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WYROK

z dnia 11 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kuriata

Jan Kuzawinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 10 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych 27
marca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcow:

A. FireNet W. Ch., Warszawa (sygn. akt KIO 586/18)

B. Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 591/18)

w postepowaniu pn. Swiadczenie ustugi eksperckiej w zakresie informatyki i teleinformatyki
w kontrolach prowadzonych przez Centrum Projektow Polska Cyfrowa (nr postepowania
ZP/12/2017)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Projektéw Polska Cyfrowa z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 586/18)

B. BUZZI STUDIO G. M., Szczecin (sygn. akt: KIO 586/18, KIO 591/18)
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K10 591/18

orzeka:

1. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 586/18.

2. Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 591/18 i nakazuje

zamawiajagcemu Centrum Projektow Polska Cyfrowa uniewaznienie wyboru

najkorzystniejszej oferty oraz:

2.1

2.2.

powtdérzenie oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego dysponowania osobami przez BUZZI STUDIO G. M. ze
Szczecina z uwzglednieniem, ze audyt serwisu internetowego sporzadzony
przez G. M. na rzecz Ministerstwa Rozwoju nie jest specjalistyczng opinig
dotyczacg weryfikacji e-ustug Ilub systeméw informatycznych pod
wzgledem zgodnosci, poprawnosci i funkcjonalnosci systemu z
zatozeniami okreslonymi w dokumentach przekazanych przez
zamawiajacego, a odbiory budowy infrastruktury sieciowej, w ktérych
uczestniczyl G. Przystepujacy, nie sa opiniami specjalistycznymi
dotyczacymi weryfikacji poprawnosci wybudowania i funkcjonowania

infrastruktury swiattowodowej;

powtérzenie oceny ofert z uwzglednieniem przy ocenie oferty zlozonej
przez BUZZI STUDIO G. M. ze Szczecina w kryterium doswiadczenia
zawodowego os6b dedykowanych do realizacji zaméwienia, ze odbiory
budowy infrastruktury sieciowej, w ktérych uczestniczyt G. P., nie sa
opiniami  specjalistycznymi  dotyczacymi  weryfikacji poprawnosci
wybudowania i funkcjonowania infrastruktury sSwiatlowodowej, a
sporzadzone przez G. M. na rzecz Ministerstwa Rozwoju audyty serwiséow
internetowych nie sa opiniami specjalistycznymi dotyczacymi weryfikacji e-
ustug oraz systemoéw informatycznych pod wzgledem zgodnosci,
poprawnosci i funkcjonalnosci systemu z zalozeniami okreslonymi w

dokumentach przekazanych przez zamawiajacego.
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3. W pozostalym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 591/18

4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 586/18 obcigza odwotujacego
FireNet W. Ch. z Warszawy i:

4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujacego FireNet W. Ch. z Warszawy tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujagcego FireNet W. Ch. z Warszawy na rzecz zamawiajgcego
Centrum Projektéw Polska Cyfrowa kwote 2037 zt 50 gr (stownie: dwa tysigce
trzydziesci siedem zitotych piecdziesigt groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.

5. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 591/18 obcigza zamawiajacego

Centrum Projektéw Polska Cyfrowa i:

5.1.

5.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwolujacego Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajacego Centrum Projektéw Polska Cyfrowa na rzecz
odwotujacego Polskiego Instytutu Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
kwote 11100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
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Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiniins

Uzasadnienie
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{KIO 586/18, KIO 591/18}

Zamawiajacy Centrum Projektéw Polska Cyfrowa z siedzibg w Warszawie {dalej
réwniez: ,CPPC”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”
lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego sektorowego na ustugi pn. Swiadczenie ustugi eksperckiej w zakresie
informatyki i teleinformatyki w kontrolach prowadzonych przez Centrum Projektow Polska
Cyfrowa (nr postepowania ZP/12/2017)

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 22 grudnia 2018 r. zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 636080-N-2017.

Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

22 marca 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez BUZZI STUDIO G. M.
ze Szczecina {dalej réwniez: ,Buzzi Studio”}, a takze o odrzuceniu oferty zlozonej przez

FireNet W. Ch. z Warszawy {dalej rowniez: ,FireNet}.

{KIO 586/18}

27 marca 2018 r. Odwotujgcy FireNet W. Ch. z Warszawy wniést w formie pisemne;j
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego
kopii Zamawiajgcemu) od odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego, atakze od
zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Buzzi Studio G. M. ze
Szczecina.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1 — przez btedng wyktadnie przepiséw i mylne przyjecie,
ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, zas sktadnik ceny, jakim jest koszt
wykonania ponownej kontroli, stanowi istotng cze$¢ sktadowg oferty, a jego poziom jest
razgco niski, co skutkowato nieuzasadnionym odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

2. Art. 91 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Buzzi Studio, pomimo ze nie byta

ona najkorzystniejsza wedtug kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
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warunkéw zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zadan}:
1. Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej.
2. Ponownej oceny ofert.
3. Odrzucenie oferty Buzzi Studio ze wzgledu na to, ze nie jest najkorzystniejsza.
4

Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania sprecyzowano powyzszg liste zarzutdw za pomoca
nastepujacych okolicznosci faktycznych i prawnych.

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania:

26 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej z oceng tgczng 91,25 pkt na 100 pkt mozliwych do uzyskania.

Od powyzszego rozstrzygniecia odwotanie wnidst Polski Instytut Rozwoju sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,PIR”}, zarzucajac, ze oferta FireNet: po pierwsze —
zawiera razgco niskg sktadowg cene oferty, po drugie — nie powinna otrzymac pkt
w kryterium doswiadczenia personelu; po trzecie — wprowadza w bfgd Zamawiajgcego co do
wykazu opinii wskazanych w ofercie.

12 lutego 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu powyzszego wyboru
i przystgpieniu do ponownego badania i oceny oferty.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczgcych istotnej czesci sktadowej ceny oferty tj. wyceny ponownej kontroli na miejscu
realizacji projektu w ramach jednej opinii.

W odpowiedzi Odwotujgcy w wyjasnieniach podnidst, ze z nastepujgcych powodow
cena za przeprowadzenie ponownej kontroli nie jest istotnym sktadnikiem ceny oferty:

— Zlecenie ponownej kontroli moze nastgpi¢ jedynie w przypadku, gdy pomiedzy wydaniem
opinii pierwotnej a decyzjg Zamawiajgcego wystgpig nowe okolicznosci;

— dzieki posiadaniu statusu biegtego sadowego z zakresu informatyki i teleinformatyki
i wydaniu kilkuset opinii w tym zakresie Odwotujgcy opracowat specjalng metodyke pracy,
ktéra zwieksza jej efektywnosg;

— ponowna kontrola na miejscu nie wigze sie¢ z ponownym zbieraniem materiatu
dowodowego, petng analizg oraz innymi czynno$ciami niezbednymi do wydania opinii
pierwotnej, ale stuzy zbadaniu nowych okolicznosci oraz ich wptywu na pierwotng opinie,

czyli dotyczy tylko okreslonego jej wycinka np. sprawdzenia wykonania zalecen
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pokontrolnych, i nie musi wymagac przeprowadzenia powtdrnej wizyty u beneficjenta;

— przy kalkulacji tej ceny Odwolujgcy positkowat sie rozporzadzeniem Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 24 kwietnia 2013 r. w sprawie okreslenia stawek wynagrodzenia
biegtych, taryf zryczattowanych oraz sposobu dokumentowania wydatkéw niezbednych dla
wydania opinii w postepowaniu cywilnym.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat, ze w ofercie FireNet
podano kwote 100 zt za przeprowadzenie ponownej kontroli w formie opinii, co dato 2000 z
za przeprowadzenie szacowanej liczby 20 ponownych kontroli, podczas gdy pozostali
wykonawcy dali ceny jednostkowe 3000 zt (Buzzi Studio) i 3200 zt (PIR).

Zamawiajacy uznat, ze watpliwe jest zarébwno pokrycie przez Odwotujgcego kosztow
merytorycznej strony realizowanej ustugi, poniesienie dodatkowych kosztéw zwigzanych z jej
realizacjg, jak i wypracowanie zysku.

Zdaniem Zamawiajgcego o istotnosci ceny za przeprowadzenie ponownej kontroli
jako skfadnika ceny oferty $wiadczy okolicznos¢, ze stanowi ona kryterium oceny ofert

o wadze 10%

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie oceny tgcznej ceny oferty, ktora
wynosi 434 tys. zt, a zamiast tego bezpodstawne uznanie, ze wysokos¢ ceny za element
sktadowy powoduje, ze tgczna cena oferty jest razgco niska.

Odwotujgcy dodat, ze wprawdzie Zamawiajgcy przyznat, ze na okreslenie zakresu
czynnosci  kontrolnych wptywa doswiadczenie zawodowe osoby realizujgcej ponowng
kontrole oraz posiadanie wlasnej metodyki pracy, jednakze nie zgodzit sie z twierdzeniem
o sporadycznosci wykonywania takich kontroli i wycinkowym ich zakresie.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie ocenit w sposéb nalezyty doswiadczenia
FireNet w zakresie kontroli projektéw informatycznych dofinansowanych w ramach osi POIG
oraz POPC.

Odwotujgcy przypomniat, ze w 2016 r. podpisat z Zamawiajgcym umowe nr 10, ktérej
przedmiotem bylo wydanie opinii specjalistycznych w wyniku przeprowadzonych kontroli
takich projektéw informatycznych, przy czym zakres merytoryczny przedmiotu zamdwienia
byt identyczny jak w niniejszym postepowaniu, a cena oferty wynosita 98400 zt. Dodatkowo
umowa przewidywata konsultacje wedtug stawki 30 zt za godzine. W ramach realizacji tej
umowy wydano 18 opinii specjalistycznych i nie zostata zlecona zadna ponowna kontrola
projektu {na dowdd do odwotania zatgczono faktury wystawione w zw. z tg umowa}.

Odwotujagcy podkreslit, ze brak potrzeby przeprowadzenia ponownej kontroli wynikat
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z kompleksowo przeprowadzonej i udokumentowanej pierwotnej kontroli. A dodwiadczenie
zdobyte przy realizacji wczesniejszych uméw zawartych z CPPC oraz PARP pozwolito
opracowa¢ metodyke pracy, dzieki ktorej nie zachodzi potrzeba przeprowadzania
ponownych kontroli w miejscu realizacji inwestycji {na dowdd do odwotania zatgczono pismo
PARP z 20 marca 2018 r.}.

Odwotujacy podnidst, ze profesjonalnie i rzetelnie przeprowadzona ocena projektu
informatycznego lub telekomunikacyjnego dofinansowanego w ramach osi POIG 8.3/8.4
POPC 1 w ramach pierwszej kontroli pozwala zapoznac¢ sie i udokumentowac wszelkie jego
aspekty. Np. jezeli zostata wybudowana infrastruktura telekomunikacyjna, wymaga to
zapoznania sie z architekturg logiczng i fizyczng, kompletem dokumentacji technicznej oraz
zabezpieczeniem materialu dowodowego potwierdzajgcym stan faktyczny. W przypadku
pojawienia sie nowych okolicznosci mozna zdalnie, przy wykorzystaniu odpowiednich
narzedzi informatycznych, dokona¢ czynnosci kontrolnych. Ponadto przeprowadzana jest
ocena pewnego kontekstu, co do ktérego nie byto wiedzy na etapie kontroli na miejscu.
W takim przypadku badaniom poddawane sg dane zgromadzone podczas pierwotnej
kontroli. W sposéb zdalny mozna potwierdzi¢c wybudowang architekture, liste
zainstalowanych urzagdzen, ich numery seryjne, wskazniki osiggniete przez beneficjentéw,
czyli najwazniejsze elementy zawarte w umowach pomiedzy nimi a CPPC.

Z kolei kontrole projektéw dofinansowanych w ramach POIG 7.1 POPC 2 dotyczg
oceny systeméw informatycznych, ktére zostaty wybudowane przez beneficjentéw danego
programu. Analogicznie w ramach pierwotnej kontroli gromadzona jest dokumentacja
techniczna, dokumentacja projektowa i przede wszystkim zabezpieczane sg kody zrédtowe
aplikacji oraz zawarto$¢ baz danych. Projekty te cechujg sie tym, ze miejscem instalacji
oprogramowania i gromadzenia danych jest serwerownia, a nie siedziba instytucji publiczne;j.
Dostep do tych systemow informatycznych mozliwy jest w sposéb zdalny, tak badane sa

nowe okolicznosci i nie ma znaczenia miejsce, z ktérego logujemy sie do systemu.

Odwotujgcy zestawit cene swojej oferty w wysokosci 434 tys. zt z ceng oferty ztozone;j
przez Buzzi Studio, wynoszgcg 404 tys. zt i ceng oferty PIR w wysokosci 466 tys. z,
konstatujgc, ze cena jego oferty byta odpowiednio o 30 tys. wyzsza i 32 tys. zt nizsza od cen

tych ofert, a wysokosc¢ cen ofert byta na zblizonym poziomie.

{KIO 591/18}
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23 marca 2018 r. Odwotujgcy Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie wnidst w stosowanej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymoég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)

od wyboru oferty Buzzi Studio jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutéw}:

1. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 — przez btedna ocene ofert w ramach przyjetych
kryteridw oceny ofert, tj. zawyzenie liczby punktéw przyznanej Buzzi Studio.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 7a — przez zaniechanie odrzucenia oferty Buzzi Studio pomimo braku
przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 7a — przez zaniechanie odrzucenia oferty Buzzi Studio pomimo braku
zachowania ciggtosci zabezpieczenia jej wadium.

4. Art. 24 ust. 1 pkt 12 — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Buzzi Studio wobec
braku ztozenia w wyznaczonym terminie dokumentéow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w wymaganej formie pisemnej, tj. wykazu osoéb
wyznaczonych do realizacji zamowienia, a takze ze wzgledu na wskazanie ustug, ktore
nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zgdan}:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Powtérzenia badania i oceny ofert oraz wykluczenia wykonawcy Buzzi Studio
z postepowania oraz odrzucenie jego oferty, ewentualnie zmiany punktacji tej oferty
w zakresie opisanym w uzasadnieniu odwotania.

3. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania sprecyzowano powyzszg liste zarzutbw za pomocag

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych.

{ad pkt 1 listy zarzutow}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci dotyczgce przebiegu postepowania.
W zatgczniku nr 1 do SIWZ — Opisie przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy wyodrebnit
dwa obszary realizacji zamdwienia, obejmujgce przygotowanie specjalistycznych opinii

w zakresie:
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— po pierwsze — projektow | osi priorytetowej POPC oraz VIII osi priorytetowej
~Spoteczenstwo informacyjne — zwiekszenie innowacyjnosci gospodarki” — Dziatanie 8.3

.Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu”, Dziatanie 8.4 ,Zapewnienie dostepu do Internetu
na etapie ‘ostatniej mili” ;
— po drugie — projektow Il osi priorytetowej POIG oraz VII osi priorytetowej ,Spoteczenstwo

informacyjne — budowa elektronicznej administracji”.

Doswiadczenie zawodowe osOb dedykowanych do realizacji zamdwienia jest jednym
z pieciu kryteriow oceny ofert obowigzujgcych w postepowaniu (kryterium nr 4 ,P4”), przy
czym Zamawiajgcy okreslit nastepujgce zasady przyznawania punktacji w pkt 4 rozdziatu 13
SIWZ.

Doswiadczenie zawodowe 0sob dedykowanych do realizacji zamowienia (P4):
a) ocena kryterium P4 bedzie dokonywana na podstawie wypetnionego przez Wykonawce
formularza oferfowego, stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ;
b) Zamawiajgcy przydzieli kazdej badanej ofercie w kryterium odpowiednig liczbe punktow.

