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Wyrok
z dnia 3 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2017 roku w Warszawie odwofan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 13.03.2017 r. przez wykonawce Enigma Systemy Ochrony Informaciji, sp. z
0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa

B. wdniu 13.03.2017 r. przez wykonawce Maxto sp. z 0.0., S.K.A., ul. Willowa 87, 32-
085 Mydiniczka

w postepowaniu prowadzonym Prokurature Krajowa, ul. Rakowiecka 26/30, 02-528
Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Maxto sp. z o.0., S.K.A., ul. Willowa 87, 32-085 MydIniczka,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 486/17, po
stronie odwotujacego,

B. wykonawcy Asseco Data Systems S.A., ul. Zwirki i Wigury 15, 81-387 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 486/17, KIO
492/17 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcy Comarch S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 486/17 oraz KIO 492/17 po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania



- w zakresie zarzutow podniesionych przez odwotujagcego w sprawie KIO 486/17;

1.1 wprowadzenie zmiany w rozdziale V ust.4 SIWZ , aby wykonawca dla spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu miat obowigzek wykazania sie wykonaniem w okresie
ostatnich pieciu lat dedykowanego systemu informatycznego o warto$ci co najmniej 5
milionéw ztotych,

1.2 dokonanie modyfikacji lub wykreslenie w obecnym brzmieniu w kryterium oceny ofert -
kryterium ,organizacja zespotu wykonawcy” i zastgpienie go innym kryterium nie zwigzanym z
wczesniejszym niz termin sktadania ofert, zatrudnianiem os6b na podstawie uméw o prace,

1.3 modyfikacji postanowienia rozdziatu V ust.5 poprzez ustalenie mozliwosci nabycia
doswiadczenia w projektach o wartosci co najmniej 2 milionéw ztotych

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Prokurature Krajowa, ul.
Rakowiecka 26/30, 02-528 Warszawa |

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczonych przez odwotujgcego Enigma Systemy Ochrony Informacji, sp. z o0.0., ul.
Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasadza od zamawiajgcego Prokuratury Krajowej, ul. Rakowiecka 26/30, 02-528
Warszawa na rzecz odwotujgcego Enigma Systemy Ochrony Informaciji, sp. z o.0., ul.
Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa kwote 18 600,00 (osiemnascie tysiecy szesc¢set) ztotych
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
koszty wynagrodzenia petnomocnika.

- w zakresie zarzutéw podniesionych przez odwotujacego w sprawie KIO 492/17;

3.1 dokona¢ wydtuzenia okresu nabycia doswiadczenia przez analityka biznesowego,
cztonka zespotu wykonawcy z trzech do pieciu lat

3.2 wprowadzenie zmiany w rozdziale V ust.4 SIWZ, by wykonawca dla spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu miat obowigzek wykazania sie wykonaniem w okresie
ostatnich pieciu lat przed terminem sktadania ofert dedykowanego systemu informatycznego
o wartosci co najmniej 5 milionéw ztotych,

3.3 dokonanie modyfikacji lub wykreslenie w obecnym brzmieniu w kryterium oceny ofert -
kryterium ,organizacja zespotu wykonawcy” i zastgpienie go innym kryterium nie zwigzanym z
wczesniejszym niz termin sktadania ofert, zatrudnianiem os6b na podstawie uméw o prace,

3.4 w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania



4. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Prokurature Krajowa, ul. Rakowiecka
26/30, 02-528 Warszawa oraz odwotujgcego Maxto sp. z 0.0., S.K.A., ul. Willowa 87, 32-
085 Mydiniczka i:

4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

4.2 zasadza od zamawiajgcego Prokuratury Krajowej, ul. Rakowiecka 26/30, 02-528
Warszawa na rzecz odwotujgcego kwote 11 200,00 (jedenascie tysiecy dwiescie) ztotych
tytutem czesci wpisu zwrotu kosztu zastepstwa prawnego.

