacenowe w
niniejszym postepowaniu wprowadzi¢ kryterium ,Testu kompetencji”, kiore jest zaréwno
zwigzane z przedmiotem zamdwienia, jak i obiektywnym i weryfikowalnym na etapie oceny
ofert. Zaznaczyt, ze zamawiajgcy ma oczywiscie catkowitg dowolno$¢ okreslenia zasad
przeprowadzenia takiego testu, dalej wskazat postanowienia, ktére mogg mie¢ zastosowanie
do niniejszego postepowania, a ktére to opart na regulacjach z innych postepowan o

udzielenie zamdwienia publicznego.

W ocenie odwotujgcego wprowadzenie zmiany kryterium pozacenowego, zgodnie
z zgdaniem niniejszego odwotania, pozwoli zamawiajgcemu na dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z prawem. Tak jak dotychczas (pkt 19.2 SWZ) okreslone
kryterium pozacenowe narusza bowiem przepisy art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, art. 246 ust. 1

ustawy Pzp, jak rowniez art. 240 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp.



Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 whniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca ATOS Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy

odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako niezasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajacego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie
z trescia odwolania, odpowiedzia zamawiajagcego na nie, a takze po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, zlozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji
do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania przejawia sie
w nastepujgcy sposéb. Odwotujgcy Swiadczy ustugi stanowigce przedmiot niniejszego
postepowania i zamierza ztozy¢ swojg oferte w odpowiedzi na Ogtoszenie o zamodwieniu.
Wskazywane w odwotaniu, w jego ocenie niezgodne z prawem postanowienia Ogtoszenia
0 zamowieniu i SWZ powodujg, ze odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia najkorzystniejsze;j
oferty i tym samym utraci szanse na uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy moze zatem
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
wskazanych w odwotaniu. W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe, odwotujacy
mogtby ztozy¢ najkorzystniejszg oferte, uzyska¢é zamoéwienie, a w konsekwencji zrealizowac
je i osiagnaé zysk z tego tytutu.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania

o udzielenie zamdwienia przekazang przez zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw innych niz stanowigce element
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, ziozonych przez strony, na

okolicznosci przez nich wskazane.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga dla systemu e-ptatnosci.
Przedmiot umowy opisany zostat szczegdétowo w § 2 ust. 1 Tomu Il - Projektowane
Postanowienia Umowne (dalej ,PPU”) w nastepujgcy sposob: ,Przedmiotem Umowy jest:
1) swiadczenie przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego wsparcia eksploatacji oraz
Swiadczenie serwisu i wsparcia technicznego dla Systemu polegajgcych na: a) udzielaniu
wsparcia Administratorom Systemu, | linii wsparcia oraz Il linii wsparcia w zakresie
pracownikéw wskazanych przez zamawiajacego zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do Umowy,
b) rozpoznawaniu przyczyn i usuwaniu Btedéw Systemu oraz skutkéw Btedéw Systemu,
rozpoznawaniu skutkow awarii sprzetu dla Systemu, a takze wszelkich negatywnych skutkow
spowodowanych korzystaniem z biednie dziatajgcych zmodyfikowanych wersji Systemu
we wszystkich lokalizacjach, w ktorych funkcjonuje System, majgce na celu przywrécenie
petnej funkcjonalnosci i wydajnosci Systemu, zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do Umowy,
c) wykonywaniu ustug na rzecz zamawiajgcego zwigzanych z utrzymywanym Systemem
na zasadach okresSlonych w Zataczniku nr 7 do Umowy, d) aktualizacji Dokumentacji
na zasadach okreslonych w Zatgczniku nr 12 do Umowy, zwigzanej z realizacjg wsparcia
eksploatacji, Swiadczeniem serwisu i wsparcia technicznego dla Systemu. 2) wykonanie
przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego modyfikacji Systemu obejmujgcych swym
zakresem:

a) modyfikacje zlecane i realizowane zgodnie z postanowieniami Zatgcznika nr 8 do Umowy,
b) przygotowanie dokumentédw analitycznych i innych dokumentéw oraz projektéw zmian
w Systemie na zasadach okreslonych w Zatgczniku nr 8 do Umowy, c) aktualizacje
Dokumentacji na zasadach okreslonych w Zatgczniku nr 12 do Umowy, zwigzang z
rozwojem Systemu, d) przygotowywanie zapytan do bazy danych oraz raportow i
sprawozdan dotyczacych danych w bazie danych, migracji danych niewynikajgcych z
naprawy Btedéw lub modyfikacji Systemu, przygotowanie opinii na temat wykorzystania w
Systemie nowych technologii lub sprzetu, na zasadach okreslonych w Zatgczniku nr 6 do
Umowy, modyfikacje opisane w lit. a-d nie przekroczg tgcznej pracochtonnosci 10 000
roboczogodzin albo 1000 Punktéw funkcyjnych liczonych Metodykg COSMIC (przy czym
obie jednostki sg wzajemnie wymienialne w stosunku: 10 roboczogodzin = 1 punkt
funkcyjny); 3) przygotowanie i zrealizowanie przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego
szkolen/ warsztatow dla Uzytkownikéw wewnetrznych, Administratoréw Systemu lub oséb
wskazanych przez zamawiajgcego, o tgcznej liczbie do 200 godzin szkoleniowych (przy
czym 1 godzina szkoleniowa = 60 minut) w okresie trwania Umowy, zgodnie z Zatgcznikiem

nr 9 do Umowy.



W Rozdziale 19 SWZ zamawiajgcy opisat jakimi kryteriami bedzie kierowat sie przy
wyborze oferty podajgc, ze zadecyduje o powyzszym cena oraz czas usuniecia awarii lub
btedéw. Pierwszemu z kryteridw zamawiajgcy przyznat wage 60 %, z kolei drugiemu 40 %.
Ocena ofert w kryterium ,Czas usuniecia awarii lub btedow” (pkt 19.2 SWZ) miata by¢
dokonywana na podstawie informacji podanych przez wykonawce w Formularzu ,Oferta”.
Zamawiajacy wskazat, ze w tym kryterium wykonawca moze maksymalnie uzyskaé¢ 40 pkt.,
z kolei punkty miaty by¢ przyznane w przypadku, gdy wykonawca wskaze jeden z trzech

zestawow, przewidzianych i opisanych przez zamawiajgcego.