Punkty w ramach przedmiotowego Kryterium bedg przyznawane w taki sposob, ze:
» Zamawiajgcy przyzna 1 pkt (nie wiecej niz 15) za kazdg kolejng opinie specjalistyczng
powyzej 5 (wymaganych jako minimum zgodnie z warunkiem udziatu w postgepowaniu)
Zrealizowang w ciggu ostatnich 3-ch lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykazang dla
osoby, ktérg Wykonawca wskaze do realizacji zlecen obejmujgcych swoim zakresem
projekty realizowane w ramach dziatania 8.3/8.4 POIG lub | osi priorytetowej POPC. Opinie
te muszg dotyczy¢ weryfikacji poprawnos$ci wybudowania i funkcjonowania infrastruktury
Swiattowodowej lub infrastruktury radiowej;
« Zamawiajgcy przyzna 1 pkt (nie wiecej niz 15) za kazdg kolejng opinie specjalistyczng
powyzej 5 (wymaganych jako minimum zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu)
Zrealizowang w ciggu ostatnich 3-ch lat przed uptywem terminu skfadania ofert wykazang dla
osoby, ktorg Wykonawca wskaze do realizacji zlecen obejmujgcych swoim zakresem
projekty realizowane w ramach dziatania 7.1 POIG lub Il osi priorytetowej POPC . Opinie te
muszg dotyczy¢ weryfikacji e-ustug oraz systeméw informatycznych pod wzgledem
zgodnosci, poprawnos$ci i funkcjonalnosci systemu z zafozeniami  okreslonymi
w dokumentach przekazanych przez Zamawiajgcego;

Maksymalna ilo$¢ punktow jakg moze uzyska¢ Wykonawca dla kazdej wykazanych
0s0b za spetnienie tego warunku to 15 pkt. tgcznie za spetnienie tego kryterium mozna

uzyskac¢ maksymalnie 30 pkt.
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Zamawiajgcy wymagat dysponowania przez wykonawce co najmniej dwiema osobami
wyznaczonymi do realizacji przedmiotu zaméwienia.

Z pkt. 5.1.1. SIWZ wynika, ze dla wykazania spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu kazda z oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia powinna — oprécz
wyksztatcenia wyzszego po kierunkach informatyka, teleinformatyka, informatyka stosowana,
telekomunikacja, elektronika, elektrotechnika — posiada¢ doswiadczenie w przygotowaniu co
najmniej 5 opinii, o ktérych mowa w opisie kryterium P4, ti. w ramach jednego
ze wskazanych tam zakreséw.

Buzzi Studio na potrzeby kryterium P4 zgtosito 4 osoby.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy nieprawidlowo przyznat w kryterium P4
maksymalng punktacje Buzzi Studio, gdyz dokonat zsumowania doswiadczenia tych 4 osob,
podczas gdy jezykowa i logiczna wyktadnia przywotanych powyzej postanowien pkt 4
rozdziatu 13 SIWZ prowadzi do wniosku, ze celem i istotg tego kryterium byto premiowanie
powierzenia realizacji zamodwienia osobom posiadajgcym mozliwie najwigksze
doswiadczenie w jednym z dwoch obszaréow odpowiednio do stopnia, w jakim doswiadczenie
to wykraczato poza minimalny prég 5 opinii. Innymi stowy dodatkowa punktacja mogta by¢
przyznana jedynie wowczas, gdy dana osoba zrealizowata w ciggu ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert wiecej niz 5 specjalistycznych opinii. A im wiecej ich
sporzadzita, tym wiecej punktow moze uzyska¢ wykonawca, ale nie wigecej niz 15. Zdaniem
Odwotujgcego nieprzypadkowo maksymalna liczba pkt mozliwych do uzyskania w ramach
tego kryterium wynosi 30, czyli po 15 pkt na kazdg z dwoch oséb, gdyz w obu zakresach
kryterium Zamawiajgcy postuzyt sie sformutowaniem ,wykazang dla osoby”, a wiec liczbg
pojedynczg, a nie mnogg (0sob).

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze rolg kryterium majgcego za przedmiot kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie osOb wyznaczonych do realizacji zamowienia, co 0znacza,
ze wtym przypadku ocenie podlega poziom doswiadczenia konkretnych osob, a nie
doswiadczenie wykonawcy rozumianego jako suma potencjatu jego pracownikéw
i wspotpracownikéw.

Odwotujgcy zarzucit, ze przyznanie Buzzi Studio maksymalnej punktacji w tym
kryterium za doswiadczenie 4 o0sOb stoi w razgcej sprzecznoéci z zasadg uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 pzp), gdyz w jego przypadku

taka ocena zostata przyznana za doswiadczenie 2 0os6b
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Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zarzucit, ze niezgodne z SIWZ jest
przyznanie Buzzi Studio punktéw w kryterium P4 za opinie wykonane przez G. M. wskazane
w poz. 1-15 wykazu do$wiadczenia osdb (na potrzeby punktacji w ramach kryterium oceny
ofert).

Po pierwsze, jak wynika z tre$ci wykazu, przedmiotem opinii sporzadzonych na rzecz
Ministerstwa Rozwoju byta ,weryfikacja e-ustug — audyt serwisu internetowego”. Tymczasem
zgodnie z trescig rozdziatu 13 pkt 4 SIWZ opinie podlegajgce punktacji muszg dotyczyé
~weryfikacji e-ustug oraz systemow informatycznych”. Postuzenie sie takim sformutowaniem
oznacza, ze punktacji mogg podlegac tylko takie opinie, ktére obejmowaty swoim zakresem
oba te elementy fgcznie ( w przeciwnym wypadku Zamawiajgcy uzytby stowa ,lub”).
W konsekwencji nie podlegajg punktacji opnie obejmujgce wytgcznie weryfikacje e-ustug.
Odwotujgcy podkreslit, ze weryfikacja e-ustug dotyczy w istocie analizy serwisu
internetowego, co w zadnym stopniu nie wigze sie z weryfikacjg systemu informatycznego,
czego nie przewidywata rowniez umowa zawarta z Ministerstwem Rozwoju, na ktorej
podstawie ustugi te byly realizowane.

Po drugie, ustugi dotyczyly weryfikacji serwisow internetowych, co nie jest
réwnoznaczne z weryfikacjg e-ustug.

Po trzecie, wszystkie ustugi wskazane w wykazie pod nazwg ,weryfikacja e-ustug —
audyt serwisu internetowego” stanowity de facto jedng ustuge zrealizowang na rzecz
Ministerstwa Rozwoju, ktérej wynikiem bylo sporzgdzenie jednego raportu konhcowego.
Badanie poszczegolnych serwisow internetowych nie wigzato sie z wydaniem odrebnej opinii
specjalistycznej w formie wymaganej przez Zamawiajgcego.

Po czwarte, ustugi realizowane byly w formie audytu, co nie pozwala na uznanie,

ze wigzaly sie ze sporzgdzeniem opinii specjalistycznej.

Odwotujgcy zarzucit ponadto, ze nie podlega punktacji rowniez doswiadczenie G. P.,
ktére — jak wynika z oferty Buzzi Studio — polegato na odbiorze budowy infrastruktury
Swiattowodowej, gdyz udziat w czynnosciach odbiorowych nie moze by¢ uznany za opinie
specjalistyczna.

Odwotujgcy podkreslit, ze udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcow (pyt. nr 1)
Zamawiajgcy wskazalt, jakie elementy powinna zawiera¢ opinia specjalistyczna: wstep (opis
czego opinia dotyczy i jaka jest podstawa wydania opinii), metoda analizy przyjeta przez
eksperta, zakres wykonanych czynnosci np. weryfikacja dokumentow, ogledziny srodkéw

trwatych, analiza wartosci niematerialnych i prawnych etc.), wynik weryfikacji, rekomendacje
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lub zalecenia, liste zatgcznikéw. Opinia musi zosta¢ sporzgdzona w formie papierowej
opatrzonej czytelnym podpisem (...).

Wobec tego wedtug Odwotujgcego czynnosci polegajgce na odbiorze budowy
infrastruktury swiattowodowej, w tym podpisanie protokotu odbioru, nie noszg cech opinii
specjalistycznej.

Odwotujgcy nadmienit, ze w wykazie sporzgdzonym na zatgczniku nr 7 do SIWZ
powyzsza ustuga zostata zdublowana (ta sama ustuga wykonywana na rzecz tego samego
podmiotu). Zdaniem Odwotujgcego przy braku wskazania jakichkolwiek informacji
pozwalajgcych na zidentyfikowanie poszczegdlnych ustug, Zamawiajacy nie miat podstaw do

przyznania dodatkowych punktéw za kazdg z pozycji z osobna.

{ad pkt 2 i 3 listy zarzutéw}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze w tym postepowaniu termin zwigzania ofertg wynosit 30
dni i uptywat dla wszystkich wykonawcow 26 lutego 2018 r. Przed tym dniem Zamawiajgcy
nie skorzystat z prawa wezwania wszystkich wykonawcéw do przedtuzenia terminu
zwigzania oferta.

Sposroéd wszystkich wykonawcow jedynie Odwotujgcy samodzielnie przediuzyt termin
zwigzania ofertg oraz wniost wadium na ten przedtuzony okres.

27 lutego 208 r. Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcoéw pismo, informujgc
,na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp”, ze wykonawcy mogg samodzielnie przedtuzyé
termin zwigzania oferta.

28 lutego Buzzi Studio poinformowat Zamawiajgcego o przediuzeniu terminu

zwigzania oferta.

Odwotujgcy wywiodt, ze na gruncie ustawy pzp wybor najkorzystniejszej oferty musi
nastgpi¢ w terminie zwigzania ofertg, a wykonawca musi by¢ zwigzany ztozong ofertg
nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert. Odwotujgcy podkreslit, ze przepisy pzp nie przewidujg
mozliwo$ci przywrdcenia biegu terminu zwigzania ofertg. Stad oswiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg musi wptyng¢ do zamawiajgcego przed uptywem tego terminu.
Natomiast ztozenie takiego os$wiadczenia w terminie pdzniejszym (po uptywie terminu
zwigzania ofertg) nalezy ocenic jako ztozenie nowej oferty.

Jezeli wykonawca chce dalej ubiegac sie o udzielenie zamdwienia, powinien ztozyé

w tym zakresie jednoznaczne oswiadczenie zamawiajgcemu. Jezeli natomiast nie wyraza
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takiej woli, moze to wyraznie zamawiajgcemu oswiadczy¢ Ilub powstrzymac sie
od jakichkolwiek dziatan. Oswiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzana ofertg
winno by¢ zfozone w sposdb wyrazny i jasny, w formie w SIWZ przewidzianej (...) Nie
podlega ono ustaleniu na podstawie innych czynno$ci wykonawcy — korespondenciji
Z zamawiajgcym, wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, wykonywania czynnosci faktycznych
lub prawnych zwigzanych z przedtuzaniem waznosci wadium (zob. wyrok z 24 wrze$nia
2012 r., sygn. akt KIO 1924/12 oraz wyrok z 29 czerwca 2015 r., sygn. akt: KIO 1281/15, KIO
1282/15).

Odwotujagcy zarzucit, ze biorgc powyzsze pod uwage, oferta Buzzi Studio powinna
podlegac odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt7a oraz 7b ustawy pzp. Brak zachowania
ciggtosci zwigzania ofertg jest rownoznaczny z nieprzedtuzeniem terminu zwigzania ofertg
i stanowi podstawe do odrzucenia oferty.

Ponadto poza przypadkiem zwrotu wadium w zwigzku z wyborem najkorzystniejszej
oferty, w catym okresie zwigzania oferty powinny by¢ zabezpieczone wadium. Brak
zachowania ciggtosci zabezpieczenia oferty wadium stanowi osobng podstawe do
odrzucenia oferty. W zwigzku z powyzszym nie jest mozliwy wybor oferty, ktérg wykonawca
nie jest zwigzany lub ktéra nie jest zabezpieczona wadium w sposdb wymagany przez
zamawiajgcego.

Odwotujgcy powotat sie na Krajowg lzbe Odwotawczg, ktéra w wyroku z 23
pazdziernika 2017 r. (sygn. akt 2097/17) wskazata, ze: (...) odestanie w przepisie art. 89 ust.
1 pkt 7a ZamPublU do zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2, oznacza intencje ustawodawecy,
aby termin ,zgoda” rozumiec¢ jako zgoda wykonawcy na to, co wynika z Zgdania
Zamawiajgcego, jak rowniez na to, co wynika z dokonanej przez wykonawce oceny stanu,
w jakim aktualnie znajduje sie postepowanie i wfasnych mozliwo$ci czy potrzeb z tym
zwigzanych. W konsekwencji, przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy, jesli cel jego
wprowadzenia miatby by¢ osiggniety, winien znalez¢ zastosowanie rowniez do oferty, ktorg
wykonawca nie jest zwigzany, bo np. tak jak w przedmiotowym przypadku, po wyczerpaniu
przez zamawiajgcego uprawnienia do jednokrotnego wezwania wykonawcow w tym
zakresie, z wtasnej inicjatywy nie ztozyt o$wiadczenia w przedmiocie przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg. (...) W ocenie Izby, na gruncie zamowienn publicznych, nie jest
dopuszczalna sytuacja, w ktérej w chwili wyboru najkorzystniejszej oferty niektorzy
z wykonawcow byliby zwigzani ofertg i ich oferta bytaby zabezpieczona wadium (tam, gdzie

jest to przewidziane), a niektoérzy z wykonawcow nie byliby zwigzani ofertg i ich oferta nie
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bytaby zabezpieczona wadium. Oznaczatoby to, bowiem przyzwolenie na nieréwne
traktowanie wykonawcow, w konsekwencji naruszatoby podstawowg zasade zamowien
publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Gdyby np. wybor dotyczyt oferty, ktorg
wykonawca nie jest zwigzany i to od niego ostatecznie by zalezato, czy taki wybor uwzgledni
i czy bedzie chciat zawrze¢ umowe, czy nie, przy czym ta druga mozliwosc, nie bedzie sie
dla niego wigzata z utratg wadium, to taki wykonawca bytby w zdecydowanie korzystniejszej
sytuacji, niz wykonawca, ktory jest zwigzany oferta.