5. w zakresie obu odwotan nakazuje zamawiajgcemu  dokonanie stosownych i
odpowiednich zmian w catej tresci postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz postanowienh
SIWZ.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy @ ..cocoiiiiiiiiiiirirreeas



Sygn. akt: KIO 486/17
Sygn. akt: KIO 492/17

UZASADNIENIE

Prokuratura Krajowa, ul. Rakowiecka 26/30, 02-528 Warszawa, dalej zwana
,<Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Zaprojektowanie, przygotowanie, wdrozenie rozbudowy Systemu
Digitalizacji Akt Postepowan Przygotowawczych (iSDA)".

Postepowanie znajduje sie na etapie przed sktadaniem ofert, kiedy Zamawiajgcy
opublikowat tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ). Wobec tresci
ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ czterech wykonawcéw wniosto odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Dwaj wykonawcy tj. Sygnity S.A., ul. F. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa (KIO 488/17)
oraz Asseco Data Systems S.A., ul. Zwirki i Wigury 15, 81-387 Gdynia (KIO 494/17) przed
terminem posiedzenia/rozprawy przed KIO wycofali wniesione odwotania, co skutkowato
umorzeniem postepowan odwotawczych. W tym zakresie Izba wydata oddzielne

postanowienia 0 umorzeniu postepowan odwotawczych.

Odwotanie Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. - sygn. akt KIO 486/17.

Wykonawca Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. ul. Jutrzenki 116; 02-230
Warszawa, dalej zwany ,Odwotujgcym Enigma” we wniesionym odwotaniu zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1a Pzp oraz art. 22d ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp oraz w
zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia i ograniczajacy uczciwg konkurencje w zakresie, w jakim
Zamawiajgcy wymaga wykazania sie przez wykonawce w celu potwierdzenia spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu:

a. ~wykonaniem w oKresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) co najmniej dwoch ustug, z
ktorych kazda obejmuje fgcznie zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie (petny cykl
produkcyjny) dedykowanego systemu informatycznego o warto$ci co najmniej 10 000 000,00

zt (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych) oraz przynajmniej jedna ze wskazanych ustug musi sie



charakteryzowac fgcznie nastepujgcymi cechami (ustuga, na ktorg powotuje sie wykonawca,
musi spetniac wszystkie ponizsze wymagania):

1) system obejmowat funkcjonalno$ci zwigzane =z digitalizacjg dokumentow oraz
przeszukiwaniem tresci zdigitalizowanych dokumentdw,

2) system przeznaczony byt do eksploatacji w rozproszonej strukturze organizacyjnej
zamawiajgcego, obejmujgcej co najmniej 50 jednostek organizacyjnych w réznych
lokalizacjach (miejscowosciach),

3) system przeznaczony byt do eksploatacji przez co najmniej 2 000 uzytkownikéw
wewnetrznych oraz zapewniat zarzgdzanie uzytkownikami i ich uprawnieniami w oparciu o
centralne repozytorium uzytkownikow,

4) system zostat zaprojektowany, wykonany i wdrozony z zatozeniem obstugi danych o
wolumenie przyrastajgcym co najmniej o 200 GB rocznie,

5) system wykorzystywat komunikacje oparta o wymiane komunikatow z wykorzystaniem
ustug opartych o Webservices,

6) system implementowat autoryzacje uzytkownikow opartg o infrastrukture PKI (ang.
Public Key Infrastructure),

7) w ramach systemu zintegrowane Zzostaty wewnetrzne (eksploatowane przez
zamawiajgcego) i/lub zewnetrzne (eksploatowane przez inne podmioty) systemy
informatyczne w oparciu o standard SOA,

8) w ramach systemu zaprojektowano, wykonano i wdrozono portal umozliwiajgcy dostep
do zasobow systemu za posrednictwem przegladarki internetowej’™ (rozdziat V ust. 4. SIWZ
oraz sekcja I11.2.3 pkt 1 ogtoszenia o zamdéwieniu).

2. art. 22 ust. 1a Pzp oraz art. 22d ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp w zwigzku
z § 2 ust. 5 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126 - dalej: ,rozporzgdzenie") w zwigzku z art. 7 ust. 1
Pzp, poprzez okreslenie, ze wykonawcy, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, zobowigzani sg do ztozenia wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
- w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktoérych ustugi zostaty wykonane, w sytuacji gdy zostaly spetnione przestanki, aby
wykaz wykonanych ustug dotyczyt ustug wykonanych w okresie dtuzszym niz 3 lata przed
uptywem terminu sktadania ofert.