| tak, w Zestawie 1 przewidziano, ze w przypadku awarii czas jej usuniecia (czas
realizacji zgtoszenia) bedzie wynosit: 4 godziny zegarowe od zgtoszenia albo stwierdzenia
Awarii przez wykonawce liczone w oknie 24x7; btedu krytycznego: 8 godzin zegarowych
od zgtoszenia albo stwierdzenia Btedu krytycznego przez wykonawce liczonych w oknie
24x7; bfedu zwyktego: 72 godziny zegarowe od zgtoszenia albo stwierdzenia Btedu zwyktego
przez wykonawce liczone w oknie 7.30-16.30, 5 dni roboczych w tygodniu; btedu drobnego:
92 godzin zegarowych od zgtoszenia albo stwierdzenia Btedu drobnego przez wykonawce
liczonych w oknie 7.30-16.30, 5 dni roboczych w tygodniu. Dla zestawu 2 czasy te mialy
wynosi¢ dla: awarii - 3 godziny zegarowe od zgfoszenia albo stwierdzenia Awarii przez
wykonawce liczone w oknie 24x7; btedu krytycznego - 6 godzin zegarowych od zgtoszenia
albo stwierdzenia Btedu krytycznego przez wykonawce liczonych w oknie 24x7; btedu
zwyktego - 48 godziny zegarowe od zgtoszenia albo stwierdzenia Btedu zwykilego przez
wykonawce liczone w oknie 7.30-16.30, 5 dni roboczych w tygodniu; btedu drobnego - 72
godziny zegarowe od zgtoszenia albo stwierdzenia Btedu drobnego przez wykonawce
liczone w oknie 7.30-16.30, 5 dni roboczych w tygodniu. Najkrotsze czasy ustalono dla
zestawu 3, tu czas usuniecia awarii miat wynosic¢: 2 godziny zegarowe od zgtoszenia albo
stwierdzenia Awarii przez wykonawce liczone w oknie 24x7; btedu krytycznego: 4 godziny
zegarowe od zgtoszenia albo stwierdzenia Btedu krytycznego przez wykonawce liczone w
oknie 24x7; btedu zwyktego: 24 godzin zegarowych od zgtoszenia albo stwierdzenia Btedu
zwyktego przez wykonawce liczonych w oknie 7.30-16.30, 5 dni roboczych w tygodniu; btedu
drobnego: 48 godzin zegarowych od zgtoszenia albo stwierdzenia Btedu drobnego przez

wykonawce liczonych w oknie 7.30-16.30, 5 dni roboczych w tygodniu.

Dalej zamawiajgcy opisat, ze w kryterium ,,Czas usunigcia awarii lub btedow” bedzie
przyznawat punkty za poszczegdlne zadeklarowane zestawy w zakresie czasu usuniecia
awarii lub btedéw odpowiednio, jak ponizej: Zestaw 1 i okreslone w nim czasy usuniecie
awarii lub bteddéw - 0 punktéw; Zestaw 2 i okreslone w nim czasy usuniecie awarii lub btedow
- 20 punktow; Zestaw 3 i okreslone w nim czasy usunigcie awarii lub btedéw - 40 punktow.

Zadeklarowany przez wykonawce zestaw okre$lajgcy, potwierdzajgcy czas usuniecia awarii



lub bledow moze zosta¢c wybrany przez wykonawce tylko z powyzszych zestawow
okreslonych przez zamawiajgcego. Wykonawca nie moze zadeklarowa¢ innego zestawu
(okreslajacego, potwierdzajgcego czas usuniecia awarii lub btedéw) oraz podawac¢ w ww.
zestawach innych, odmiennych niz okre$lone przez zamawiajgcego czaséw usuniecia awarii
lub btedow. W przypadku zadeklarowania przez wykonawce czasu usuniecia awarii lub
btedéw innego niz okreslone i przypisane przez zamawiajgcego do ww. zestawow lub
zadeklarowanie przez wykonawce czasu usuniecia awarii lub btedéw w innym nieokreslonym
przez zamawiajgcego zestawie albo niezadeklarowanie, niepodanie, nieokreslenie przez
wykonawce czasu usuniecia awarii lub btedéw, tj. Zestawu, zamawiajgcy uzna, ze tresc

oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Zgodnie z zapisem w pkt 19.3. za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktora
uzyska tgcznie najwiekszg liczbe punktow obliczong zgodnie ze wzorem: P = C + T, gdzie:
P - tgczna liczba punktéw oferty ocenianej; C - liczba punktow uzyskanych w kryterium
,cena’; T - liczba punktow uzyskanych w kryterium ,Czas usuniecia awarii lub btedéw”.
Zamawiajacy udzieli zamdwienia wykonawcy, ktéry spetni wszystkie warunki i wymagania

postawione w SWZ oraz otrzyma najwyzszg liczbe punktow.

Dalej Izba ustalita, ze zamawiajgcy w Tomie || SWZ - PPU oraz w zatgczniku nr 5
do PPU zawart nastepujgce definicje: ,Awaria - stan Systemu powodujgcy brak mozliwosci
uruchomienia lub catkowite unieruchomienie Systemu lub brak dostepu do Systemu”. Z kolei
,Btad- zdarzenie lub zaktdcenie niebedgce czescig standardowego dziatania Systemu bez
wzgledu na przyczyne tego zdarzenia lub zaktdcenia skategoryzowane i opisane w
Zatgczniku nr 5 do Umowy”. Zgodnie z definicjg ,Btad krytyczny - bfgd uniemozliwiajgcy
poprawne wykorzystanie Systemu lub jego niezbednej funkcjonalnosci do realizacji
procesdéw biznesowych. Zakiécenie pracy Systemu polegajgce na istotnym ograniczeniu
wydajnosci Systemu lub pracy Systemu niezgodnej z Dokumentacjg. Dziatanie Systemu
prowadzgce do otrzymywania btednych wynikdéw przetwarzania danych w tym mogace
powodowac lub powodujgce utrate danych, uszkodzenie danych lub utrate ich spojnosci,
brak mozliwosci przetwarzania lub rejestracji danych w Systemie. Jako btad krytyczny nalezy
rozumie¢ rowniez btgd mogacy powodowac lub powodujgcy przetamanie zabezpieczen
zwigzanych z poufnoscia, integralnoscia i dostepnoscig systemu i danych. Po udostepnieniu
Obejscia Btad krytyczny staje sie Btedem zwyktym. Btad zwykly - btad nie powodujgcy
zatrzymania procesu biznesowego, ktory: utrudnia realizacje proceséw biznesowych;
utrudnia efektywne wykorzystanie Systemu lub funkcjonalnosci Systemu; powoduje dziatanie
Systemu niezgodne z Dokumentacjg; nie bedacy Awarig, Btedem krytycznym ani Btedem
drobnym. Btad drobny - btad ujawniony w obszarze zastosowan Systemu, ktéry nie stanowi

zagrozenia wykonania funkcji Systemu, ale wplywa negatywnie na komfort pracy



uzytkownika ktory prowadzi do: nieergonomicznej pracy (np. format pdl, brak walidaciji,
literéwki, btedne nazwy, konieczno$¢ zbednych  kliknie¢”), utrudniajgcej uzyskanie

pozgdanego rezultatu, itp.”.