Odwotujgcy powotat sie rowniez na to, ze analogiczne stanowisko wyrazit Urzad
Zamowien Publicznych w Informatorze nr 3/2017:
Obecnie w przypadku uptywu terminu zwigzania ofertg przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
przewiduje odrzucenie oferty. Przepis ten odsyfa do przepisu art. 85 ust. 2 ustawy, ktory
wyraznie stanowi, ze wykonawca moze tak na wniosek zamawiajgcego jak i samodzielnie
przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Nieprzedtuzenie tego terminu w obu przypadkach jest
réwnoznaczne z rezygnacjg wykonawcy z dalszego udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, czy tez, uzywajgc terminologii ustawy, niewyrazeniem przez
wykonawce zgody na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg. Przepis ten nie powinien
sprawia¢ probleméw interpretacyjnych, a ewentualna odmienna jego wykfadnia moze
wynikac jedynie z btednego rozumienia znaczenia i celu tej regulaciji.
Z uwagi na powyzsze funkcje wadium powinno by¢ ustanowione i utrzymywane przez caty
okres zwigzania ofertg. Na gruncie prawa cywilnego, w mys| art. 70* Kodeksu cywilnego,
wadium stanowi warunek udziatu w aukcji albo przetargu, w zwigzku z czym niewniesienie
wadium powoduje, Zze udziat w przetargu albo aukcji jest niemoZzliwy, a ewentualne oferty nie
wywotujg skutkéw prawnych (zob. Robaczyriski W. Komentarz do art. 70 Kodeksu
cywilnego [w:] Ksiezak P. (red.), Pyziak-Szafnicka M. (red.) op.cit.). W postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia niewniesienie przez wykonawce wadium powoduje, Zze jego udziat
w postepowaniu jest niemoZzliwy, przez co jego oferta podlega odrzuceniu. W obowigzujgcym
stanie prawnym, w mys$l art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy, zamawiajgcy jest obowigzany odrzucic
oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidfowy,
0 ile zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.
Podsumowujgc, zwigzanie wykonawcy ztozong przez niego ofertg jest niezbedne dla
istnienia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, za$ ustanowienie
wadium ma na celu w szczegdblnosci zabezpieczenie roszczen zamawiajgcego w przypadku
niewywigzania sie przez wykonawce z wynikajgcych z oferty zobowigzan. Zaréwno

koniecznos$c¢ przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, jak i — w przypadkach gdy zamawiajgcy
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wymaga wniesienia wadium — obowigzek jego ustanowienia bgdz przedtuzenia przez
wykonawce wynikajg wprost z przepiséw ustawy — Prawo zamoéwien publicznych i regulaciji
Kodeksu cywilnego. Z kolei mozliwos¢ zawarcia umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg
zostata juz w 2010 r. potwierdzona przez Trybunat Konstytucyjny. Nie mozna zatem
W sposob zasadny twierdzié, ze wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego i odrzucenie jego oferty z powodu uptywu terminu
zZwigzania ofertg, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego z takim wykonawca,
czy Zzgdanie przez zamawiajgcego, by wykonawca przedtuzyt okres waznosSci wadium
na przedfuzony okres zwigzania ofertg, nie znajdujg oparcia w przepisach prawa.
Tymczasem pytania zadane przez sgd odsytajgcy opieraty sie na takim btednym zatozeniu.

Zdaniem Odwotujgcego w tej sprawie nie znajdzie zastosowanie postanowienie
TSUE z 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17, w ktorym Trybunat uznat, ze art. 2 dyrektywy
2004/18, zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie
wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej. U podstaw wydania tego postanowienia legto
zatozenie, ze zamawiajgcy nie przewidziat skutku w postaci odrzucenia oferty wskutek
nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg lub nieprzedtuzenia wadium. Jak wskazat TSUE
w motywie 23: z postanowienia odsyfajgcego wynika, ze w postepowaniu gtownym
wykluczenie wykonawcy z postepowania ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg nie
Jjest wyraznie przewidziane we wifasciwej ustawie ani w ogtoszeniu o zamowieniu
lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat w SIWZ skutki braku zachowania ciggto$ci zabezpieczenia oferty
wadium. Zgodnie z pkt 16.5 SIWZ wadium powinno zabezpiecza¢ ztozong oferte na caty
okres zwigzania ofertg, poczynajac od dnia skfadania ofert. Zas niewniesienie wadium
w wymaganym terminie (takze na przedtuzony okres zwigzania ofertg), w wymagane;j
wysokosci lub dopuszczalnej formie skutkuje odrzuceniem oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy pzp.

Odwotujgcy podkreslit  réwniez, ze warto§¢ szacunkowa przedmiotowego
postepowania nie przekracza progow unijnych, w zwigzku z czym nie znajduje w tym

przypadku zastosowania wyktadnia przepisow dyrektywy dokonana przez TSUE.

{ad pkt 4. listy zarzutow}
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Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp z postepowania
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce w szczegdlnosci dysponowania co najmniej dwiema osobami
posiadajgcymi niezbedne doswiadczenie, o ktéorym mowa w pkt 5.1.1. SIWZ
Na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawca zobowigzany byt do ztozenia wykazu
osoéb.

W toku postepowania Zamawiajgcy wezwat Buzzi Studio do ztozenia zatgcznika n4 4
do SIWZ zawierajgcego wykaz oséb na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, zgdajac ztozenia tego wykazu w formie pisemnej oraz elektronicznej.

Odwotujgcy zarzucit, ze w wyznaczonym terminie Wykonawca ztozyt jedynie kopie
wykazu, przesytajgc dokument na adres e-mail Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zarzucit, ze ustugi wskazane w tym wykazie
nie odpowiadajg wymaganiom SIWZ, gdyz nie dotyczg sporzadzenia opinii specjalistycznych
{Odwotujgcy odestat w tym zakresie do rozwazan poczynionych w ramach uzasadnienia
zarzutu dotyczgcego zawyzenia punktacji oferty Buzzi Studio}.

Odwotujgcy zarzucit, ze wobec nieztozenia w wyznaczonym terminie wykazu osob
w formie pisemnej jak réwniez ze wzgledu na rodzaj powotanych w wykazie ustug,
Wykonawca Buzzi Studio nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, co jego

zdaniem implikuje wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.

{KIO 586/18, KIO 591/18}

9 kwietnia 2018 r. wptynety do Izby odpowiedzi na odwotania, w ktérych Zamawiajgcy
wnidst o ich oddalenie, podajac uzasadnienie swojego stanowiska w odniesieniu

do poszczegodlnych zarzutéw.

Do Prezesa lzby wptynetly zgtoszenia przystgpien do postepowania odwotawczego
w rozpatrywanych sprawach ze strony nastepujgcych wykonawcow:
- Polskiego Instytutu Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do sprawy o sygn. akt KIO
586/18;
- Buzzi Studia G. M. ze Szczecina do obu spraw (sygn. akt: KIO 586/18, KIO 591/18).

Wobec dokonania powyzszych zgtoszen w odpowiedniej formie, z zachowaniem
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3-dniowego terminu od otrzymania kopii odwotania oraz wymogu przekazania Kkopii
zgtoszenia Stronom tego postepowania — a wiec zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie
miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpieh, co do ktoérych nie zgtoszono
réwniez opozyc;ji.

Przystepujgcy wniesli o oddalenie odwotan.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby ktorekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych
w art. 189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron nie zostaty réwniez ztozone w tym
zakresie odmienne wnioski.

Izba uznata za bezzasadne stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi
na odwotanie, ze zarzuty odwotania PIR dotyczgce zawyzenia punktacji oferty Buzzi Studio
nalezy uzna¢ za spodznione, gdyz zostaly juz podniesione w poprzednim odwotaniu,
wniesionym przez PIR od pierwotnego wyboru najkorzystniejszej oferty, ktoére zostato
nastepnie wycofane. Zamawiajgcy dodat, ze nie uwzglednit tego odwotania, natomiast
uniewaznit ten wybor z uwagi na koniecznos¢ wezwania FireNet do zlozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 pzp.

Izba zwazyla, Ze uniewazniajgc z witasnej inicjatywy dokonany wybor
najkorzystniejszej, Zamawiajgcy cofngt postepowanie do fazy badania i oceny ofert,
a ztozone odwotanie stato sie bezprzedmiotowe, gdyz nie istniata juz czynnosc, ktora legta
u podstaw jego wniesienia. Zamawiajgcy ma prawo prowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zaméwienia po wniesieniu odwofania, jednakze nie moze to prowadzi¢ do zmuszania
wykonawcow do podtrzymywania odwotan, ktore nie majg szans na uwzglednienie, gdyz
CO najmniej zarzucane naruszenie przepisOw pzp na dzien orzekania nie ma juz wptywu
nawynik prowadzonego postepowania. Innymi stowy czynnosci podejmowane
w prowadzonym postepowaniu przez Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania nie mogg
ogranicza¢ prawa wykonawcéw do skutecznego wnoszenia srodkéw ochrony prawne;j.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego obie sprawy zostaty skierowane do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacych obu spraw,
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uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniach, odpowiedziach na odwotania,
zgloszeniach przystapien i dalszym piSmie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, 1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymujg sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, skoro ztozyli oferty w postepowaniu o jego udzielenie. Jednoczes$nie poniewaz
objete zarzutami odwotania naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp dotycza
badz odrzucenia wiasnej oferty (odwotanie FireNet), bgadz zawyzenia punktacji lub
zaniechania odrzucenia oferty wybranej (odwotanie PIR), co naraza Odwotujgcych
na szkode, gdyz w przeciwnym razie mogliby liczy¢ na uzyskanie przedmiotowego

zamdéwienia.
{KIO 586/18}
{rozstrzygniecie zarzutéw odwotania FireNet}
Izba stwierdzita, Zze odwotanie zawiera w istocie jeden samoistny zarzut:
nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp.
gdyz uzasadnienie odwotania nie precyzuje Zzadnych okolicznosci dotyczacych

wspomnianego w ramach listy zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty Buzzi Studio.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozstrzygniecia:

Odnosnie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zatgcznik nr 1 — Opis przedmiotu zamowienia {dalej réwniez: ,OPZ"} zawiera
w szczegolnosci nastepujgce postanowienia {podkresleh dokonano na potrzeby tego
uzasadnienia}:
W ramach przedmiotu zaméwienia Wykonawca bedzie zobowigzany do udziatu

Z pracownikami Zamawiajgcego w kontrolach na miejscu w ramach projektow | osi
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priorytetowej Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa na lata 2014 — 2020 (POPC) -
~Powszechny dostep do szybkiego Internetu” i Il osi priorytetowej POPC — ,E-administracja
i otwarty rzgd” oraz udziatu w kontrolach trwafo$ci projektéw na miejscu w ramach projektow
Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007 — 2013 (POIG) — w zakresie VIl osi
priorytetowej ,Spoteczenstwo informacyjne — budowa elektronicznej administracji” i VIl osi
priorytetowej ,Spoteczenstwo informacyjne — zwigekszenie innowacyjnosci gospodarki” —
Dziatanie 8.3 ,Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu”, Dziatanie 8.4 ,Zapewnienie
dostepu do Internetu na etapie ‘ostatniej mili’ "POIG w roli eksperta. Kontrole bedg
przeprowadzane na terenie catej Polski.

W zakresie projektdw | Osi priorytetowej POPC oraz VIl osi priorytetowej ,Spoteczenstwo

informacyjne — zwigkszenie innowacyjnosci gospodarki” — Dziatanie 8.3 ,Przeciwdziatanie

wykluczeniu cyfrowemu”, Dziatanie 8.4 ,Zapewnienie dostepu do Internetu na etapie

7

‘ostatniej mili’ ” przygotowanie opinii polega¢ bedzie na:

» dokonaniu analizy dokumentacji technicznej pod wzgledem zgodno$ci z zapisami wniosku
o dofinansowanie,

» porbwnanie cen rynkowych z cenami towaréw zakupionymi przez Beneficjentéw w ramach
wnioskow o ptatno$c, przy realizacji projektéw wedtug stanu na dzien ztozenia zamowienia
przez Beneficjentow (nie dotyczy kontroli projektow w okresie trwatoSci),

* sprawdzenie czy inwestycja jest realizowana zgodnie z projektem technicznym,

» zgodno$¢ usytuowania wybudowanej infrastruktury oraz urzgdzen z projektem. Co do
zasady badanie zgodnosci usytuowania wybudowanej infrastruktury oraz urzgdzen odnosi
sie do wszystkich zakupionych/zrealizowanych w danym projekcie urzgdzen oraz elementéw
infrastruktury. Zamawiajgcy informuje, ze kontrole odbywajg sie na réznym etapie realizacji
projektu, co przektada sie na stan zaawansowania wybudowanej infrastruktury. Z uwagi na
rézne rozwigzania/modele przyjete przez beneficjentow do realizacji projektu Zamawiajgcy
nie ma mozliwosci okreslic precyzyjnie proby do weryfikacji badania wybudowanej w ramach
projektu infrastruktury. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$c¢ weryfikacji proby w przypadku
stwierdzenia, ze wybudowana infrastruktura jest rozlegta, ale wymaga to kazdorazowo
analizy dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy w zleceniach bedzie okreslat, czy
infrastruktura/urzadzenia podlegajg weryfikacji w catosci, czy na probie i w jakiej wysokoSci.

* kompletnosci urzgdzen w zakresie mozliwo$ci ich sprawnego dziatania, w tym m.in.
kompletnosci systemow zasilania,

» sprawdzenie, czy dokumentacja techniczna jest przygotowana przez o0sobe

Z uprawnieniami budowlanymi wiasciwymi dla danej specjalnosci, jesli wymagane jest
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zgtoszenie do starostwa powiatowego lub czy dokumentacja jest wykonalna jesli nie byfa
wykonana przez osobe z uprawnieniami budowlanymi a inwestycja realizowana w danym
projekcie nie wymaga zgtoszenia. W drugim przypadku sprawdzenie, czy decyzja

0 niezgtaszaniu inwestycji jest zgodna z prawem,

* W razie potrzeby zebranie niezbednego materiatu dowodowego, majacego znaczenie w
ewentualnym postepowaniu administracyjnym,

» sprawdzenie czy zostaly podpisane protokoty odbioru i czy pokrywajg sie z zakresem
Zlecenia.

W zakresie projektéw Il Osi priorytetowej POIG oraz VII osi priorytetowej ,Spoteczenstwo

informacyjne — budowa elektronicznej administracji” przygotowanie opinii polega¢ bedzie na:

» weryfikacji funkcjonalnosci  e-ustug  publicznych  (A2B, A2C) oraz ustug
wewnatrzadministracyjnych niezbednych dla Swiadczenia ustug publicznych (A2A) w ramach
przekazanych przez Zamawiajgcego projektow oraz weryfikacji ich zgodnos$ci z opisem
zawartym we wnioskach o dofinansowanie z harmonogramem kamieni milowych i z
pozostatymi dokumentami dotyczgcymi projektow oraz dokumentacjg konkursowa,

» dokonaniu oceny rozmiaru stworzonego oprogramowania, Stopnia ztozono$ci oraz
charakteru i zakresu ochrony prawnej, jaka udzielona zostata Beneficjentowi w przedmiocie
autorskich praw majgtkowych do oprogramowania, na podstawie ktérego wykonano i
wdrozono system informatyczny a takze w przypadku udostepnienia kodéw zrédfowych
przez danego Beneficjenta poprzez ich weryfikacje,

» dokonaniu oceny wykonanych rozwigzan technologicznych w odniesieniu do wdrozonej
nowej ustugi $wiadczonej przez aplikacje elektroniczng lub rozszerzonej funkcjonalnosci juz
istniejgcej e-ustugi (aplikacji) poprzez wykorzystanie tresci otwartych zasobéw informacji
sektora publicznego i/lub istniejgcych e-ustug publicznych,

+ dokonaniu oceny poprawy funkcjonalno$ci oraz e-dojrzatosci z istniejgcymi ustugami, w tym
okreSlenie stopnia modernizacji i interoperacyjnosci rejestrow publicznych oraz zapewnienia
bezpieczenstwa systemow teleinformatycznych,

» ustaleniu, czy Beneficjent na etapie tworzenia dokumentacji projektowej nie dokonat zmian
projektowych, ktore bytyby sprzeczne ze ztozonym przez niego wnioskiem o dofinansowanie,
» ustaleniu, czy e-usfuga, dostepna i aktualna na dzien dokonywania oceny systemu
informatycznego przez Wykonawce jest funkcjonalna, czy jest wykorzystana przez
ustugobiorcow, czy posiada nieprawidtowosci, jesli tak to jakiego rodzaju i czy majg one
istotny charakter,

» ustalenie ile wynosifa wartoS¢C badanego oprogramowania, kosztow zwigzanych
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Z przygotowaniem modutéw i wdrozeniem e-ustugi (aplikacji) lub w przypadku rozszerzenia
funkcjonalnosci istniejgcej e-ustugi (aplikacji) — dokonanie wyceny na podstawie metod
analitycznych  z uwzglednieniem liczbowej oceny czasu, rozmiaru Sstworzonego
oprogramowania, pracochtonno$ci, stopnia ztozonosci oprogramowania, od ktérych zalezy
koszt catego projektu (nie dotyczy kontroli projektow w okresie trwatosci),

* w razie potrzeby zebranie niezbednego materialu dowodowego, majgcego znaczenie
w ewentualnym postepowaniu administracyjnym.