3. art. 22 ust. 1a Pzp oraz art. 22d ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp oraz w
zwigzku z art. 7 ust. Pzp poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu odnosnie

posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu



zamdwienia i ograniczajgcy uczciwg konkurencje w zakresie, w jakim Zamawiajacy wymaga
wykazania, iz osoby zdolne do wykonania zamdwienia powinny posiadac¢ doswiadczenie przy
petnieniu okreslonych funkcji, przy czym warto$¢ zaprojektowanych, wykonanych i
wdrozonych systeméw informatycznych zostata w przypadku kazdej z oséb okreslona na
kwote co najmniej 5 000 000 zt.

4. art. 91 ust. 2 pkt 5) oraz ust. 3 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryterium oceny ofert
odnoszgce sie do wiasciwosci wykonawcy dotyczgce ,Organizacja zespotu Wykonawcy”
(rozdziat Xl SIWZ), ktére nie ma znaczgcego wptywu na jako$¢ realizacji zamowienia.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia o zamdwieniu i tresci SIWZ poprzez:

1. Zzastgpienie w rozdziale V ust. 4. SIWZ oraz sekcji 111.2.3 pkt 1 ogtoszenia o
zamowieniu ,wykonaniem w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie) co najmniej dwdch
ustug, z ktorych kazda obejmuje tgcznie zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie (petny cykl
produkcyjny) dedykowanego systemu informatycznego o warto$ci co najmniej 10 000 000,00
zt (stownie: dziesie¢ milionow ztotych)..” sformutowaniem ,wykonaniem w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie) co najmniej dwodch ustug, z ktérych kazda obejmuje tgcznie
zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie (peiny cykl produkcyjny) dedykowanego systemu
informatycznego o wartosci co najmniej 1 800 000,00 zt (stownie: jeden milion osiemset
tysiecy ztotych)”;
alternatywnie:

- dokonanie modyfikacji polegajgcej na wymaganiu doswiadczenia w ,wykonaniu w
Okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) co najmniej jednej ustugi obejmujgcej tgcznie
zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie (peiny cykl produkcyjny) dedykowanego systemu
informatycznego o wartosci co najmniej 10 000 000,00 zt (stownie: dziesie¢ milionow ztotych
oraz jednej ustugi obejmujgcej tacznie zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie (petny cykl
produkcyjny) dedykowanego systemu informatycznego o wartosci co najmniej 1 800 000,00 zt
(stownie: jeden milion osiemset tysiecy ztotych) charakteryzujgcej sie tgcznie nastepujgcymi
cechami (ustugo, na ktorg powotuje sie wykonawca, musi spetniac wszystkie ponizsze
wymagania):

1. system obejmowat funkcjonalnosci zwigzane =z digitalizacja dokumentow oraz

przeszukiwaniem tresci zdigitalizowanych dokumentow,



2. system przeznaczony byt do eksploatacji w rozproszonej strukturze organizacyjnej
zamawiajgcego, obejmujgcej co najmniej 50 jednostek organizacyjnych w réznych
lokalizacjach (miejscowosciach),

3. system przeznaczony byt do eksploatacji przez co najmniej 2 000 uzytkownikéw
wewnetrznych oraz zapewniat zarzgdzanie uzytkownikami i ich uprawnieniami w oparciu o
centralne repozytorium uzytkownikow,

4. system zostat zaprojektowany, wykonany i wdrozony z zatozeniem obsfugi danych o
wolumenie przyrastajgcym co najmniej o 200 GB rocznie,

5. system wykorzystywat komunikacje opartg o wymiane komunikatow z wykorzystaniem
ustug opartych o Webservices,

6. system implementowat autoryzacje uzytkownikow opartg o infrastrukture PKI (ang.
Public Key infrastructure),