Izba ustalita takze, ze w §2 pkt 5 PPU zamawiajgcy zawart nastepujgce
postanowienie: ,Wykonawca gwarantuje dostepno$¢ Systemu (rozumiang jako czas
dziatania Systemu bez Awarii i Btedu krytycznego okreslonych w Zatgczniku nr 5 do Umowy)
na poziomie co najmniej 99% w miesigcu kalendarzowym, z wylgczeniem ograniczen
dostepnosci ustugi, o ktérych mowa w ust. 4. Kalendarz dostepnosci: dla Systemu - 24
godziny na dzien, 7 dni w tygodniu, 365 dni w roku (wzglednie 366 dni w roku przestepnym).
Do gwarantowanego poziomu dostepnosci Systemu nie jest wliczana jego niedostepnosc
wynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego polegajgcych na zatrzymaniu lub
zaktoceniu pracy Systemu spowodowanych dziataniami zamawiajgcego wynikajgcymi z
eksploatacji Infrastruktury technicznej lub awarig Infrastruktury technicznej, w tym awarig
taczy teletransmisyjnych, awarig sprzetu komputerowego, awarig zasilania lub brakiem
danych niezbednych do odtworzenia Systemu. Poziom dostepnosci Systemu obliczany jest
wg wzoru: (TD — Z TN) / TD*100% [%], gdzie: TD - okreslony czas dostepnoéci Systemu w
okresie miesigca kalendarzowego wynikajgcy z Kalendarza dostepnosci Systemu po odjeciu
uzgodnionych ograniczen dostepnosci ustugi (okien serwisowych) oraz niedostepnosci
wynikajgcych z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, £ TN - suma czasow
niedostepnosci Systemu w okresie miesigca kalendarzowego, gdzie czasem niedostepnosci
Systemu jest czas, w ktorym w Systemie wystepuje Btad w kategorii: Awaria lub Btgd

krytyczny.

W § 2 ust. 13 PPU zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
do wykonywania, w tym takze przez podmioty trzecie, modyfikacji lub konfiguracji
Oprogramowania, analiz, testow Oprogramowania, a takze Dokumentacji lub jej aktualizacji
nie tracgc jednoczesSnie uprawnien wynikajgcych z niniejszej Umowy. Wykonawca nie
odpowiada wytgcznie za Btedy spowodowane nieautoryzowanymi przez wykonawce
modyfikacjami lub konfiguracjag wykonanymi przez zamawiajgcego lub osoby trzecie
dzialajgce w jego imieniu, zobowigzany jednak jest do ustalenia przyczyn wystgpienia
Btedéw i przedstawienia Diagnozy zamawiajgcemu. W razie sporu, co do przyczyn
wystgpienia Bledéw zamawiajgcy uprawniony bedzie do powotania biegtego, celem
wigzgcego ustalenia przyczyny wystgpienia Btedow. Koszty powotania biegtego i naprawy
Btedéw ponosi Strona ponoszgca odpowiedzialnos¢ za powstanie Btedow. Wykonawca
bedzie usuwat btedy spowodowane dziataniem podmiotéw trzecich niezwtocznie na koszt
Strony odpowiedzialnej za spowodowanie Btedu, przy czym rozliczenie nastgpi po

ostatecznym rozstrzygnieciu wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych w sprawie.”
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W Tomie Il - PPU przewidziano rowniez, ze wykonawcy naliczane bedg kary umowne
w przypadkach i wysokosci opisanej w § 8, w tym miedzy innymi w przypadku:
»(-..) 2) w przypadku niedotrzymania przez wykonawce terminéw okreslonych w Zatgczniku
nr 5 do Umowy dotyczacych usuwania Btedow (w tym usuwania Btedéw w ramach realizacji
obowigzkéow wykonawcy wynikajgcych z rekojmi lub gwarancji): a) kare umowng w
wysokosci 4% miesiecznego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 7 ust. 2 pkt 1 za kazdg
rozpoczetg godzine zwtoki w usunieciu Awarii okreslonej w Zatgczniku nr 5 do Umowy, b)
kare umowng w wysokosci 4% miesiecznego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 7 ust. 2
pkt 1 za kazdg rozpoczetg godzine zwioki w usunieciu Btedu krytycznego okreslonego w
Zatgczniku nr 5 do Umowy, c) kare umowng w wysokosci 0,5% miesiecznego
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 7 ust. 2 pkt 1 za kazdg rozpoczetg godzine zwioki w
usunieciu Btedu zwykiego lub Btedu drobnego okreslonych w Zatgczniku nr5 do Umowy
przypadajacej w Dni robocze w oknach 7:30-16:30; (...) 11) w przypadku niedotrzymania w
danym miesigcu zagwarantowanej dostepnosci Systemu, o ktérej mowa w § 2 ust. 5, kare
umowng w wysokosci 1000 zt (stownie: jeden tysigc ztotych) za kazdy 0,1% spadek
dostepnosci Systemu (obliczonej na podstawie czasu dziatania Systemu w miesigcu, z
wytgczeniem okien serwisowych) ponizej gwarantowanego poziomu dostepnosci Systemu

okreslonego w § 2 ust. 5”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, Zze odwotanie nie zastugiwato
na uwzglednienie, gdyz odwotujgcy nie wykazat, ze doszlo do naruszenia przepisow

wskazywanych w tresci wniesionego odwotania.

Na wstepie sktad orzekajgcy pragnie przypomnie¢, ze ustawodawca w art. 240 ust. 2
ustawy Pzp przewidziat, ze kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz majg
umozliwia¢ weryfikacije i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach. Z kolei jak stanowi art. 242
ust. 1 ustawy Pzp najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie: 1) kryteriow
jakosciowych oraz ceny lub kosztu; 2) ceny lub kosztu. Zgodnie z art. 242 ust. 2 ustawy Pzp
kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria odnoszace sie do: 1) jakosci,
w tym do parametrow technicznych, witasciwosci estetycznych i funkcjonalnych takich jak
dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych Ilub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow;
2) aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktérych mowa

w art. 94 ust. 1; 3) aspektow srodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu
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zamowienia; 4) aspektéw innowacyjnych; 5) organizacji, kwalifikacji zawodowych
i doswiadczenia osob wyznaczonych do realizacji zaméwienia, jezeli mogg one mieé
znaczacy wplyw na jakos¢ wykonania zaméwienia; 6) serwisu posprzedaznego, pomocy
technicznej, warunkéw dostawy takich jak termin, sposéb lub czas dostawy, oraz okresu

realizaciji.