* audyt infrastruktury zakupionej w ramach projektu, zgodno$¢ z zafozeniami projektu,
kompletno$c urzgdzen, sprawno$c techniczna,

* weryfikacja neutralno$ci technologicznej przyjetych przez beneficjentow rozwigzan,

* w Ssytuacji kiedy ustugi zostaty odebrane przez beneficjenta, przeprowadzenie testow
uzytecznoSci z zgodnie z zatozeniami ustugi np. w oparciu o scenariusze testowe uzywane
przez beneficjenta do testowania ustugi.

Wykonawca zobowigzany jest zebrac i zabezpieczy¢ materiat dowodowy z wykonania oceny
i weryfikacji systemu informatycznego danego Beneficjenta, dokonanej na miejscu realizacji
projektu, w postaci kopii plikbw Zrodtowych aplikacji, plikbw Zrodtowych struktury bazy
danych oraz danych zapisanych w bazie SQL lub innej analogicznej bazie funkcjonujgcej u
Beneficjenta.

(...)

Wykonawca wyniki przeprowadzonych dziatan przekaze w formie specjalistycznej opinii.

Opinia zostanie sporzgdzona w formie papierowej opatrzonej czytelnym podpisem oraz
parafg na kazdej stronie. Ponadto opinia zostanie przekazana na nosniku danych w wersji
zeskanowanej z podpisem oraz w wersji edytowalne;j.

W przypadku wystapienia nowych okoliczno$Sci Zamawiajgacy zastrzeqga sobie mozliwosé

zlecenia Wykonawcy ponownej kontroli na miejscu realizacji projektu z pracownikami

Zamawiajgceqo. Ponowna kontrola moze sie wigzaé z przeprowadzeniem powtornej wizyty

u Beneficjenta i wymaga wystawienia odrebnego zlecenia Wykonawcy. W formularzu

ofertowym wskazano pola: cena za zlecenie ponownej kontroli w formie opinii. Ponowna

kontrola na miejscu realizacji u teqo samego beneficienta moze stuzyé sprawdzeniu

wykonania zalecen pokontrolnych wydanych na podstawie opinii Wykonawcy.

Pracownik Wykonawcy bedzie uczestniczyt w ramach kontroli na miejscu w roli eksperta.
Sredni czas trwania czynno$ci kontrolnych to 2-5 dni roboczych (kontrola 1 projektu).
Zamawiajgcy nie wymaga, aby ekspert uczestniczyt w czynnoSciach przez wszystkie dni

trwania kontroli. Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca zrealizowat petny zakres zlecenia
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wskazany w Opisie przedmiotu zamowienia. Wykonawca bedzie musiat ocenic, czy do
przeprowadzenia wszystkich zleconych czynnosci w odniesieniu do stopnia zaawansowania
realizacji projektu wystarczajgca bedzie liczba dni kontroli zaplanowana przez
Zamawiajgcego. Na wniosek Wykonawcy liczba dni kontroli moze zostac¢ zwiekszona. (...)

W przypadku wykonania wszystkich zleconych czynnosci w terminie, krotszym niz czas
trwania kontroli, Wykonawca nie bedzie zobligowany do udziatu w czynnosciach do dnia

zakonczenia kontroli.

Jednoczesnie wedtug rozdziatu 13 s.iw.z. ceny za sporzgdzenie opinii i udziat
w czynnosciach kontrolnych zespotu kontrolujgcego Zamawiajgcego, odrebnie dla kazdego
z dwdch zakreséw rzeczowych, sg kryteriami oceny ofert (,P1” i ,P2”), kazde o wadze 30%.
Natomiast ostatnim z kryteriéw oceny ofert (,P5”), o wadze 10%, jest cena za zlecenie
ponownej kontroli w formie opinii. Przy czym w stosunku do kazdej z tych cen zastrzezono,

ze okresla ona tgczng wartos¢ brutto (fj. z VAT) zlozonej przez wykonawce oferty,

wynikajaca z uwzglednienia wszystkich kosztéw, jakie wykonawca poniesie w zwiazku

Z realizacjg przedmiotu zamoéwienia.

Dokonany podziat przedmiotu zamowienia znalazt réwniez odzwierciedlenie we
wzorze formularza ofertowego, w ktérym odrebnie nalezato wyceni¢:
1) sporzadzenie opinii i udziat w czynnosciach kontrolnych w kontroli projektow
realizowanych w ramach Dziatania 8.3/8.4 lub | osi priorytetowej POPC (P1) — kontrola,
2) sporzgdzenie opinii i udziat w czynnosciach kontrolnych Zespotu Kontrolujgcego
Zamawiajgcego w ramach Dziatania 7.1 POIG lub Il osi priorytetowej POPC (P2) —
kontrola,
3) ponowng kontrole w formie opinii (P5) — opinia.
Przy czym dla kazdego z tych zakresow przedmiotu zamodwienia nalezato poda¢ cene
jednostkowag oraz taczng wartos¢ dla 20 kontroli (P1 i P2) lub opinii (P5), ktére po

zsumowaniu dajg cene oferty.

Odno$nie badania oferty FireNet.

W ofercie FireNet przeprowadzenie ponownej kontroli w formie opinii specjalistycznej
zostato wycenione na 100 zt (odpowiednio 2 tys. zt za tgcznie 20 kontroli), podczas gdy

w pozostatych ofertach swiadczenie to zostato wycenione odpowiednio na 3000 zt (fgcznie

60 tys. zt) przez Buzzi Studio oraz na 3300 zt (fgcznie 66 tys. zl) przez PIR.
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30 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty
FireNet, od czego wnidst odwotanie PIR, zarzucajgc Zamawiajgcemu m.in. naruszenie art.
90 ust. 1 pzp przez niepodjecie procedury wyjasniania razgco niskiej ceny tej czesci
skltadowej zamowienia, ktéra jest odrebnym elementem oceny oferty.

Zamawiajacy uwzglednit powyzsze odwotanie, uniewaznit dokonany wybor, a pismem
z 12 lutego 2018 r. wezwat FireNet do zlozenia wyjasnien dotyczgcych czesci sktadowej
ceny oferty, tj. ceny ponownej kontroli na miejscu realizacji projektu w ramach jednej opinii.,
wskazujgc na roznice w wycenie tego zakresu przedmiotu zamdwienia w stosunku do
pozostatych ztozonych ofert, a takze przypominajac, ze wedtug OPZ ustuga ponownej
kontroli polega na powtdrzeniu czynnosci wykonywanych w ramach kontroli pierwotnej, ktéra
wigzac sie moze z koniecznoscig m.in. przeprowadzenia ponownej wizyty u beneficjenta.
Zamawiajgcy podsumowat, ze zaproponowana przez FireNet cena jednostkowa za
przedmiotowg ustuge w wysokosci 100 zt budzi watpliwosci co do mozliwosci pokrycia
wszystkich kosztow wykonania tej ustugi oraz odbiega znaczgco od cen zaproponowanych

przez pozostatych wykonawcow.

W wyjasnieniach z 13 lutego 2018 r. FireNet na wstepie zaznaczyt, ze uwaza zarzut
razgco niskiej ceny za chybiony, gdyz nie dotyczy ceny catkowitej oferty, ale wytgcznie jednej
Z jej sktadowych, tj. ceny za przeprowadzenie ponownej kontroli, kidrej Zamawiajgcy
przyznat wage jedynie 10 pkt, co oznacza, ze nie jest ona istotnym sktadnikiem ceny
catkowitej oferty.

Ponadto wedtug FireNet z OPZ wynika, ze zlecenie ponownej kontroli moze wystgpi¢
jedynie w przypadku, gdy pomiedzy wydaniem opinii pierwotnej a decyzjg Zamawiajgcego
wystgpig nowe okolicznosci, co do zasady jest to zatem sytuacja wyjgtkowa.

Dla uzasadnienia braku razgcego zanizenia ceny W. Ch. powotat sie na swoje
wieloletnie doswiadczenie jako biegly sadowy, a takze na liczbe sporzadzonych dotychczas
opinii, co umozliwito mu opracowanie specjalnej metodyki pracy, ktéra pozwala na konieczng
w tego typu dziataniach efektywnosc.

Wskazat, ze dzieki doswiadczeniu biegtego sgdowego i eksperta jest takze w stanie
oceni¢ nie tylko, ile czasu zajmie ewentualna ponowna kontrola, ale takze okresli¢
prawdopodobiehstwo jej wystgpienia.

Ponadto ocenit, ze ponowna kontrola na miejscu u beneficijenta nie wigze sie
z konieczno$cia ponownego zbierania materialu dowodowego, dokumentowania go,

dokonania petnej analizy oraz innymi czynnosciami niezbednymi do wydania opinii

24



Sygn. akt: KIO 586/18
K10 591/18

pierwotnej.

Podniést, ze jego doswiadczenie zawodowe wskazuje, ze podmioty zamawiajgce
opinie specjalistyczne zazwyczaj w ogdle nie ustalajg ceny za dokonanie ponownej kontroli,
wychodzgc ze stusznego zatozenia, ze dokonujg zaptaty za wydanie opinii specjalistycznej
w danej sprawie, niezaleznie od tego, czy byta wydawana opinia uzupetniajgca.

Podat, ze podstawg jego kalkulacji za ponowng kontrole jest rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 24 kwietnia 2013 r. w sprawie okreslenia stawek wynagrodzenia
biegtych, taryf zryczattowanych oraz sposobu dokumentowania wydatkéw niezbednych dla
wydania opinii w postepowaniu cywilnym, ktére stanowi w § 2, ze stawka wynagrodzenia
biegtych powotanych przez sad za kazdg rozpoczetg godzine pracy wynosi — w zaleznosci
od stopnia ztlozonoéci problemu bedgcego przedmiotem opinii oraz warunkéw, w jakich
opracowano opinie — od 1,28% do 1,81% kwoty bazowej dla os6b zajmujgcych kierownicze
stanowiska panstwowe, ktorej wysokos¢ okresla ustawa budzetowa (poniewaz aktualnie
wynosi ona 1789,42 zi, stawka ta waha sie od 22,90 do 32,39 z). Przy czym w razie
ztozonego charakteru problemu bedgcego przedmiotem opinii, stawka moze byé
podwyzszona do 50%, jezeli biegty ma dyplom ukonczenia studidw wyzszych lub dyplom
mistrzowski oraz petni funkcje biegtego sgdowego nie krdcej niz jedng kadencje lub funkcje
rzeczoznawcy przez okres co najmniej pieciu lat (tj. 34,36-48,58 zt).

W. Ch. oswiadczyt, ze jego bogate doswiadczenie w opiniowaniu pozwala mu
stwierdzic, ze czas niezbedny na przeprowadzenie ponownej kontroli bedzie nie dtuzszy niz
2 godziny, stad koszt jej przeprowadzenia bedzie wynosit: 2 x stawka 22,90 = 45,80 zt.
Pozostata cze$¢ ceny za ponowng kontrole zostata przeznaczona na sformutowanie
wnioskéw, opracowanie opinii uzupetniajgcej i ewentualny dojazd najtanszym srodkiem
komunikacji lub pojazdem z zespotem kontrolujgcym, w zaleznosci od dostepnosci miejsc

oraz lokalizacji projektu.

Pismem z 16 marca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o odrzuceniu
jego oferty oraz dokonaniu ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze oferta FireNet zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, gdyz kwota 100 zt brutto za przeprowadzenie ponowne;j
kontroli w formie opinii, w sytuacji gdy pozostali oferenci wycenili to na 3 tys. zt lub 3300 =z,
jest ceng razgco niskg. Jednoczesnie ztozone przez FireNet wyjasnienia nie byty
wystarczajgce i przekonujace, zwtaszcza ze nie zawieraty wykazania kosztéw, jakie wigzg

sie z koniecznoscig ponownego stawiennictwa u beneficjenta, co bylo skutkiem przyjecia

25



Sygn. akt: KIO 586/18
K10 591/18

btednego zatozenia, ze ponowne kontrole majg charakter sporadyczny i wycinkowy.

W ramach rozpoznania cenowego przeprowadzonego przez Zamawiajgcego
na potrzeby ustalenia warto$ci szacunkowej zamoéwienia objetego tym postepowaniem
FireNet wycenit nastepujgco koszt jednostkowy (ceny jednostkowe brutto):

- sporzadzenie opinii i udziat w kontroli projektéw w zakresie Dziatania 8.3/8.4 lub | osi
priorytetowej POPC (P1) — 8610 z;

- sporzgdzenie opinii i udziat w kontroli projektéw w zakresie Dziatania 7.1 POIG lub Il osi
priorytetowej POPC (P2) — 11070 z;

- ponowna kontrola w formie opinii (P5) — 4920 zt.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg niezasadne.

Wedtug art. 90 pzp:
— (ust.1) jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnos$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.
— (ust. 1a) w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed

wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub sredniej arytmetycznej cen

26



Sygn. akt: KIO 586/18
K10 591/18

wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

— (ust. 2) Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy.

— (ust. 3) Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnieh lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze zlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Jednoczesnie zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z przywotanych regulacji wynika, ze wystosowanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1
pzp oznacza dla wykonawcy obowigzek wykazania, ze zaproponowana przez niego cena
(wzglednie jej istotna czes¢ sktadowa) nie ma charakteru razgco niskiej. Stad wykonawca
powinien ztozy¢ wyczerpujgce wyjasnienia, ktére w pierwszej kolejnosci powinny odnosic sie
do watpliwosci zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu. Istotne jest, aby skfadane
wyjasnienia nie miaty charakteru ogoinikowego, a byly na tyle szczegbétowe, by mogty byé
podstawg do stwierdzenia przez zamawiajgcego, ze jego podejrzenie razgco niskiej ceny nie
byto uzasadnione w okoliczno$ciach badanego przypadku. Na potrzebe przedstawienia
szczegbtowych wyjasnien dodatkowo wskazuje zobligowanie wykonawcy nie tylko do
sformutowania twierdzen dotyczgcych zakwestionowanej ceny oferty (lub jej istotnego
sktadnika), ale rowniez do przedstawienia dowoddéw na ich poparcie, ktére pozwolg
zamawiajgcemu na pozytywne zweryfikowanie otrzymanych wyjasnien.

W wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 5 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca
214/06) wskazano: dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce  ztozenie  jakichkolwiek  wyjasnien, lecz  wyjasnien  odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Tak samo stwierdzono w wielu wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, np.:

- z 7 wrzednia 2010 r. (sygn. akt KIO 1803/10): dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien

odpowiednio umotywowanych: przekonujgcych, Zze zaproponowana oferta nie zawiera
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razgco niskiej ceny,

przez wykonawce konkretnych, obiektywnych, dajgcych sie skalkulowac czynnikow, ktore
umozliwity obnizenie ceny. Zbytecznym jest przywotywanie w nich zwtaszcza orzecznictwa i
pogladow doktryny na temat pojecia ,razgco niska cena”, powofywanie sie na wiasne
doswiadczenie, czy tez ogodlne oS$wiadczanie, ze zaoferowano cato$¢ przedmiotu
zamowienia;,

- z 13 listopada 2012 r. (sygn. akt 2354/12): Wykonawcy wolno opisa¢ dowolne przyczyny
uzasadniajgce rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod warunkiem, ze majg one
charakter obiektywny, dajgcy sie zweryfikowac.