7. w ramach systemu zintegrowane zostaly wewnetrzne (eksploatowane przez
zamawiajgcego) i /lub zewnetrzne (eksploatowane przez inne podmioty) systemy
informatyczne w oparciu o standard SOA,

8. w ramach systemu zaprojektowano, wykonano i wdrozono portal umozliwiajgcy dostep
do zasobow systemu za poSrednictwem przeglgdarki internetowej” (rozadziat V ust. 4, SIWZ
oraz sekcja 111,2.3 pkt 1 ogtoszenia o zamowieniu);

2. modyfikacje Rozdziatu V ust. 5: pkt 1) lit. ¢, pkt 2) lit. c, pkt 3) lit. ¢, pkt 4) lit. ¢), pkt 5 lit.
c), pkt 6) lit. ¢, pkt 7 lit. c), pkt 8 lit. c), pkt 9 lit. ¢) SIWZ (i odpowiednio sekgciji 111.2.3) ust. 2
Ogtoszenia o zamowieniu) poprzez wskazanie, ze zaprojektowane, wykonane i wdrozone
systemy informatyczne powinny mie¢ warto$¢ co najmniej 1 500 000 zt (stownie: jeden milion
piecset tysiecy ztotych).

3. wykreslenia kryterium ,Organizacja zespotu Wykonawcy” i zastgpienia go kryterium
zgodnym z ustawg Pzp, tj. kryterium nie dotyczgcym wiasciwosci wykonawcy.

Uzasadniajgc podniesiony pierwszy zarzut na wstepie podnidst, ze zgodnie z art. 22 ust.
1a Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow $srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegOInosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Stosownie za$ do tresci art.
22d ust. 1 Pzp oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowag wykonawcy, zamawiajgcy moze
postawi¢ minimalne warunki dotyczace wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy Ilub o0s6b skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamdwienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim

poziomie jakosci.



Podat, ze okreslone przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznych lub zawodowych, ktérymi powinien sie
legitymowaé wykonawca zostaty okreslone w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia, sg one ,przewymiarowane” w stosunku do zakresu i przedmiotu zamoéwienia.
Zawyzenie przez Zamawiajgcego wymaganego poziomu zdolnosci w stosunku do przedmiotu
i zakresu zamOwienia prowadzi do ograniczenia konkurencji, gdyz uniemozliwia ubieganie sie
0 udzielenie zamoéwienia wykonawcom, kidérzy sg w stanie zrealizowa¢ przedmiot
zamOwienia, jednakze nie spetniajg postawionych przez Zamawiajgcego nadmiernych
warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z rozdziatem V ust. 4 SIWZ oraz 111.2.3 pkt 1 ogtoszenia o zamdwieniu,
Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze sie wykonaniem w
Okresie ostatnich trzech lat prze¢ uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) co najmniej dwoch ustug, z ktorych kazda obejmuje
facznie zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie (petny cykl produkcyjny) dedykowanego
systemu informatycznego o wartosci co najmniej 10 000 000:00 zt (stownie: dziesie¢ milionow
ztotych)...”. W ocenie Odwotujgcego wymagana warto$¢ zamowienia referencyjnego, w
wysokosci az 10.000.000,00 zt nie jest konieczna dla potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do
wykonania przedmiotowego zamodwienia. Doswiadczenie w zaprojektowaniu, wykonaniu i
wdrozeniu dedykowanego systemu informatycznego (w tym jednego, ktéry spetnia
szczegO6towe parametry wskazane przez Zamawiajgcego) jednak o nizszej wartosci nie rézni
sie stopniem skomplikowania od doswiadczenia w zaprojektowaniu, wykonaniu i wdrozeniu
dedykowanego systemu informatycznego, ale przy wiekszej wartosci zamowienia.

Podkreslit, ze w przypadku ustug IT to nie warto$¢ systemu wskazuje na stopien
skomplikowania, ale cechy charakterystyczne danego systemu. Jak wynika bowiem z tresci
warunku, najistotniejszym jego elementem jest wykazanie doswiadczenia w stworzeniu
dedykowanego systemu informatycznego spetniajacego $cisle okreslone parametry. Skoro
wykonawca dysponuje doswiadczeniem w zaprojektowaniu, wykonaniu i wdrozeniu
dedykowanego systemu informatycznego zawierajgcego wszystkie elementy wymagane
przez Zamawiajgcego, lecz o mniejszej wartosci, to bedzie wstanie zrealizowa¢ zamdwienie
przedmiotowo podobne.