W kontekscie zarzutéw odwotujgcego, ktéry nie kwestionowat samego opisu sposobu
dokonywania oceny ofert, a jedynie wskazywat, ze niedopuszczalne bylo zastosowanie
pozacenowego kryterium oceny ofert, ocenianego jedynie na podstawie informacji
przekazanych przez wykonawce w formie deklaracji zawartych w formularzu ofertowym, Izba
wskazuje, ze przepisu art. 240 ust. 2 ustawy Pzp nie mozna interpretowaé¢ w oderwaniu od
art. 242 ust. 2 ustawy Pzp. W tym ostatnim z kolei wprost wskazano na mozliwosc
stosowania kryteriow, ktére dotyczg etapu realizacji umowy, a tym samym, jesli przyjaé
interpretacje odwotujgcego, nie sg weryfikowalne na etapie sktadania ofert, a jedynie na
podstawie oswiadczenia zawartego w ofercie wykonawcy. Ustawodawca wprost wymienia i
wskazuje jako przyktadowe, mozliwe do zastosowania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, takie kryteria jak: serwis posprzedazny, pomoc techniczna, warunki

dostawy takie jak termin, sposob lub czas dostawy, oraz termin realizaciji.

Istotg argumentacji zarzutu stawianego przez odwotujgcego oraz przywotywanego
na jego poparcie orzecznictwa jest rozumienie pojecia ,weryfikacji” uzytego w ustawie
wymaga, aby zamawiajgcy tak sformutowat kryterium pozacenowe, aby w samej ofercie
zamieszczano informacje obiektywne, mozliwe do sprawdzenia przez zamawiajgcego albo
tez, aby na etapie oceny ofert zamawiajgcy oceniat np. jakos¢ i kompetencje zespotu
dedykowanego do realizacji zamowienia. W ocenie sktadu orzekajgcego, w $wietle brzmienia
ustawy Pzp oraz odpowiednich przepisow unijnych, takie rozumienie w odniesieniu
do kryteriéw oceny ofert jest nieuprawnione. Przepisy krajowe, jak rowniez unijne, wyraznie
rozrézniajg bowiem poszczegolne etapy sprawdzenia odpowiedniosci oferentéw i udzielenia
zamowienia, obie te czynnosci sg odrebnymi czynnosciami i podlegajg réznym przepisom
(tak w wyroku z dnia 20 wrzesnia 1988 r. w sprawie 31/87 Beentjes, Rec. str. 4635, pkt 15
i 16). Sprawdzenia odpowiednio$ci oferentéw instytucje zamawiajgce dokonujg bowiem
weditug kryteriow mozliwosci ekonomicznych, finansowych i technicznych (zwanych
,Kryteriami wyboru jako$ciowego”). Natomiast zamdwienia udziela sie na podstawie kryteriéw
wymienionych w art. 36 ust. 1 dyrektywy, tj. badz najnizszej ceny, bgdz najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty. Jako ,kryteria udzielenia zamowienia” sg wiec wykluczone kryteria,
ktére nie majg na celu wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, lecz sg zwigzane
zasadniczo z oceng odpowiedniosci oferentdw w zakresie wykonania danego zamdwienia

(tak w Wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej C-532/06 Lianakis z dnia 24
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stycznia 2008 r. Emm. G. Lianakis AE, Sima Anonymi Techniki Etaireia Meleton kai
Epivlepseon i Nikolaos Vlachopoulos przeciwko Dimos Alexandroupolis iinnym).
Tymczasem argumentacja odwotujgcego zmierza de facto do koniecznosci weryfikacji na
etapie udzielenia zamowienia odpowiedniosci wykonawcow bgdz warunkéw realizacji
zamowienia, ktore w Swietle motywu 104 dyrektywy rowniez stanowi odrebny etap

postepowania.

Zarzut stoi rowniez w sprzecznosci z literalnie wyrazonymi w ustawie i dyrektywach
kryteriami jakosciowymi. Przepisy dopuszczajg bowiem stosowanie jako kryterium m. in.
warunkéw dostawy takich jak termin, sposéb czy czas dostawy. Zaskarzane kryterium odnosi
sie zas wprost do czasu w ktérym $wiadczenie (ustuga) bedzie przez wybranego wykonawce

zrealizowana (dostarczona).

Ponadto art. 240 ust. 2 ustawy Pzp jasno wskazuje, ze zamawiajgcy weryfikuje
i porownuje poziom oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie informac;ji
przedstawionych w ofertach. Wykluczenie tej mozliwosci i wprowadzenie wymogu
przedmiotowej weryfikacji zaoferowanego $wiadczenia na etapie wyboru ofert, pod katem
wprowadzonych kryteriow udzielenia zamowienia, statoby réwniez w sprzecznosci
Z podstawowymi zasadami systemu zamodwien publicznych. Prowadzitoby bowiem
do konieczno$ci gromadzenia na etapie sktadania ofert srodkow niezbednych do realizacji
zamowienia, co w znaczacy sposob ograniczytoby konkurencyjnosé i dostepnos¢ zamowien,
zwlaszcza dla sektora MSP. Tymczasem zgodnie z motywem 104 preambuty do dyrektyw
warunki realizacji zamowienia stuzg okresleniu konkretnych wymogow dotyczgcych realizacji
danego zamowienia. W przeciwienstwie do kryteribw udzielenia zamowienia, ktére stanowig
podstawe oceny poréwnawczej jakosci ofert, warunki realizacji zamowienia stanowig state,

obiektywne wymogi niemajgce wptywu na ocene ofert.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze dopuszczono zastosowanie takich kryteriow ktore,
podobnie jak w przypadku kryterium przewidzianego w tym postepowaniu, a dotyczacego
wyboru konkretnego zestawu, nie bedg mozliwe do zweryfikowania na etapie postepowania,
jednakze bedg miaty zastosowanie na etapie realizacji zamowienia publicznego. Co istotne,
w zaleznosci od tego ktory wariant (zestaw) wykonawca wybierze, w taki tez sposob
realizowat bedzie zamowienie, stad nie ulega watpliwosci, ze to czy swojego zobowigzania
dotrzyma - zostanie zweryfikowane na etapie wykonania ustug objetych przedmiotem
zamowienia.