Reasumujgc, jezeli wykonawca w ztozonych wyjasnieniach ograniczy sie do
ogolnikowych stwierdzen i nie wskaze, w jaki konkretnie sposéb przywotane przez niego
okolicznosci wptynety na wysoko$¢ ceny jego oferty, zamawiajgcy nie moze ich uznaé
za wykazujgce brak razgcego charakteru zakwestionowanej ceny.

Przy czym w aktualnym stanie prawnym nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze skoro
wedtug art. 90 ust. 1 pzp badanie moze zosta¢ ograniczone do istotnej czesci sktadowej
ceny oferty, ktéra budzi watpliwo$ci, brak wykazania dokonania rzetelnej wyceny w tym

zakresie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w okolicznosciach faktycznych prowadzonego
postepowania Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat art. 90 ust. 1 pzp. Z przywotanego
przepisu wynika, ze réwniez razgce zanizenie istotnego elementu sktadowego ceny oferty
moze budzi¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami  okreslonymi dla przedmiotu zamowienia. Poniewaz watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania ustugi zgodnie z wymaganiami opisanymi w
zatgczniku nr 1 do s.i.w.z. — wylgcznie w przypadku Odwotujgcego — wzbudzita jedynie cena
za ponowng kontrole w formie opinii specjalistycznej, w takim wiasnie zakresie wezwat
FireNet do wyjasnien.

Izba nie podziela pogladu Odwotujgcego, ze w kazdym przypadku, niezaleznie
od uwarunkowan konkretnego postepowania, wymagane jest wzywanie do wyjasnienia ceny
catej oferty. Wrecz przeciwnie, zamawiajgcy powinni wyjasnia¢ te elementy oferty, ktore
wydajg sie im razgco niskie i budzgce watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujgcego, ze z uwagi na wage ustalong
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na potrzeby kryteriow oceny ofert na poziomie 10% cena za przeprowadzenie ponownej
kontroli nie ma charakteru istotnego elementu sktadowego ceny oferty. Umkneto uwadze
Odwotujgcego, ze w tym postepowaniu tagczna waga cenowa kryteriow cenowych wynosi
tylko 50%, a zatem element ten stanowi juz 1/5 catosci ceny oferty. Przede wszystkim
zupetnie nieadekwatne wydaje sie ustalanie istotnosci danego sktadnika cenowego li tylko na
podstawie wagi, jaka zostata mu przypisana w ramach kryteriow oceny ofert. Samo
wyodrebnienie takiego zakresu przedmiotu zaméwienia, jak ponowna kontrola, jako
przedmiotu odrebnej wyceny oraz odrebnego kryterium oceny oferty, swiadczy o jego
istotnosci dla Zamawiajgcego na potrzeby prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy
oczekiwat realnej wyceny 20 ponownych kontroli, czyli na potrzeby wyceny przedmiotu
zamowienia zatozyt, ze co druga kontrola pierwotna bedzie wymagata ponowienia.

Tymczasem ze ztozonych wyjasnien, a takze z przebiegu postepowania
odwotawczego wynika, ze Odwoltujgcy kalkulacje ceny za ponowne Kkontrole opart
na zatozeniu, ze czynnosci te wystgpig sporadycznie, a nawet w ogdle nie zostang zlecone
przez Zamawiajgcego. Jednakze skoro Odwotujgcy nie zgtaszat w tym zakresie zastrzezen
do opisu przedmiotu zamdwienia, jego obowigzkiem bylo dokonanie rzetelnej wyceny
wynikajgcego z tego opisu zakresu iloéciowego i rzeczowego, czyli wyceny uwzgledniajgcej
20 ponownych kontroli, z ktérych kazda moze wigza¢ sie z ponowng wizytg u beneficjenta
i przeprowadzeniem czynnosci koniecznych dla wydania opinii specjalistycznej. Innymi stowy
FireNet de facto w ztozonych wyjasnieniach przyznat, ze odnosnie ponownych kontroli ztozyt
oferte na inny pod wzgledem ilosciowym i rzeczowym przedmiot zamdwienia niz opisany
w s.i.w.z. A $cidlej rzecz biorgc, z wyjasnien tych wynika wniosek, ze wykonanie ponownych
kontroli za wskazang w ofercie cene ryczattowg jest mozliwe, jezeli nie wystgpig one w ogodle
lub sporadycznie i nie bedg wymagaty ponownej wizyty u beneficjenta oraz podjecia szeregu
czynnos$ci poprzedzajgcych wydanie samej opinii (co ma zajg¢ najwyzej 2 godziny). Czyli
w przypadku, gdy skala swiadczonych ustug bedzie odpowiadata jego biznesowym
zatozeniom, poczynionym na podstawie jego bogatego doswiadczenia zawodowego,
a nie opisowi dokonanemu przez Zamawiajgcego.

Zupetnie niezrozumiate i wrecz potwierdzajgce brak dokonania rynkowej wyceny
Swiadczenia jest oparcie ceny jednostkowej ponownej kontroli na zryczattowanej stawce
godzinowej uregulowanej w przepisach dotyczgcych czynnosci biegtych w postepowaniu
cywilnym. Nie jest to wiec zadna kalkulacja, a préba wtérnej racjonalizacji opartej na btednym
zatozeniu ceny, ktéra nie ma zadnego zwigzku z rynkowg wyceng swiadczenia opisanego

w zatgczniku nr 1 do s.iw.z. Umkneto przy tym uwadze Odwotujgcego, ze biegli
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w postepowaniach sgdowych oprécz czasu zwigzanego ze sporzgdzeniem opinii doliczajg
réwniez koszty zwigzane z przygotowaniem sie do jej sporzgdzenia — koszty administracyjne
(papier, tusz do drukarki, potaczenia telefoniczne, koszty kserokopii itp.), a takze koszty
dojazdu. Odwotanie sie do przepiséw, ktére w tym przypadku nie majg zadnego
zastosowania i sg zupetnie nieadekwatne, dobitnie swiadczy o miernej jakosci dowodowej
wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu.

Cho¢ z ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji wynika, ze kontrole, w ktérych
wykonawcy bedg uczestniczyli w roli eksperta, bedg miaty miejsce na terenie catej Polski,
Z wyjasnien nie wynika, w jaki sposob cena w wysokosci 100 zt pozwoli na ich pokrycie. Nie
wspominajgc o kosztach noclegu. Czynione dopiero na rozprawie proby alternatywnych
wyjadnien w stosunku do ztozonych uprzednio Zamawiajgcemu nalezy uznac¢ za spéznione
i nieprzekonujgce.

Co istotne dopiero na rozprawie Odwotujgcy przyznat, ze koszt ponownej kontroli
uwzglednit w cenie wydania opinii pierwotnej. Posrednio wynikato to z juz uzasadnienia
odwofania, gdzie Odwotujgcy podwazat celowosé¢ wyodrebnienia ponownej kontroli.
Zwazajac na wycene kontroli pierwotnych w ofercie FireNet takie wyttumaczenie jest
przekonujgce, jednak nie zostalo w stosownym czasie przedstawione Zamawiajgcemu. Inna
sprawa, ze Odwotujgcy przyznat sie de facto na etapie postepowania odwotawczego
do zachowania, ktére nie ma nic wspdlnego z przestrzeganiem zasad uczciwej konkurenciji,
a jego skutki sg niekorzystne dla Zamawiajgcego. Odwotujgcy okreslit na rozprawie jako
absurdalng sytuacje, w ktérej jego oferta z tgczng ceng nizszg niz cena oferty aktualnie
wybranej przez Zamawiajgcego, zostata odrzucona z uwagi na razgco niskg cene
czgstkowyg. Jednakze dziatanie Odwotujgcego spowodowato, ze w razie zawarcia z nim
umowy realizacja zaméwienia mogtaby okaza¢ sie dla Zamawiajgcego najdrozsza.
Oczywiste jest, ze Zamawiajgcy po to wydzielit ponowne kontrole jako odrebne swiadczenie,
aby ptaci¢ za nie tylko wtedy, gdy faktycznie bedzie je zlecat. W przypadku dwdéch
pozostatych ofert mniejsza niz szacowana przed wszczeciem postepowania skala
ponownych kontroli, spowoduje, ze Zamawiajagcy moze oszczedzi¢é znaczne kwoty
porownaniu do oferty FireNet. Natomiast Odwotujgcy naduzyt swoje prawo do wyceny
przedmiotu zamowienia, gdyz oczywiste jest, ze przerzucenie kosztu ponownych kontroli do
wyceny wydania pierwotnej opinii ma na celu uzyskanie maksymalnej punktacji w kryterium
oceny ofert dotyczgcym ceny przeprowadzenia ponownej kontroli, przy jednoczesnym
zminimalizowaniu punktacji innych wykonawcow, ktérzy dokonajg rynkowej wyceny tego

Swiadczenia.
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Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie orzeczono stosownie do jej
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych
kosztow uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Ponadto stosowanie do § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia zasgdzono na rzecz Zamawiajgcego poniesione przez niego koszty z tytutu
uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku

ztozonego do zamkniecia rozprawy.

{KIO 591/18}

{ad pkt 1 i 4 listy zarzutéw odwotania}

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci jako istotne dla rozstrzygniecia:

Odnosnie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia {podkreslen dokonano

na potrzeby tego uzasadnienia}:

W wyjasnieniach tresci specyfikacji z 5 stycznia 2018 r. w odpowiedzi na pytanie nr 1
{Co doktadnie Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem ,opinia specjalistyczna”. Prosze
0 udzielenie odpowiedzi réwniez poprzez wskazanie ew. czynnoSci poprzedzajgcych
wydanie takiej opinii (np. kontrola na miejscu, zabezpieczenie materiatu dowodowego) oraz
jej atrybutéw (opis metodyki, analiza materiatu dowodowego itp.)?} Zamawiajacy, poza

szczegOtowym wyliczeniem zagadnien, do ktorych ekspert powinien sie odnies¢

w zaleznosci od przedmiotu opinii, wskazat, Zze w jego ocenie opinia specjalistyczna musi

zawieraé min. wstep (opis czeqo opinia dotyczy i jaka jest podstawa wydania opinii), metoda

analizy przyjeta przez eksperta, zakres wykonanych czynnoSci np. weryfikacja dokumentoéw,

ogledziny $rodkéw trwatych, analiza warto$ci niematerialne i prawne etc.), wynik weryfikaciji,

rekomendacje i/lub zalecenia, liste zatgcznikow. (...)
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Zgodnie z rozdziatem 5 s.i.w.z. (dotyczgcym warunkow udziatu w postepowaniu oraz
opisu sposobu dokonywania oceny ich spetnienia) pkt 5.1.1 lit. a) (po uwzglednieniu zmiany
tresci specyfikacji z 5 stycznia 2018 r.) wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze bedzie
dysponowat na etapie realizacji zamoéwienia dwoma osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, ktére posiadajg odpowiednie doswiadczenie rozumiane przez Zamawiajgcego
jako wydanie:

- minimum 5 opinii w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w zakresie
weryfikacji poprawnosci wybudowania i funkcjonowania infrastruktury $wiattowodowej Iub
infrastruktury radiowej dla osoby dedykowanej do realizacji zlecenn obejmujgcych projekty
realizowane z wykorzystaniem funduszy pochodzgcych z Unii Europejskiey,

- minimum 5 opinii w okresie 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert w zakresie
weryfikacji e-ustug illub systemoéw informatycznych pod wzgledem zgodno$ci, poprawno$ci
i funkcjonalnosci systemu z zatozeniami okre$lonymi w dokumentach przekazanych przez
Zamawiajgcego dla osoby dedykowanej do realizacji zlecen obejmujgcych projekty
realizowane z wykorzystaniem funduszy pochodzgcych z Unii Europejskiej.

Z Kkolei wedtug rozdziatlu 13 SIWZ (dotyczacego kryteriow oceny ofert) pkt 4
w kryterium doswiadczenia zawodowego o0séb dedykowanych do realizacji zamdwienia
punkty bedg przyznawane w nastepujacy sposob:

a) ocena kryterium P4 bedzie dokonywana na podstawie wypetnionego przez Wykonawce
formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ;

b) Zamawiajgcy przydzieli kazdej badanej ofercie w kryterium odpowiednig liczbe punktow.

« Zamawiajgcy przyzna 1 pkt (nie wiecej niz 15) za kazdg kolejng opinie specjalistyczng
powyzej 5 (wymaganych jako minimum zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu)
zrealizowang w ciggu ostatnich 3-ch lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykazang dla
osoby, ktorg Wykonawca wskaze do realizacji zlecenn obejmujgcych swoim zakresem
projekty realizowane w ramach dziatania 8.3/8.4 POIG lub | osi priorytetowej POPC. Opinie

te_muszg dotyczy¢ weryfikacji poprawnosci wybudowania i funkcjonowania infrastruktury

Swiattowodoweyj lub infrastruktury radioweyj;

» Zamawiajgcy przyzna 1 pkt (nie wiecej niz 15) za kazdg kolejng opinie specjalistyczng
powyzej 5 (wymaganych jako minimum zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu)
Zrealizowang w ciggu ostatnich 3-ch lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykazang dla
osoby, ktérg Wykonawca wskaze do realizacji zlecenn obejmujgcych swoim zakresem
projekty realizowane w ramach dziatania 7.1 POIG lub Il osi priorytetowej POPC . Opinie te

muszg _dotyczy¢ weryfikacji e-ustug oraz _systeméw informatycznych pod wzgledem
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zgodnosci, poprawnosSci | funkcjonalnosci systemu z zatozeniami  okre$lonymi
w dokumentach przekazanych przez Zamawiajgcego.

Maksymalna iloS¢ punktow jaka moze uzyska¢ Wykonawca dla kazdej wykazanych

0S0b za spetnienie teqo warunku to 15 pkt. tgcznie za spetnienie teqo kryterium mozna

uzyskac maksymalnie 30 pkt.

W tresci zatgcznika nr 7 do s.i.w.z. umieszczono nastepujgce uwagi:
1. Nie wpisywac opinii, ktore Wykonawca uwzglednia do wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

2. Powieli¢ tabele dla kazdej osoby dla ktorej wykonawca ubiega sie o dodatkowe punkty

w ramach kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie zawodowe o0s6b dedykowanych do

realizacji zamoéwienia (P4).

Odnosnie badania oferty Buzzi Studio:

W wykazie oséb w celu wykazania spetnienia powyzej przytoczonego warunku
udziatu w postepowaniu (sporzadzonym na druku zatgcznika nr 4 do s.i.w.z.) wskazano
tacznie 4 osoby, w tym:

- G. P. jako osobe, ktéra zrealizowata na rzecz Urzedu Miasta Szczecina w 2016 i 2017 r. 5
odbioréw budowy infrastruktury swiattowodowej;

- G. M. jako jedyng osobe dla potwierdzenia spetnienia drugiego zakresu warunku, ktora
przeprowadzita 5 weryfikacji e-ustug — audyt serwisu internetowego na rzecz 5 réznych
podmiotéw, w tym w okresie wrzesien-grudzien 2016 r. audyt dotyczacy serwisu
internetowego www.rpo.warmia.mazury.pl na rzecz Ministerstwa Rozwoju.