Powyzsze rozwigzanie, w Swietle obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp, nalezy
uzna¢ za w petni dopuszczalne. Zwroci¢ nalezy uwage, ze ustawodawca nie wskazat
momentu, w ktéorym owa ,weryfikacja” ma mie¢ miejsce. Gdyby zgodzi¢ sie z kolei z

interpretacjg przepisow, dokonang przez odwotujgcego, koniecznym bytoby zrezygnowanie z
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wielu powszechnie stosowanych kryteriow oceny ofert, takich jak okres gwarancji, rekojmi
czy nawet termin realizacji zaméwienia, ktorych to nie sposdb inaczej zweryfikowaé, niz

podczas realizacji zawartej z wykonawcg umowy.

Tym samym hie sposob uznaé, ze dane kryterium nie moze by¢ zastosowane jedynie
z tego powodu, ze nie zawsze oswiadczenie wykonawcy ztozone w ofercie, moze zostac
poparte jakim$ konkretnym dowodem juz na etapie skiladania ofert. Ustawodawca
nie ustanowit i nie opisat zadnej konkretnej procedury, ktéra miataby zostaé przewidziana
w dokumentacji zamodwienia, celem weryfikacji oswiadczenia wykonawcy zawartego w
ofercie. W tym zakresie wskazuje wytgcznie, iz opisujgc kryteria pozacenowe zamawiajgcy
powinien okresli¢ sposob sprawdzenia informaciji. W tym aspekcie zastosowanie znajdzie
przepis art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry nakazuje réwne traktowanie wykonawcéw. Innymi
stowy, jesli zamawiajgcy opisze w sposéb szczegotowy i jednoznaczny pozacenowe
kryterium oceny ofert, okre$li zasady na jakich bedzie odbywata sie owa ocena a zasady te
beda rowne dla kazdego wykonawcy i kazdy z nich skfadajgc oswiadczenie okreslonej tresci
- bedzie swiadom tego w jaki sposoéb owg deklaracje wypetnic, takie kryterium bedzie zgodne
Z przepisami ustawy Pzp.

Nie sposdb zgodzi¢ sie takze z twierdzeniem, ze samo oswiadczenie wykonawcy,
skladane przez niego w ofercie, w ktéorym to stwierdza, ze przedmiot zamdwienia
zobowigzuje sie wykonaé w okreslony sposob (np. we wskazanym terminie, na okreslonych
warunkach, czy jak w niniejszym przypadku w okreslony sposéb czyli zapewniajgc usuwanie
awarii i btedow w okreslonym czasie) jest jedynie nic nie znaczgcg deklaracjg, ktérg jak
wskazuje odwoltujgcy zamawiajgcy moze przyjaé wylgcznie ,na wiare”. Nie mozna
zapominaé, ze powyzsze sktadane jest w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, z uwzglednieniem potencjatu, ktérym dany wykonawca dysponuje, jego
mozliwosci w danym zakresie, przewidywanego sposobu realizacji zaméwienia, w kohcu tez
ze Swiadomoscig jakie konsekwencje wigza sie z faktem ziozenia oswiadczenia o tresci
niezgodnej z rzeczywistoscig (mozliwos¢ naliczenia kar umownych, brak uzyskania referencji
w przypadku nienalezytego wykonywania zamowienia). Jak trafnie zaznaczyt zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie, w przypadku gdy wykonawca nie bedzie realizowat zamdwienia
zgodnie ze swoim zobowigzaniem, zawartym w ofercie w zakresie w jakim deklaruje wybor
okreslonego zestawu, wykonawca ten zostanie obcigzony karami umownymi w wysoKosci

okreslonej w PPU.

Skfad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze ustawowy wymaég weryfikowalnosci kryterium
oceny ofert, powinien byC interpretowany w kontekscie samego przedmiotu zamowienia,
konkretnego kryterium pozacenowego oraz jego charakteru. W okolicznosciach niniejszej

sprawy, co podkreslit zamawiajgcy na rozprawie, przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie
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ustugi wsparcia i modyfikacji systemu, ktory juz funkcjonuje, i z racji tego, ze od jego
poprawnego i ciggtego dziatania zalezy praca innych systemow (system e-ptatnosci integruje
sie z wieloma innymi systemami takimi jak: Krajowy Rejestr Sadowy, Krajowy Rejestr Karny,
Ksiegi Wieczyste, Krajowy Rejestr Zadtuzonych, Portal Rejestrow Sgdowych, Elektroniczne
Postepowanie Upominawcze, Zintegrowany System Rachunkowosci i Kadr, w tym znaki
optaty sadowej, ktoére wigzg sie z wykonywaniem zadan majgcych istotne znaczenie dla
funkcjonowania panstwa), musi dziata¢ w sposéb niezakiécony, a pojawienie sie awarii lub
btedu jest ryzykiem zagrazajgcym jego funkcjonowaniu. Z tego tez powodu zamawiajgcemu
zalezy gtownie na tym, aby wszelkie awarie czy btedy zostaty zdiagnozowane i jak
najszybciej usuniete. Z kolei, aby w stopniu jak najwyzszym ograniczy¢ takg mozliwosé,
wymagania zamawiajgcego w tym zakresie sg priorytetem. W konsekwencji kryterium czasu
usuniecia awarii lub btedu jest bezwzglednie zasadne, a ustalona przez zamawiajgcego
waga tego kryterium na poziomie 40 % uzasadniona jest tym, Zze szczegdlng wage
zamawiajgcy przywigzuje do sposobu swiadczenia tej ustugi w znaczeniu, ze szczegolnie

istotne jest dla niego niezaktécone dziatanie systemow.