W wykazie opinii specjalistycznych (sporzgdzonym na druku zatgcznika nr 7 do
s.i.w.z.) wskazano tgcznie 4 osoby, w tym:

— G. P. jako osobe, ktora zrealizowata na rzecz Urzedu Miasta Szczecina w 2017 r. 7
odbioréow budowy infrastruktury Swiattowodowej oraz 4 odbiory projektu oraz budowy
infrastruktury Swiattowodowej;

- G. M. jako jedyng osobe przeznaczong do realizacji zlecehh obejmujgcych swoim zakresem
projekty realizowane w ramach dziatania 7.1 POIG lub Il osi priorytetowej POPC, ktéra w
okresie wrzesien-grudzien 2016 r. przeprowadzita 15 weryfikacji e-ustug — audyt serwisu
internetowego (odpowiednio: www.rpo.dolnyslask.pl, www.mojregion.eu, rpo.lubelskie.pl,
rpo.lubuskie.pl,  rpo.lodzie.pl, rpo.malopolska.pl, = www.funduszedla mazowsza.eu,

rpo.opolskie.pl, rpo.pokkarpackie.pl, rpo.wrotapodlasia.pl, rpo.pomorskie.eu,
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www.rpo.slaskie.pl, www.2014-2020.rpo-swietokrzyskie.pl, http://wrpo.wielkopolskie.pl, www.
rpo.wzp.pl) na rzecz Ministerstwa Rozwoju.

Z pisma Urzedu Miasta Szczecin z 16 lutego 2018 r. wynika jedynie, ze G. P. jako
gtébwny specjalista w wydziale informatyki byt czionkiem komisji dokonujgcych w imieniu
miasta odbioréw, a jego opinia byla podstawg zatwierdzenia zakresdéw prac realizowanych
przez wykonawcow i podpisania protokotéw odbioru.

W toku badania oferty Buzzi Studio przedstawito Zamawiajgcemu nastepujgce
dokumenty dotyczace opisanych w wykazach odbiorow dokonanych przez G. P.:

- ,Protokét odbioru technicznego koncowy” — 2 szt.,

- ,Protokét odbioru technicznego czesciowy — ostateczny” — 2 szt.,

- ,Protokét koncowy odbioru prac budowlanych” — 5 szt.,

- ,Protokét koncowy odbioru dokumentacji projektowo-kosztorysowej” — 5 szt.,
- ,Konhcowy protokét zdawczo-odbiorczy” — 1 szt.,

- ,Protokét zdawczo-odbiorczy” — 5 szt.

- ,Protokét koncowy” — 1 szt.

Dokumenty te potwierdzajg jedynie udziat G. P. jako jednego z dwdch przedstawicieli
Gminy Miasta Szczecina jako zleceniodawcy w odbiorze koncowym robdét lub projektéw
budowlano-wykonawczych.

Wedlug Ministerstwa Rozwoju raporty metodologiczny i raport koncowy oraz karty
oceny stron internetowych za zgodnos¢ z wytycznymi i karty oceny uzytecznosci stron
internetowych sporzgdzone w ramach realizacji umowy z 11 sierpnia 2016 r., ktorej
przedmiotem byto badanie stron internetowych instytucji tworzgcych system wdrazania
Funduszy Europejskich w Polsce na lata 2014-2020, przez G. M. nie dotyczyty weryfikacji e-
ustug pod wzgledem zgodnosci, poprawnosci i funkcjonalnosci systemu z zatozeniami
okreslonymi w dokumentach przekazanych przez zamawiajgcego {pismo Ministerstwa

Rozwoju z 9 kwietnia 2018 r.}.

Wedtug definicji ,Regulaminu przeprowadzania konkursu w ramach Programu
Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka Priorytet 8: SpoteczehAstwo informacyjne -—
zwiekszanie innowacyjno$ci gospodarki Dziatanie 8.1: Wspieranie dziatalno$ci gospodarczej
w dziedzinie gospodarki elektronicznej”, e-ustugi to takie ustugi, ktérych swiadczenie odbywa
sie za pomoca Internetu, jest zautomatyzowane (moze wymagaé niewielkiego udziatu
cztowieka) i zdalne. Od ustugi w ujeciu tradycyjnym, e-ustuge odréznia brak udziatu

cztowieka po drugiej stronie oraz swiadczenie na odlegtosé.
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E-ustuga zapewnia ustugobiorcy (klientowi) mozliwie duzg indywidualnosé, jednak nie
wymaga obecnosci obu stron w tym samym czasie i w tym samym miejscu. Ustuga
elektroniczna musi ponadto spetnia¢ warunek udzielania konkretnej odpowiedzi
na konkretnie postawione pytanie. E-ustuge mozna prowadzi¢ za posrednictwem Kkilku
kanatow, takich jak: Internet, urzgdzenia mobilne (telefon komdrkowy i inne urzgdzenia
przenosne) oraz telewizja cyfrowa i satelitarna

Najbardziej szczegdétowg definicje e-ustug podaje art. 11 w zw. z art. 12
Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1777/2005 z dnia 17.10.2005 r. ustanawiajgcego s$rodki
wykonawcze do dyrektywy 77/388/EWG w sprawie wspoélnego systemu podatku od wartosci
dodanej oraz w zatgczniku nr 1 do Rozporzgdzenia.

W szczegolnosci artykut 11 stanowi, ze:

1. Do ustug swiadczonych drogg elektroniczng, o ktorych mowa w art. 9 ust. 2 lit. e) tiret
dwunaste i zatgczniku L dyrektywy 77/388/EWG, nalezg ustugi Swiadczone za pomocg
Internetu lub sieci elektronicznej, ktérych $Swiadczenie jest zautomatyzowane i ktore
wymagajg niewielkiego udziatu cztowieka, a ich wykonanie bez wykorzystania technologii
informacyjnej jest niemozliwe.

2. Nastepujgce ustugi, w szczegodlnosci jesli Swiadczone sg przez Internet lub siec
elektroniczng, wchodzg w zakres ust. 1:

a) ogdlnie produkty w formie cyfrowej tgcznie z oprogramowaniem, jego modyfikacjami i
nowszymi wersjami oprogramowania;

b) ustugi umozliwiajgce lub wspomagajgce obecnos$¢ przedsiebiorstw lub oséb w sieci
elektronicznej, takie jak witryna lub strona internetowa;

c) ustugi generowane automatycznie przez komputer i przesytane Internetem lub siecig
elektroniczng w odpowiedzi na okreslone dane wprowadzone przez ustugobiorce;

d) odptatne przekazywanie prawa do wystawiania na aukcji towaru lub ustugi za
posrednictwem witryny internetowej dziatajgcej jako rynek on-line, na ktérym potencjalni
kupcy przedstawiajg swoje oferty przy wykorzystaniu automatycznych procedur oraz na
ktorym strony sg informowane o dokonaniu sprzedazy za pomocg poczty elektronicznej
generowanej automatycznie przez komputer;

e) pakiety ustug internetowych oferujgcych dostep do informacji, w ktérych aspekty
telekomunikacyjne sg natury pomocniczej lub drugorzednej (czyli pakiety wykraczajgce poza
oferowanie samego dostepu do Internetu i obejmujgce inne elementy, takie jak strony, ktére
umozliwiajg dostep do aktualnych wiadomosci, informacji meteorologicznych Ilub

turystycznych; gier; umozliwiajg hosting witryn internetowych; dostep do grup dyskusyjnych;
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etc.);

f) ustugi wyszczegolnione w zatgczniku nr 1, czyli:

1. Punkt 1 zatgcznika L do dyrektywy 77/388/EWG

a) Tworzenie i hosting witryn internetowych;

b) Automatyczna konserwacja oprogramowania, zdalnie i on-line;

¢) Zdalne zarzadzanie systemami;

d) Hurtownie danych on-line, umozliwiajgce elektroniczne przechowywanie i wyszukiwanie
konkretnych danych;

e) Dostarczanie on-line przestrzeni na dysku na zgdanie;

2. Punkt 2 zatgcznika L do dyrektywy 77/388/EWG

a) Uzyskiwanie dostepu on-line i pobieranie oprogramowania (w szczegdlnosci programy
w zakresie zaméwieh publicznych / ksiegowosci, programy antywirusowe) oraz jego
uaktualnien.

b) Oprogramowanie blokujgce pojawianie sie baneréw reklamowych.

c) Sterowniki do pobierania, takie jak programy ustawiajgce interfejsy komputera i urzgdzen
peryferyjnych (np. drukarek).

d) Automatyczna instalacja on-line filtrow na witrynach internetowych.

e) Automatyczna instalacja on-line zabezpieczen typu firewalls.

3. Punkt 3 zatgcznika L do dyrektywy 77/388/EWG

a) Uzyskiwanie dostepu i pobieranie motywéw pulpitéw.

b) Uzyskiwanie dostepu i pobieranie obrazéw, fotografii i wygaszaczy ekranu.

c) Zawartos¢ ksigzek w formie cyfrowej i innych publikacji elektronicznych.

d) Prenumerata gazet i czasopism on-line.

e) Dzienniki logowania i statystyki odwiedzania stron internetowych.

f) Wiadomosci, informacje o sytuacji na drogach oraz prognozy pogody on-line.

g) Informacje generowane automatycznie on-line przez oprogramowanie po wprowadzeniu
przez klienta okreslonych danych, takich jak dane prawne lub finansowe (w szczegdlnosci
stale uaktualniane kursy gietdowe).

h) Dostarczanie przestrzeni reklamowej, szczegdlnie baneréw reklamowych na stronach lub
witrynach internetowych.

i) Korzystanie z wyszukiwarek i katalogéw internetowych.

4. Punkt 4 zatgcznika L do dyrektywy 77/388/EWG

a) Uzyskiwanie dostepu i pobieranie muzyki na komputery i telefony komérkowe.

b) Uzyskiwanie dostepu i pobieranie sygnatow dzwiekowych, urywkéw nagranh, dzwonkow

36



Sygn. akt: KIO 586/18
K10 591/18

i innych dzwiekow.

c¢) Uzyskiwanie dostepu i pobieranie filmow.

d) Pobieranie gier na komputery i telefony komérkowe.

e) Uzyskiwanie dostepu do automatycznych gier on-line, ktére wymagajg uzycia Internetu lub

innych podobnych sieci elektronicznych, gdy gracze sg od siebie oddaleni.

5. Punkt 5 zatgcznika L do dyrektywy 77/388/EWG

a) Automatyczne nauczanie na odlegtosé, ktérego funkcjonowanie wymaga uzycia Internetu

lub podobnej sieci elektronicznej, wymagajgce niewielkiego bgdz niewymagajgce zadnego

udziatu cziowieka, tgcznie z klasami wirtualnymi, z wyjatkiem sytuacji, gdzie Internet lub

podobna sie¢ elektroniczna wykorzystywana jest jako proste narzedzie stuzgce

komunikowaniu sie nauczyciela z uczniem.

b) Cwiczenia wypetniane przez ucznia on-line i sprawdzane automatycznie, bez udziatu
Istotne jest, iz Rozporzadzenie podaje zaréwno rodzaje ustug, ktére mozna okresli¢

mianem e-ustug, jak i te, ktére wg art. 12 Rozporzadzenia do tego grona naleze¢ nie moga.

W szczegolnosci nie sg e-ustugami:

1) Ustugi nadawcze radiowe i telewizyjne, o ktérych mowa w art. 9 ust. 2 lit. e) tiret jedenaste

dyrektywy 77/388/EWG,;

2) Ustugi telekomunikacyjne w rozumieniu art. 9 ust. 2 lit. e) tiret dziesigte dyrektywy

77/388/EWG;

3) Dostawy nastepujgcych towardéw i Swiadczenie nastepujacych ustug:

a) towary, w przypadku ktérych zamawianie i obstuga zamdwienia odbywa sie elektronicznie;

b) ptyty CD-ROM, dyskietki i podobne nosniki fizyczne;

c) materiaty drukowane, takie jak ksigzki, biuletyny, gazety i czasopisma;

d) ptyty CD, kasety magnetofonowe;

e) kasety wideo, ptyty DVD;

f) gry na ptytach CD-ROM;

g) ustugi Swiadczone przez osoby takie jak prawnicy lub doradcy finansowi, ktorzy udzielajg

swym klientom porad za pomocg poczty elektronicznej;

h) ustugi edukacyjne, w ramach ktérych tres¢ kursu przekazywana jest przez nauczyciela za

pomocg Internetu lub sieci elektronicznej (czyli poprzez zdalne potgczenie);

i) ustugi fizyczne off-line naprawy sprzetu komputerowego;

j) hurtownie danych off-line;

k) ustugi reklamowe, w szczegdlnosci w gazetach, na plakatach i w telewizji;

[) centra wsparcia telefonicznego (ang. helpdesk);
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m) ustugi edukacyjne swiadczone korespondencyjnie, zwtaszcza za posrednictwem poczty;
n) konwencjonalne ustugi aukcyjne, przy ktoérych niezbedny jest udziat cztowieka, niezaleznie
od sposobu sktadania ofert;

0) ustugi telefoniczne z elementem wideo, znane tez pod nazwg ustug wideofonicznych;

p) dostep do Internetu i stron World Wide Web;

q) ustugi telefoniczne swiadczone przez Internet.

{za publikacjg p.t. ,E-ustugi — definicja i przykfady. Badanie zapotrzebowania na dziatania
wspierajgce rozwoj ustug swiadczonych elektronicznie (e-ustug) przez przedsiebiorstwa
mikro i mate”., Radostaw Flis, Jacek Szut, Beata Mazurek-Kucharska, Jacek Kucinski, Wyd.

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (PARP), Warszawa 2009 r.}

Jezeli chodzi o e-ustugi w administracji, polscy obywatele mogg korzystaé z kilkuset
e-ustug publicznych zlokalizowanych na réznych platformach i portalach rzgdowych. Sg to
m.in.: Elektroniczna Platforma Ustug Administracji Publicznej (ePUAP), Platforma Ustug
Elektronicznych Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (PUE ZUS), portal obywatel.gov.pl,
portal biznes.gov.pl.

Obecnie tworzony jest Portal Rzeczypospolitej Polskiej (Portal RP) — gov.pl, ktory
docelowo bedzie stanowit brame do wszystkich informacji i e-ustug publicznych. Zintegruje
witryny internetowe ministerstw, urzedéw centralnych i urzedéw wojewddzkich oraz utatwi
dostep do ustug cyfrowych, ktdre panstwo oferuje obywatelom.

Administracja udostepnia, modernizuje oraz buduje nowe e-ustugi, ktére umozliwiajg
zatatwienie spraw urzedowych z dowolnego miejsca i w dowolnym czasie, bez koniecznosci
wychodzenia z domu.

Obecnie poprzez portal gov.pl dostepne sg ustugi zlokalizowane na portalach
obywatel.gov.pl i biznes.gov.pl:

- biznes.gov.pl — informuje, jak zatozy¢ i prowadzi¢ wtasng firme oraz umozliwia zatatwienie
niezbednych formalnosci online. Stanowi Zzrédto informacji dla osob, ktére prowadzg
dziatalnos¢ gospodarczg lub planujg jg rozpoczac.

- obywatel.gov.pl — informuje, jak zatatwi¢ popularne sprawy urzedowe. Oferuje popularne e-
ustugi dla obywateli, jak np.: uzyskanie odpisu aktu stanu cywilnego, uzyskanie dowodu
osobistego, sprawdzenie punktéw karnych czy danych w rejestrach panstwowych, wystanie
pisma do urzedu.

Publiczne portale ustugowe, kierowane do réznych odbiorcéw, to takze m.in.:

- ceidg.gov.pl — Centralna Ewidencja i Informacja o Dziatalnosci Gospodarczej (CEIDG) —
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elektroniczny rejestr przedsiebiorcow, ktorzy dziatajg w Polsce. Portal utatwia prowadzenie
firmy; dzieki niemu mozna zatozy¢ firme, zmienia¢ dane we wpisie, a takze zawiesi¢,
wznowic¢ lub zamkna¢ dziatalnos¢ gospodarcza;

- ekrs.ms.gov.pl/s24/ — portal, na ktérym mozna zlozy¢ wniosek o wpis do Krajowego
Rejestru Sadowego spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig, spotki jawnej i spotki
komandytowej. Mozna réwniez zmieni¢ dane w zarejestrowanych juz spétkach oraz ztozyc
sprawozdanie finansowe spofki;

- ekw.ms.gov.pl — system Elektronicznych Ksigg Wieczystych — portal, na ktérym mozna
m.in. przeglagdaé tres¢ ksigg wieczystych, ztozy¢ wniosek o odpis, wycigg albo
zadwiadczenie o0 zamknieciu Kksiegi wieczystej, sprawdzi¢, czy odpisy, wyciggi
i zaswiadczenia o zamknigciu ksiegi, uzyskane drogg elektroniczng, sg aktualne i prawdziwe.
- emp@tia - portal informacyjno-ustugowy, na ktérym mozna m.in. zapoznaé¢ sie
z informacjami dotyczgcymi Swiadczeh z pomocy spotecznej, rodzinnych, z funduszu
alimentacyjnego, a takze ztozy¢ wnioski np. o 500+ czy becikowe;

- epuap.gov.pl — Elektroniczna Platforma Ustug Administracji Publicznej (ePUAP) — miejsce,
gdzie mozna zatatwi¢ wiele spraw w réznych urzedach bez wychodzenia z domu, wysytaé
i odbiera¢ urzedowg korespondencije oraz sprawdzac na biezgco statusy spraw i wnioskow.
Przez ePUAP mozna np. ztozy¢ wniosek o dowodd osobisty, uzyska¢ odpisy aktow, zgtosi¢
urodzenie dziecka, rozliczy¢ podatki, pobra¢ zaswiadczenie o niekaralnosci czy ztozyé
whniosek o karte EKUZ;

- finanse.mf.gov.pl — portal podatkowy dla kazdego, kto chce ztozy¢ zeznanie podatkowe
przez internet lub uzyska¢ informacje o podatkach. Umozliwia réwniez ztozenie wniosku
o0 rozliczenie PIT-37 przez urzad skarbowy;

- geoportal.gov.pl — umozliwia dostep do danych przestrzennych i map topograficznych
(mapy.geoportal.gov.pl). Na portalu dostepne sg takze informacje przestrzenne oraz ustugi,
o ktérych mowa w dyrektywie INSPIRE;

- krus.gov.pl — portal adresowany do o0sOb ubezpieczonych w Kasie Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego. Rolnicy, zarébwno ubezpieczeni, jak i ptatnicy sktadek w KRUS,
mogg zatozy¢ konto na portalu i uzyska¢ dostep do podstawowych danych o przebiegu
swojego ubezpieczenia, optaconych sktadkach czy osobach zgtoszonych do ubezpieczenia.

- praca.gov.pl — oferuje ustugi elektroniczne publicznych stuzb zatrudnienia, portal kierowany
jest do bezrobotnych, oséb poszukujgcych pracy oraz do pracodawcow, ktorzy poszukajg
pracownikéw (oferty pracy oraz informacje o rynku pracy dostepne sg na portalu

informacyjnym psz.praca.gov.pl);
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- puesc.gov.pl — Platforma Ustug Elektronicznych Skarbowo-Celnych (PUESC) — pojedynczy
punkt dostepu do e-ustug Krajowej Administracji Skarbowej z zakresu obstugi i kontroli
obrotu towarowego z panstwami trzecimi i obrotu wyrobami akcyzowymi;

- pue.zus.pl — Platforma Ustug Elektronicznych Zakifadu Ubezpieczen Spotecznych (PUE
ZUS) — portal dla oséb ubezpieczonych, ptatnikéw sktadek, lekarzy, a takze innych
Swiadczeniobiorcow (na przyktad emerytéw i rencistow); na PUE ZUS mozna na przyktad
umowic¢ sie na wizyte w placéwce ZUS, wysta¢ wnioski, sprawdza¢ swoje zwolnienia
lekarskie, sprawdzié, czy pracodawca zgtosit nas do ubezpieczen;

- ufg.pl — portal Ubezpieczeniowego Funduszu Gwarancyjnego, na ktérym mozna m.in.
sprawdzi¢ ubezpieczenie OC sprawcy wypadku, numer szkody, otrzymaé informacje
0 przebiegu ubezpieczenia OC, historii szkdod komunikacyjnych.

- zip.nfz.gov.pl — Zintegrowany Informator Pacjenta — ogolnopolski serwis dla pacjentow,
ktéry udostepnia dane gromadzone przez Narodowy Fundusz Zdrowia; w ZIP mozna
uzyskaé¢ dostep do informacji m.in. na temat swojego leczenia i udzielonych $wiadczen,
zrefundowanych lekéw, swojego miejsca na liscie oczekujgcych na porade lekarskg czy
przyjecia do szpitala (w zakresie niektérych swiadczen).

{infformacje zamieszczone na stronie Ministerstwa Cyfryzacji (https://www.gov.pl/

cyfryzacja/e-uslugi)}

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita zasadnos$¢ stawianych zarzutow.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pzp o udzielenie zamdwienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaly one okreSlone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu. Przy czym wedlug art. 22 ust. 1a pzp
Zamawiajgcy okresla warunki udziatlu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Art. 22 ust. 1b lit 3 pzp stanowi, ze warunki
udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnoéci technicznej lub zawodowe;.

Zgodnie z art. 22d ust. 1 pzp oceniajgc zdolnosé¢ techniczng lub zawodowg
wykonawcy, zamawiajgcy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczace wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje

zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.
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Z art. 25 ust. 1 pkt 1 pzp wynika, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, ktdre wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamodwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jednakze z art. 26 ust. 3 pzp wynika, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub sg one
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien
w terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze mimo podjecia tych czynnosci oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Z kolei art. 91 ust. 1 pzp stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteridw oceny ofert okredlonych w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Izba stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty dokonania przez Zamawiajgcego
niewtasciwej oceny oferty Buzzi Studio zaréwno pod wzgledem warunkow udziatu
w postepowaniu, jak i kryteriow oceny ofert obowigzujgcych w prowadzonym przez niego
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby pozytywnie zweryfikowac
spetnienie przez Buzzi Studio warunku udziatu w odniesieniu do dysponowania osobg, ktéra
wykonata minimum 5 opinii specjalistycznych w zakresie weryfikacji e-ustug i/lub systeméw
informatycznych pod wzgledem zgodnosci, poprawnosci i funkcjonalnosci systemu
z zatozeniami okreslonymi w dokumentach przekazanych przez zamawiajgcego, gdyz jedyna
wyznaczona do realizacji zlecen w ramach tego zaméwienia osoba, G. M., nie dysponuje
wymaganym doswiadczeniem. Udowodnione zostato bowiem przez Odwotujgcego (pismo
Ministerstwa Inwestycji i Rozwoju z 9 kwietnia 2018 r.), ze tzw. audyt serwisu internetowego
— raporty i opinie wykonane w ramach umowy zawartej z Ministerstwem Rozwoju w ogéle nie
dotyczyty e-ustug.

Zupetnie nieprzekonujgca byta argumentacja Zamawiajgcego na rozprawie, jakoby
znaczenie terminu e-ustuga, uzytego zaréwno w opisie przedmiotu zamdwienia, opisie

warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i opisie kryterium oceny ofert, nie byto jednoznaczne

41



Sygn. akt: KIO 586/18
K10 591/18

w specyfikacji, a zatem moze rowniez obejmowac strony internetowe dotyczgce wdrazania
w poszczegolnych wojewddztwach funduszy europejskich. Wrecz przeciwnie, nie tylko
na poziomie administracji rzgdowej, do ktérej zalicza sie rowniez sam Zamawiajgcy, termin
e-ustuga ma ustalone znaczenie, ktére powyzej zaprezentowano. Nie ma watpliwosci,
ze termin ten, cho¢ sam nie ma normatywnego znaczenia, uzywany jest na okreslenie
Swiadczenia ustugi drogg elektroniczng — wykonania ustugi swiadczonej bez jednoczesnej
obecnosci stron (na odlegtosé), poprzez przekaz danych na indywidualne Zzadanie
ustugobiorcy, przesylanej i otrzymywanej za pomocg urzgdzeh do elektronicznego
przetwarzania, wigcznie z kompresjg cyfrowa, i przechowywania danych, ktéra jest w catosci
nadawana, odbierana lub transmitowana za pomocg sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne, ktore zostato zdefiniowane w art.
2 pkt 4 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (t.j. Dz. U.
22017 r. poz. 1219). Jako niedorzeczng nalezy uzna¢ podjetg na rozprawie probe
wykazania przez Zamawiajgcego, ktory chce udzieli¢ zamodwienia zwigzanego z kontrolg
prawidtowosci wdrozenia e-ustug w takim rozumieniu, ze okreslit warunki udziatu w tym
postepowaniu w sposob niezwigzany z tym przedmiotem zamdwienia i uniemozliwiajgcy
ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania tego zamowienia.

W konsekwencji rowniez doswiadczenie tej osoby wykazane na potrzeby kryterium
P4 nie mogto by¢ podstawg przyznania punktacji ofercie Buzzi Studio, gdyz bazuje ono
wytgcznie na wspomnianej umowie zawartej z Ministerstwem Rozwoju, ktéra nie dotyczyta
weryfikacji e-ustug.

Niezaleznie od powyzszego umkneto Zamawiajgcemu przy ocenie oferty Buzzi
Studio, ze w ramach kryterium punktowaniu podlegajg opinie specjalistyczne, ktére muszg
dotyczy¢ zaréwno weryfikacji e-ustug, jak i systemow informatycznych. Odmiennie zatem niz
w ramach warunku udziatu, gdzie wymagane byly opinie dotyczgace weryfikacji e-ustug
lub systeméw informatycznych. Skoro w tresci wykazu Wykonawca w ogodle nie wskazat,
ze opinie dotyczyty weryfikacji systeméw informatycznych, juz z tego powodu nie byto
podstaw, aby przyzna¢ mu punktacje w tym kryterium.

Nieprzekonujgce, bo sprzeczne =z trescig specyfikacji, bylo stanowisko
Zamawiajgcego na rozprawie, ze pomimo odmiennego brzmienia opis kryterium powinien
by¢ interpretowany w taki sam sposéb, jak opis warunku, czyli spéjnik ,oraz” jest synonimem
J/lub”. Zauwazy¢ nalezy, ze juz w ramach opisu Zamawiajgcy dat wyraz preferowaniu opinii
dotyczgcej weryfikacji obu obszaréw (spojnik ,i”), dopuszczajgc jednak na potrzeby

weryfikacji zdolnosci do wykonania zamodwienia wykonanie weryfikacji jednego z nich
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(spojnik ,lub”). Rola kryterium oceny ofert jest odmienna, stuzy preferowaniu wykonawcy,
ktéry najlepiej wykona przedmiot zaméwienia, stad trudno uznaé¢ za przypadkowe i bez
znaczenia ustalenie, ze punktowane bedg dodatkowe opinie ponad stuzgce potwierdzeniu
zdolnosci do wykonania przedmiotowego zaméwienia, ktérych przedmiotem byty oba
aspekty, na ktére wskazat Zamawiajacy.

Ocenie w tym kryterium, w czesci punktujgcej wykonanie opinii dotyczacych
weryfikacji poprawnosci wybudowanie i funkcjonowania infrastruktury s$wiattowodowe;j
lub radiowej, nie mogty podlegaé réwniez odbiory projektow lub buddw infrastruktury
Swiattowodowej, w ktérych uczestniczyt jako jeden z dwdch cztonkéw komisji z ramienia
zamawiajgcego, G. P.. Ze zgromadzonego materialtu dowodowego (pismo Urzedu Miasta
Szczecin z 16 lutego 2018 r.; protokoty odbioru) nie wynika, aby uczestnictwo tej osoby w
odbiorach wykraczato poza protokolarne potwierdzenie w imieniu zamawiajgcego przyjecia
bez zastrzezen wykonanej przez wykonawce zamoéwienia infrastruktury swiattowodowej. O
ile ustna opinia tej osoby, jako posiadajgcej odpowiednig wiedze techniczng, mogta mie¢
znaczenie dla odbioru robét, o tyle, poza ztozeniem podpisu na protokole odbioru, nie
wigzata sie ona ze sporzadzeniem przez eksperta specjalistycznej pisemnej opinii, czyli
dokumentu wskazujgcego czego opinia dotyczy, przyjeta metode analizy, zakres
wykonanych czynnosci.

Tymczasem nie budzi watpliwosci, ze juz w ramach badania zdolnosci wykonawcy
do sporzadzenia opinii specjalistycznych bedacych przedmiotem zamowienia badaniu
podlegato nie tylko posiadanie wiedzy przez eksperta, ale i umiejetnos¢ jej przelania na
papier w taki sposdb, aby istniat dajgcy sie zweryfikowa¢ dokument z analizy i oceny stanu
faktycznego bedacego przedmiotem analizy.

Uwzglednienie doswiadczenia G. P. na poczet spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w sporzgdzeniu opinii dotyczgcych weryfikacji poprawnosci wybudowania i
funkcjonowania infrastruktury swiattowodowej lub radiowej nie miato natomiast znaczenia dla
oceny zdolnosci Buzzi Studio do wykonania przedmiotowego zaméwienia, gdyz zgtoszono
rowniez dwie inne osoby, ktorych doswiadczenie nie zostato zakwestionowane w odwotaniu.

Niezaleznie od powyzszego lzba uznata za zasadny zarzut niezgodnego z opisem
zawartym w specyfikacji dokonania oceny oferty Buzzi Studio z uwagi na wyliczenie
punktacji w kryterium P4 w czeéci premiujgcej wykonanie dodatkowych opinii dotyczacych
weryfikacji poprawnosci wybudowanie i funkcjonowania infrastruktury $wiattowodowe;j
lub radiowej w oparciu 0 zsumowanie doswiadczenia 3 réznych osob.

Skoro w opisie sposobu przyznawania punktdéw wprost wskazano, ze maksymalng

43



Sygn. akt: KIO 586/18
K10 591/18

liczba punktow, jakg moze uzyska¢ wykonawca dla kazdej z wykazanych oso6b za spetnienie
tego warunku, wynosi 15 pkt — punktowaniu podlegato po jednej osobie dla kazdego z dwoch
zakresow (15 pkt + 15 pkt = 30 pkt, czyli maksymalnie, ile mozna byto uzyskaé¢ w kryterium
P4). Stad jezeli dla 3 oséb wykazanych dla pierwszego zakresu ponad wymagane dla
spetnienia warunku udziatu minimum w ofercie Buzzi Studio wykazano odpowiednio 11, 4i 3
opinie, ofercie tej maksymalnie mozna byto teoretycznie przyzna¢ 11 pkt, gdyby nie fakt,
ze chodzi tu o G. P., ktérego do$wiadczenie z powyzej opisanych powodéw w ogdle nie
powinno podlega¢ punktacji ani zaliczeniu na poczet spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Biorgc pod uwage pozostate dwie osoby, poniewaz punktowaniu moze
podlega¢ doswiadczenie jednej z nich, oferta Buzzi Studio mogta by¢é oceniona w tym

zakresie kryterium na 4 pkt za dodatkowe 4 opinie, ktére wykazano dla jednej z tych oséb.

{ad pkt 4 listy zarzutéw odwotania w pozostatym zakresie}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozstrzygniecia:

Zamawiajgcy wzywajgc Buzzi Studio jako wykonawce, ktorego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztlozenia m.in. dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, zakreslit termin ich ztoZzenia w ten sposob, ze dla jego zachowania
konieczne i wystarczajgce bylo przestanie kopii tych dokumentow zwyklg drogg
elektroniczng, pod warunkiem, ze niezwtocznie dokumenty te zostang rowniez przestane
w formie pisemne;.