Izba podziela w tym zakresie wywody zamawiajgcego, ze jako gospodarz
postepowania, to jego zadaniem jest dobdr kryterium pozacenowego w taki sposob, aby
przektadaty sie one na rzeczywistg korzy$¢ dla zamawiajgcego, biorgc pod uwage specyfike
danego zamoéwienia i okreSlone preferencie co do jego wykonania. Czasami dla
zamawiajgcego istotne bedzie uzyskanie jak najnizszej ceny, z kolei inne elementy bedag
miaty znaczenie mniejsze, w innych przypadkach sama cena, bez zapewnienia odpowiedniej
jakosci wykonywanych ustug, bedzie wazyta znacznie mniej. Podobnie tez, w omawianej
sprawie, kluczowym bedzie nie tyle za jakg cene dany wykonawca zrealizuje tg ustuge, ale
na ile zapewni on staty i niezaktdcony sposéb dziatania catego systemu, a w razie
wystgpienia awarii czy btedéw, w sposdb sprawny owe przeszkody usunie. W kontekscie
powyzszego dowdd przedtozony przez odwotujgcego - SWZ w  postepowaniu
organizowanym przez zamawiajgcego na ,Ustuge dla systemu KRS”, w ktérym zamawiajgcy
w sposob odmienny opisat kryteria oceny ofert, nie jest dowodem, ze zamawiajgcy uznat, ze
kryteria ustalone w niniejszym postepowaniu sg btedne czy tez niezgodne z przepisami
ustawy Pzp, ale ze w odmienny sposob zidentyfikowat swoje potrzeby, inne aspekty uznat za

priorytetowe i wymagajgce dodatkowego punktowania.

Ponadto, I1zba zwraca uwage, ze mozliwos¢ stosowania kryteriow, ktorych weryfikacja
odbywa sie na etapie realizacji umowy, dopuszczono miedzy innymi w tresci
przygotowanego na zlecenie i w konsultacji z Urzedem Zamowien Publicznych ,Poradnika z
katalogiem dobrych praktyk w zakresie pozacenowych kryteriow oceny ofert” - dalgj

.Poradnik” (ver. 2, dostepny na stronie uzp.gov.pl). Dla wykonania robét budowlanych jako
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przyktadowa, dobrg praktyke w zakresie kryterium pozacenowego wskazano zapewnienie
przejezdnosci, a jako opis oceny oferty podano, by wykonawca okreslit w Formularzu oferty
liczbe tygodni, w czasie ktérych wykonawca zapewni przejezdnosé 1/2 pasa(éw) ruchu. Jako
inny przyktad kryterium podano ,Uzycie destruktu”, zas w polu opis sposobu przygotowania
oferty zasugerowano, aby wykonawca okres$lit w Formularzu oferty procent destruktu
bitumicznego powstatego w ramach budowy obiektu, jaki zostanie wbudowany w warstwy
bitumiczne obiektu (str. 59- 60 Poradnika). Z kolei dla zlecania ustug odbioru odpadow
komunalnych jako jedno z kryteriow wymieniono czestotliwo$¢ odbioru odpadéw i
promowanie odbioréw odpaddw bgdz wybranych frakcji odpadéw z wiekszg czestotliwoscia,
za$ ocena w nim miata sie odbywac¢ poprzez podanie w Formularzu ofertowym liczby
miesiecy, w ktérych wykonawca bedzie swiadczyt ustuge oprézniania pojemnikoéw (str. 74
Poradnika).

Trafnie takze zamawiajgcy na rozprawie przywotat tre$¢ uchwalonej przez Rade
Ministrow ,Polityki zakupowej pahnstwa” - dalej ,Polityka zakupowa”, ktéra zostata przyjeta
na podstawie art. 21 ust. 4 ustawy Pzp, Uchwatg nr 6 Rady Ministrow w sprawie przyjecia
polityki zakupowej panstwa z dnia 11 stycznia 2022 r. (M.P. z 2022 r., poz. 125),
w szczegolnosci fragmenty odnoszace sie do pozacenowych kryteriow oceny ofert. Na str.
109 tego dokumentu zauwazono, iz ,Z przyktadowego wyliczenia kryteriéw jakosciowych
zawartego w art. 242 ust. 2 ustawy Pzp wynika, Ze kryteria jakosciowe nie ograniczajg sie
tylko do aspektow jakosciowych. Mogg réwniez dotyczyé np. aspektdw spotecznych,
srodowiskowych, innowacyjnych, organizacji i kompetencji kluczowego personelu oraz
warunkéw kontraktowych takich, jak termin dostawy czy okres realizacji”. Dalej w Polityce
zakupowej, przy opisywaniu przyktadowego katalogu aspektow spotecznych, ktére moga
zosta¢ uwzglednione przez zamawiajgcego jako kryteria oceny ofert, odwotano sie
do opracowania Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych pt. ,Przyktadowe spoteczne
i srodowiskowe kryteria oceny ofert w zamowieniach publicznych” (dostepny na stronie
internetowej uzp.gov.pl). W tymze opracowaniu z kolei wskazano w szczegdlnosci
na mozliwos¢ premiowania zatrudnienia do realizacji zamowienia oséb bezrobotnych,
niepetnosprawnych lub innych defaworyzowanych lub wigkszej ich liczby niz minimum
okreslone przez zamawiajacego. Sposob oceny w tych kryteriach, opisany w tym
dokumencie miat polega¢ na przyznawaniu okreslonej liczby punktow, w zalezno$ci od tego
ile takich os6b wykonawca ma zamiar zatrudni¢ realizujgc dane zamdéwienie. Powyzsza
weryfikacja, a w rezultacie przyznanie okreslonej liczby punktéw odbywa sie na podstawie
oswiadczenia wykonawcy, zawartego w ofercie. Co istotne, i wymaga podkreslenia,
wszystkie ww. dokumenty i podawane w nich przyktady w zakresie pozacenowych kryteriéw
oceny ofert, nawigzujg do etapu realizacji umowy, z kolei na etapie sktadania ofert

wymagane jest ztozenie przez wykonawce stosownego oswiadczenia.
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Nie sposob takze zgodzi¢ sie z pogladem, prezentowanym przez odwotujgcego,
ze kryterium ,czas usuniecia awarii lub btedédw” ma jedynie charakter pozorny z tego
powodu, ze wszyscy wykonawcy w tym postepowaniu zadeklaruja, ze spetniajg warunki dla
uzyskania maksymainej liczby punktéw, a w konsekwencji konkurowa¢ bedg miedzy sobg
wytgcznie ceng. Twierdzenia powyzsze nalezy uznaé za gotostowne, odwotujgcy bowiem nie
przedstawit na tg okolicznos¢ zadnych dowoddéw. Z kolei zamawiajgcy, w pismie
procesowym - odpowiedzi na odwotanie przedstawit liczne przyktady, powotujgc sie na
szereg przeprowadzonych przez niego postepowan, ktérych przedmiotem byly zaréwno
ustugi tozsame z przedmiotowym zamowieniem, jak i zamowienia o innym przedmiocie,
gdzie zastosowano analogiczne kryterium oceny ofert, gdzie przy zastosowaniu kryterium
,Czas usuniecia awarii lub bleddéw” wykonawcy, wbrew twierdzeniom odwotujgcego,
konkurowali miedzy sobg nie tylko ceng, ale warunkami proponowanymi w ramach tego
kryterium (Dowod nr 4, zatgczony do odpowiedzi na odwotanie: Informacje z otwarcia ofert
oraz informacje o0 wyborze najkorzystniejszej oferty w przeprowadzonych przez
zamawiajgcego postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego). Z dowodu tego
jednoznacznie wynika, ze powyzszego kryterium nie mozna uzna¢ za pozorne, przy ktérego
zastosowaniu wszyscy wykonawcy uzyskujg maksymalng ilos¢ punkéw. Zawarte w nim
zestawienia wskazujg, ze sktadajgcy swoje oferty wykonawcy uzyskiwali w tych kryteriach
rézng liczbe punktow, w wyniku zaoferowania réznych mozliwych wariantow okreslonych

przez zamawiajgcego w SWZ.