Buzzi Studio w zakreslonym terminie przestato na wskazany adres email kopie
zagdanych dokumentow oraz niezwiocznie przestato te dokumenty Zamawiajgcemu pocztg

tradycyjna.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita oczywista bezzasadnos¢ stawianego zarzutu.

Odwotujgcy w sposéb zupetnie dowolny, a dodatkowo nieracjonalny, zinterpretowat
tres¢ wezwania Zamawiajgcego, ktére w oczywisty sposdb wyrazato jednoznacznie wole
uwzglednienia wptyniecia w zakreslonym terminie kopii dokumentéw przestanych drogg

elektroniczng, jezeli w $lad za tym niezwtocznie zostang przestane oryginaty dokumentow.

{ad pkt 2 i 3 listy zarzutéw odwotania}
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Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla rozstrzygniecia:

Odnosnie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia:

Pkt 16.5 zawiera postanowienie, zgodnie z ktérym niewniesienie wadium
w wymaganym terminie (takze na przedtuzony okres zwigzania ofertg), w wymaganej
wysokosci lub dopuszczonej formie skutkuje odrzuceniem oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy pzp.

Natomiast specyfikacja nie zawiera zadnego postanowienia regulujgcego skutki

nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg z wtasnej inicjatywy przez wykonawce.

Odnosnie przebiegu postepowania:

W zwigzku z dokonanym 30 stycznia 2018 r. wyborem jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez FireNet Zamawiajgcy zwrécit Buzzi Studio wadium w oparciu o art. 46 ust. 1
pzp.

Po dokonaniu w ramach powtérzonych czynnosci wyboru oferty Buzzi Studio
jakowezwat tego Wykonawce do wniesienia wadium w terminie do 29 marca 2018 r.

27 marca 2018 r. Buzzi Studio wnidést wadium w formie pienieznej przelewem
na rachunek bankowy Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcéw do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg

(a jedynie skierowat pismo, o ktérym mowa w odwotaniu).

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita bezzasadnos¢ zarzutow:

Z art. 46 ust. 1 pzp wynika w szczegolnosci, ze zamawiajgcy zwraca wadium
wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej, z wyjatkiem
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Wedtug art. 85 ust. 2 pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego
moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej
na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrécic¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie
zgody na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie

45



Sygn. akt: KIO 586/18
K10 591/18

wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2, na przedituzenie terminu zwigzania oferta.
Z kolei art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wadium nie zostato wniesione lub zostalo wniesione w sposdb nieprawidtowy, jezel

zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.

Z uwagi na powyzej ustalony przebieg postepowania zarzut zaniechania
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy pzp z powodu nieprawidiowego zabezpieczenia
oferty Buzzi Studio wadium nalezy uznac¢ za oczywiscie niezasadny, gdyz Wykonawca ten
zaréwno pierwotnie, jak i na skutek wezwania Zamawiajgcego, za kazdym razem wnosit
wadium w odpowiednim terminie (do uptywu terminu skfadnia ofert lub w terminie

zakreslonym przez Zamawiajgcego).

Przechodzgc do rozstrzygniecia zarzutu dotyczgcego zaniechania zastosowania
wzgledem oferty Buzzi Studio art. 89 ust. 1 pkt 7a pzp, na wstepie zaznaczyé nalezy,
ze nowelizacja ustawy pzp z 22 czerwca 2016 r. uchylita art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp, ktéry
w poprzednim stanie prawnym przewidywat sankcje wykluczenia wykonawcy z postepowania
w przypadku braku zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, wprowadzajgc przepis
0 analogicznej tredci, ale jako przestanka odrzucenia oferty z art. 89 ust.1 pkt 7a pzp.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby z uwagi na zbieznos¢ obu regulacji zachowuje
zatem aktualnos$¢ dorobek orzeczniczy wypracowany na tle spraw dotyczgcych wykluczania
wykonawcOw za niewyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Zaréwno
przestanki wykluczenia, jak i przestanki odrzucenia oferty stanowig katalog zamkniety, a ze
wzgledu na to, ze prowadzg do wyeliminowania wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamoéwienia, wykluczona jest jakakolwiek rozszerzajgca ich interpretacja.

WskazaC nalezy rowniez, ze w przepisach ustawy pzp nigdy nie zostato wyraznie
rozstrzygniete, jaka czynnos¢ zamawiajgcego bedzie wilasciwa w sytuacji nieprzedtuzenia
terminu zwigzania oferta, i jakie sg skutki wynikajace z bezskutecznego uptywu terminu
zwigzania ofertg w toku postepowania o udzielenie zamdwienia. W praktyce mozliwe jest
rozpatrywanie powyzszej sytuacji wylgcznie przez pryzmat przestanek odrzucenia oferty.
Z drugiej strony mozna rozwazaé, czy oferta, co do ktorej uptynat bezskutecznie termin
zwigzania nig wykonawcy, nadal jest ofertg lub czy jest wazna w rozumieniu prawa
cywilnego. Przy czym zaréwno przy pierwszym (wgskim), jak i drugim (szerokim) ujeciu
zagadnienia w orzecznictwie zarysowaty sie diametralnie odmienne stanowiska.

Odnosnie znaczenia zwigzania ofertg dla jej skutecznosci w postepowaniu
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0 udzielenie zamdéwienia publicznego Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 16 lipca 2014
r. (sygn. akt XXIIl Ga 924/14) wskazat, ze z uwagi na specyfike postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie przepiséw pzp.,
nalezy uznaé, ze uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci oferty, a
jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Podobnie Sad
Okregowy w todzi w wyroku z 21 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt Xlll Ga 379/12) uznat, ze
celem zwigzania ofertg jest umozliwienie dochodzenia przez zamawiajgcego spetnienia
zobowigzania zawartego w ofercie wykonawcy. Stuzy to wiec gtéwnie zabezpieczeniu
interesbw zamawiajgcego, a nie wykonawcy. Zdaniem sadu po uptywie terminu zwigzania
ofertg jest ona nadal wazna, z tg jednakze rdznica, ze dziatania zgodne z jej trescig (czyli
zawarcie umowy na warunkach w ofercie oznaczonych) zalezne jest juz wytgcznie od
suwerennej decyzji wykonawcy.

Natomiast odmienne stanowisko w kwestii braku zwigzania ofertg zajat przyktadowo
Sad Okregowy w Tarnowie, ktory w wyroku z13 lutego 2014 r. (sygn. akt | Ca 495/13) przyjat
ze konsekwencje uptywu terminu zwigzania ofertg nalezy ocenia¢ przez pryzmat art. 66 kc,
na podstawie ktérego stan zwigzania ofertg jest istotnym, konstytutywnym elementem
oswiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy, stanowigcego oferte. Oferta wygasa
wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktérym oferent byt swojg ofertg zwigzany.
W konsekwencji sgd uznat, Zze o ile ustawa dopuszcza mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg, wybranie oferty, ktérg
wykonawca nie jest zwigzany, narusza prawo. Zdaniem sgdu wykonawca poprzez
przediuzenie terminu zwigzania oferta musi wykazac¢, ze miat wole przedtuzenia okresu
zwigzania z ofertg, albowiem oswiadczenia woli wykonawcy w tym zakresie nie moze miec
charakteru dorozumianego, ale winno by¢ wyrazone wprost. W ocenie sgdu przeciwnie
stanowisko pozostaje w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wyrazonych w art 7 ust. 1 pzp.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby w stanie faktycznym sprawy, rozstrzygajac ja
w granicach podniesionego zarzutu, nie ma podstaw, aby wykracza¢ poza prawidtowe
ustalenie zakresu zastosowania przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 7a pzp. Odwotujgcy
zaprezentowat w odwotaniu jedno stanowisko, wedtug ktérego zakres zastosowania tej
przestanki rozcigga sie rowniez na sytuacje, w ktérych wykonawca nie przedtuzyt z wiasnej
inicjatywy terminu zwigzania ofertq.

Sktad orzekajgcy Izby podziela jednak odmienny poglad ugruntowany

w orzecznictwie na tle wykfadni dawnego art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp, zgodnie z ktérym eliminacji
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z postepowania podlega wytgcznie wykonawca, ktory nie wyrazit zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 pzp jako immanentnie zwigzanej
Z instytucjg zwracania sie przez zamawiajgcego do wykonawcow z wnioskiem o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg (specyficznej wylgcznie dla zamoéwien publicznych), odrebnej
od stricte cywilistycznej instytucji samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania ofertg przez
wykonawce.

Jak orzekta Izba juz w wyroku z 2 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1469/10) katalog
przestanek wskazanych w art. 24 ustawy pzp, skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy
Z postepowania, jest zamkniety, co oznacza ze zamawiajgcy nie moze go rozszerza¢ ani
zawezac. Wykluczenie, jesli zaistnieje do tego podstawa, jest obligatoryjne i nie zalezy od
woli zamawiajgcego. Zdaniem lzby w Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp wykluczyc
z postepowania mozna wyigcznie wykonawce, ktory nie wyrazit zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy wyklucza takiego
wykonawce jedynie w sytuacji, gdy uprzednio wystgpit do niego o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Trafnos¢ tego stanowiska zostata potwierdzona przez Sad Okregowy
w Rzeszowie, ktéry wyrokiem z 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga 192/2010) oddalit skarge
na powyzsze rozstrzygniecie lzby.

Nastepnie w uzasadnieniu wyroku z 17 stycznia 2014 r. (sygn. akt IX Ga 392/13) Sad
Okregowy w Lublinie réwniez przychylit sie do takiego stanowiska, podkreslajgc, ze nie ma
podstaw, aby na podstawie przepisu art. 24 wust. 2 pkt 2 ustawy pzp przyjac,
ze nieprzediuzenie zwigzania ofertg w sytuacji braku wezwania przez zamawiajgcego, byto
rébwnoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie zamawiajgcego. Zdaniem sgdu zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania na
tej podstawie wykonawce, ktéry nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
CO oznacza, ze zamawiajgcy musi wykazac, ze wystepowat do wykonawcow o przedtuzenie
tego terminu. Dopiero brak zgody wykonawcy nieprzedtuzenie tego terminu przez
wykonawce na wyrazne wezwanie zamawiajgcego powoduje, ze powstajg przestanki do jego
wykluczenia z postepowania. Wedtug sgdu brak zgody w mys| powotanego przepisu musi
by¢ wyrazny, tak by mozliwe byto jednoznaczne zinterpretowanie zachowania wykonawcy,
czy to w postaci ztozenia oswiadczenia woli, czy tez okreslonego dziatania badz zaniechania
(art. 60 kc). W ocenie tego Sadu wyktadnia jezykowa i systemowa omawianego przepisu nie
pozostawia watpliwosci i jest ugruntowana w orzecznictwie sgddéw powszechnych.

Wreszcie we wspomnianym wyroku z 16 lipca 2014 r. (sygn. akt Xlll Ga 924/14) Sad
Okregowy w Warszawie potwierdzit, ze wyktadnia jezykowa art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp prowadzi
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do wniosku, ze wykluczenie wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy nie zgodzit sie
on no przediuzenie okresu zwigzania ofertg, co nalezaloby rozumie¢ w ten sposéb, ze
zastosowanie tego przepisu, w tym zakresie, mozliwie jest jedynie w sytuacji uprzedniego
zwrocenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W przypadku
zas, kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pyta; na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg,
brak jest podstaw dla stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody (nie zgodzit sie).

Poniewaz sktad orzekajgcy lzby w tej sprawie podziela powyzej zaprezentowane
stanowisko, wyrazone réwniez przez Izbe w uzasadnieniu wyroku z 7 marca 2017 r. (sygn..
akt KIO 324/17), uznat zarzut Odwotujgcego za niezasadny. Izba uznaje za stuszny poglad,
ze przestanki odrzucenia ofert wymienione w art. 89 ust.1 pzp nie zawierajg dyspozycji
prawnej odnosnie sytuacji braku dokonania przez wykonawce samodzielnego przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg. Préba wywodzenia z tresci art. 89 ust.1 pkt 7a pzp takiej dyspozycji
jest niedopuszczalng interpretacjg rozszerzajgcg przez analogie, z pominieciem wynikajgcej
z dobrych praktyk legislacyjnych zasady, ze takie same sformutowania zawarte w jednym
akcie prawnym (w tym przypadku w art. 85 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt 7a, a poprzednio art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy pzp) nie mogg byé odmienne interpretowane. Skoro ustawodawca,
pomimo od lat trwajgcych w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci, nie zdecydowat sie na ich
rozstrzygniecie dzieki wprowadzeniu jednoznacznej regulacji, ze to uptyw terminu zwigzania
ofertg jest podstawg odrzucenia oferty, tym bardziej nie ma podstaw, aby obecnie
dokonywaé wyktadni rozszerzajgcej art. 89 ust. 1 pkt 7a pzp.

W konsekwencji Izba podziela ocene Zamawiajgcego, ze zasadnosc
zaprezentowanego stanowiska dodatkowo wzmacnia wypowiedzenie sie przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w postanowieniu z 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17
(Saferoad Grawil sp. z 0.0., Saferoad Kabex sp. z 0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu) {petna tre$¢ orzeczenia jest dostepna
http://curia.europa.eu}, ze artykut 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz zasade rownego traktowania i obowigzek
przejrzystosci nalezy interpretowac¢ w ten sposdéb, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego wskutek niespetnienia
przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej,
w ktérej to sprawie brano pod uwage nie tylko art. 7 ust. 1 ustawy pzp jako implementujgcy
wspomniany przepis dyrektywy klasycznej, ale réwniez regulacje krajowe wynikajgce z art.

85 ust. 1i art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp {patrz zakreslenie ram prawnych orzeczenia, pkt
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od 3 do 9}. Trybunat zwrdcit uwage, ze warunek dotyczgcy uptywu terminu zwigzania ofertg
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, wynikajgcy z wyktadni
w orzecznictwie prawa krajowego oraz z praktyki jednego z organdw, jest szczegolnie
niekorzystny dla oferentéw majacych siedzibe w innych panstwach czionkowskich, gdyz ich
poziom znajomosci prawa krajowego i jego wyktadni, a takze praktyki organéw krajowych,
nie moze by¢ poréwnywany z poziomem oferentdw krajowych. Trybunat stwierdzit, ze jak
podkreslit sad odsytajgcy, mimo wystepujgcych od wielu lat sporow dotyczacych Prawa
zamoéwien publicznych, a w szczegoélnosci kwestii uptywu terminu zwigzania ofertg, polskie
orzecznictwo wypracowato dwie rownolegte linie rozumowania, co spowodowato brak
pewnosci prawnej zaréwno dla wykonawcéw, jak i instytucji zamawiajgcych. W tym
wzgledzie Trybunat orzekt juz, ze zasade rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci
nalezy interpretowa¢ w ten sposoéb, iz stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z
przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika
wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej
ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy administracji lub
sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej dokumentac;ji luk (zob. podobnie wyrok
Z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 51). Zasady te tym bardziej
stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, gdy z powodu rozbieznych stanowisk w orzecznictwie krajowym warunek,
ktérego przestrzeganie jest wymagane, nie wynika nawet z wyktadni wtasciwych uregulowan

dokonywanej przez wtasciwe sady {patrz pkt 22-26}.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust.
1, 2i 3 pkt 1 tej ustawy — orzekia, jak w pkt 2 i 3 sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych kosztow
uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia. Po drugie,

obcigzono Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore zlozyt sie wpis uiszczony przez
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Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na
podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy, dziatajagc zgodnie z § 5 ust. 2

rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiniins
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