Sktad orzekajgcy dostrzegt wprawdzie, ze Sgd Okregowy w Warszawie w dwéch
orzeczeniach zaprezentowat swoje stanowisko w zakresie mozliwosci stosowania
w postepowaniu pozacenowych kryteriow oceny ofert, ktérych ocena opiera sie na
o$wiadczeniu wykonawcy zawartym w ofercie, jednakze co nalezy zauwazyé powyzsze
orzeczenia zapadly przed uchwaleniem ,Polityki zakupowej’, ktéra to wprost odnosi sie
w swojej tresci do publikacji w ktorych dopuszczono zastosowanie takich kryteridw
pozacenowych, w ktérych ostateczna weryfikacji informacji przedstawionych w ofertach
odbywa sie na etapie realizacji umowy, co nie oznacza jeszcze, ze sg one nieweryfikowalne
w znaczeniu, jakie nadajg temu pojeciu przepisy ustawy Pzp. Ponadto, sktad orzekajgcy
przychyla sie do stanowiska prezentowanego w glosie krytycznej dr Andrzeli Gawronskiej-
Baran: Z problematyki pozacenowych kryteriow oceny ofert. Glosa do wyrokéw Sadu
Okregowego w Warszawie z 23.06.2021 r. XXIlI Zs. 35/21 ora z 18.12.2020 r. XXIll Ga
1350/20, gdzie autorka zwrdcita miedzy innymi uwage: ,Jak mozna z duzym
prawdopodobienstwem zatozyé, autorom przytoczonych komentarzy chodzito o to, aby
kryteria byty oparte na sprawdzalnych miernikach oraz aby odnosity sie do zobowigzan
mozliwych do wykonania. Nie mozna ich jednak odczytywaé jako sprzeciw wobec kryteriow

oceny ofert opartych na deklaracjach zawartych w ofertach na podstawie jednoznacznie
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opisanego mechanizmu przyznawania punktacji. Bylby to sprzeciw wobec mozliwosci
stosowania w wiekszos$ci zamoéwien, poza zamowieniami odnoszgcymi sie do przedmiotow
istniejgcych w chwili skladania ofert, kryteriéw, ktére na etapie badania i oceny ofert sg
oparte na deklaracji wykonawcy, a nie ma mozliwosci weryfikacji, czy przyszie swiadczenie
umowne na pewno spetni wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Tymczasem chodzi o
to, aby zamawiajgcy, formutujgc kryteria, nawet najbardziej ztozone oraz rozbudowane,
zadbat o to, aby byly one nie tyko mierzalne, ale skonstruowane w taki sposéb, by wynik
oceny oferty wykonawcy byt dla niego wynikiem przewidywalnym”.

Nalezy réwniez podzieli€ obawy autorki publikacji, ktéra zwraca uwage,
ze ,Interpretacja zaprezentowana przez Sad Okregowy w Warszawie moze doprowadzic¢
do kroku wstecz, czyli ograniczenia kryteriow oceny ofert do ceny, podczas gdy
konsekwentnie ustawodawca od lat zobowigzuje zamawiajgcych do stosowania kryteridw
pozacenowych oceny ofert. Przyjecie w praktyce za prawidtowg oraz upowszechnienie
interpretacji sgdu okregowego, w obawie przed zarzutami m.in. organéw kontrolujgcych oraz
ewentualnym zaskarzeniem w drodze srodkéw ochrony prawnej, moze takze z duzym
prawdopodobienstwem  doprowadzi¢ do nieuzasadnionego zawezenia  kryteridw
pozacenowych stosowanych w praktyce (m.in. w branzy IT, dostawach, ustugach czy
robotach budowlanych), w tym wprost wymienionych w przepisach PrZamPubl, a ktére to co
do zasady sg deklarowane w ofertach i na tej podstawie nastepuje ich weryfikacja oraz
sprawdzenie. Sposrod bowiem przyktadowo wskazanych wprost w art. 242 ust. 2 PrZamPubl
jakosciowych kryteriow oceny ofert niemozliwe bytoby zastosowanie wiekszosci z uwagi na
to, ze ocena ofert na ich podstawie z zatozenia jest oparta na deklaracji wykonawcy zawartej

w ofercie”.

W istocie nalezy podkresli¢, ze zbyt restrykcyjne podejscie do weryfikowalnosci
pozacenowych kryteriéw oceny ofert czy tez przez zamawiajgcych, czy tez w orzecznictwie
moze przynies¢ skutki, ktére bedg niekorzystne dla systemu zamowien publicznych. Moze
zakonczy¢ sie to albo zbytnim skupianiem sie zamawiajgcych na cenie i tych kryteriach, ktére
w ich pojeciu jawig sie jako "bezpieczne" tj. takich, ktére sg mozliwe do weryfikaciji
na podstawie wskazanych przez nich dokumentow, opisanych w dokumentacji postepowania
juz na etapie oceny ofert, albo tez moze powodowaC mniejszg liczbe waznych ofert.
Wykonawcy nie bedg bowiem skfonni przygotowywac¢ wielu dodatkowych dokumentow
zgdanych przez zamawiajgcych w celu zweryfikowania kryteriow albo nawet jesli zechca,
to bedg je sktada¢ z btedami, ktére w tym przypadku skutkowac¢ bedzie mniejszg ich liczba.
Nie to byto celem ustawodawcy, ktory wrecz wskazuje na koniecznos¢ stosowania

pozacenowych kryteriow oceny ofert, pozwalajgcych zamawiajgcemu nie tylko wybraé oferte
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najtanszg, ale tez oferte spetniajgcg jego oczekiwania co do sposobu czy jakosci, w

zaleznosci od przedmiotu zaméwienia.

Ponadto, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, nie sposob rowniez nie odnie$é
sie do kwestii wymagan formalnych, jakie wigzg sie z wniesieniem odwotania, okreslonych w
art. 516 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z cytowanym przepisem odwotanie powinno wskazywaé
czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosé
z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow, okre$laé zadanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym
samym to okreslone ww. przepisem wymogi konstrukcyjne odwotania przesgdzajg, ze tresé
zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci
odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych, zawartych w sformutowanej
przez odwotujgcego argumentacji. Z kolei przepis art. 555 ustawy Pzp wprowadza zasade,
ze Izba moze orzekacC wytgcznie co do zarzutdw zawartych w odwotaniu. Przy tym nalezy
zaznaczy¢, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci
zamawiajgcego oraz okolicznos$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie.
Zakaz orzekania ponad zarzuty sformutowane w odwotaniu zwigzany jest z koniecznos$cig
takiego skonkretyzowania zarzutéw w treSci wniesionego odwotania, aby zaréwno
zamawiajgcy wiedziat jakie czynnosci wykonat niezgodnie z przepisami, lub tez jakich
czynnosci zaniechat i w zwigzku z tym jakie przepisy naruszyt. Tres¢ izakres zarzutu
wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktdérych odwotujgcy upatruje niezgodnos$¢ dziatania

zamawiajgcego z ustawg (tak np. w wyroku z 4 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 500/20).

Wykonawca w odwofaniu musi zatem wskazaé nie tylko tre$¢ przepisu, ktoéry zostat
przez zamawiajgcego naruszony, ale powinien w uzasadnieniu faktycznym podac wszystkie
okolicznosci, celem potwierdzenia zasadnosci swoich twierdzen. Jesli tego nie zrobi, to
takiego btedu nie da sie naprawi¢ poprzez uzupetnienie argumentacji w tym zakresie,
zawartej w piSmie procesowym czy tez na rozprawie. Gdyby bowiem dopusci¢ takg
mozliwos¢ zamawiajgcy nie mogtby przygotowaé sie na odparcie zarzutéw, czy tez
ewentualne uwzglednienie odwotania, z kolei przystepujacy po jego stronie wykonawcy
zostaliby pozbawieni szansy obrony swoich praw (czesto ich interes w przystgpieniu polega
na tym, ze bronig zasadnosci dokonania wyboru ich oferty, jako najkorzystniejszej
w postepowaniu). Nie mozna tez pomija¢ kwestii, ze ustawodawca przewidziat okreslone
terminy graniczne, w ktorych mozliwe jest wniesienie odwotania, tym samym dopuszczenie
mozliwosci rozszerzania zarzutow odwotania na rozprawie powodowatoby, ze termin
na ztozenie odwotania zostatby wydtuzony.

Tym samym, jeSli w treSci samego odwotania wykonawca wyraznie iwprost nie

podnidst okreslonych okolicznosci czy tez argumentacji dla ktérej Izba powinna uznaé, ze
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dany zarzut jest uzasadniony - ich pdzniejsze wskazywanie nie moze by¢ brane pod uwage
przez lzbe przy orzekaniu, cho¢by okolicznosci te miescity sie w ramach ogdlnie wskazanej
podstawy faktycznej zarzutu (tak tez w wyroku z 16 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 433/18;
wyroku z 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO 431/20).

Majgc na uwadze powyzsze, podkreslenia wymaga, ze odwolujacy w zakresie
wskazywanej podstawy prawnej zarzutéw naruszenia szeregu przepisow tj. art. 16, art. 239
ust. 1, art. 240 ust. 2 i art. 246 ust. 1 ustawy Pzp), ograniczyt sie jedynie do ogoélnych
twierdzeh o tym, ze zamawiajgcy ustanowit kryteria pozorne oraz niemozliwe do
zweryfikowania na etapie oceny ofert, podajgc jednoczesnie przykfady postepowan w
ktérych zawarto kryteria, w jego ocenie obiektywne i mozliwe do sprawdzenia na etapie

dokonywania takiej oceny.

Odwotujgcy nie sformutowat jednak w odwotaniu zadnych konkretnych zarzutéw czy
to odnoszacych sie do tego w jaki konkretnie sposéb negowane kryteria oceny ofert
naruszajg zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
zasade przejrzystosci oraz zasade proporcjonalnosci. Na podstawie odwotania nie wiadomo
zatem dlaczego kwestionowane kryteria sg nieprawidtowe w kontekscie naruszenia zasad
prawa zamowien publicznych okre$lonych w art. 16 ustawy Pzp, z jakich powodow w tym
konkretnym postepowaniu zamawiajgcy miatby zastosowac kryterium inne, sugerowane
przez odwotujgcego i dlaczego to wiasnie kryterium miatoby w stopniu lepszym
odpowiedzie¢c na wymagania zamawiajgcego w zakresie dotyczacym pozyskania

zamowienia o parametrach, ktore sg przez niego oczekiwane.

Co istotne odwotujacy na posiedzeniu zmodyfikowat swoje zgdania, domagajac sie
nie tyle aby zamawiajgcy wprowadzit do SWZ kryterium o okreslonej, wskazanej w odwofaniu
tresci, ale aby ustanowit inne kryterium, osobno dla ustug utrzymaniowych i rozwojowych,
wraz z wprowadzeniem w tresci dokumentu obiektywnych i jasnych zasad weryfikacji ofert w
ramach tego kryterium. Przy tym dopiero na rozprawie usitowat wskazywac argumenty, ktére
winny przemawia¢ za tym, ze dla przedmiotowego zamdéwienia (ztozonego nie tylko z
elementu utrzymania, ale tez polegajgce na koniecznosci rozwoju systemu), jak tez wobec
zapisow zawartych w PPU, w szczegolnosci w zakresie przewidywanych kar umownych,
przedmiotowe kryterium jest nieprawidtowe. Argumentacje w tym zakresie Izba zobowigzana
byta poming¢, w sSwietle cytowanych wyzej przepisow odnoszgcych sie do tego, ze
obowigzkiem odwotujgcego jest podniesienie wszelkiej argumentacji nie podczas rozprawy
przed Izba, ale na etapie odwotania. Proby rozszerzania zarzutéw, ktére w tym przypadku
zmierzaly do zakwestionowania prawidtowosci i zasadnosci przyjetego kryterium

pozacenowego, nalezy uznac za niedopuszczalne, gdyz na obecnym etapie spoznione.
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Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze odwotanie

nie zastugiwato na uwzglednienie.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1i § 5 pkt 1i 2 b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCczaCy: ..o

CZIoONKOWIE:
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