Dlatego tez, uzasadnione jest zdaniem Odwotujgcego ewentualne Zzadanie
alternatywne, ktére umozliwia wykazanie sie doswiadczeniem w realizacji ustugi 0 wymaganej
przez zamawiajgcego charakterystyce, ale nizszej wartosci. Taki warunek otwiera
postepowanie na konkurencje, a jednoczesnie, zabezpiecza wysoki poziom jakosci

zamawianych ustug.



Wskazat, ze Zamawiajacy postawit dodatkowe warunki udziatu w postepowaniu
dotyczace zdolnosci finansowej i ekonomicznej wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, jak réwniez, wymaga ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. W takiej sytuacji, warunek wykazania sie doswiadczeniem w realizacji jednej ustugi
zaprojektowania, wykonania i wdrozenia dowolnego dedykowanego systemu informatycznego
o wartosci co najmniej 10 000 000,00 zt (przy zachowaniu warunku dotyczgcego systemu o
okreslonej charakterystyce, ale mniejszej wymaganej wartosci minimalnej) jest w zupetnosci
wystarczajgcy dla zagwarantowania nalezytego poziomu zdolnosci technicznych i
zawodowych podmiotu, ktéry uzyska zaméwienie. Jednoczesnie, nie ogranicza on w sposob
nieuzasadniony udziatu w postepowaniu podmiotom zdolnym do wykonania zaméwienia.
Natomiast zgodnie z § 2 ust. 5 pkt 2 rozporzgdzenia ,w celu zapewnienia odpowiedniego
poziomu konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy
moze dopuscic, aby wykaz dotyczyt dostaw Ilub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych - réwniez wykonywanych, w okresie dfuzszym niz 3 tata przed
uptywem terminu sktadania ofert”. Biorgc pod uwage $cisle okreslone wymagania dotyczace
rodzaju doswiadczenia (ktére najczesciej zdobywane jest w postepowaniach publicznych)
oraz okolicznos¢, iz w okresie ostatnich dwéch lat w sposéb znaczacy spadta liczba
postepowan publicznych dotyczgcych dedykowanych systeméw informatycznych, aby
zapewni¢ konkurencyjnos¢ postepowania koniecznym jest zmiana okresu w jakim
Wykonawca moze wykazywac sie wykonaniem takiego systemu (wydtuzenie z 3 do 5 lat). W
ocenie odwotujgcego z posiadanego przez niego rozeznania rynku wynika, ze w ostatnich 3-
ch latach ilos¢ zakonczonych w Polsce takich ustug, z kitérych kazda oddzielnie spetnia
wszystkie wymagania zamawiajgcego jest znikoma. Oznacza to zawezenie przez
Zamawiajgcego ilosci wykonawcow, ktdérzy bedg mogli ubiega¢ sie o przedmiotowe
zamoéwienia i pozbawienie takiej mozliwosci tych wszystkich wykonawcéw, ktérzy spetniaja
wszystkie pozostate wymagania zamawiajgcego i sg zdolni do wykonania zaméwienia na
wysokim poziomie jakosci.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego warunkéw udziatu w postepowaniu -
odnoszacym sie koniecznoscig wykazania posiadania oséb osoby zdolnych do wykonania
zamoOwienia, Zamawiajgcy w Rozdziale V SIWZ ust. 5 pkt 1-9) wymaga, aby wykonawca
wykazat sie dysponowaniem Kierownikiem projektu, architektem systeméw informatycznych,
specjalista do spraw bezpieczenstwa, analitykiem biznesowym, projektantem aplikaciji,
projektantem infrastruktury technicznej systeméw informatycznych, specjalista do spraw
konfiguracji infrastruktury ~ techniczno-systemowej, programista  oraz  testerem
oprogramowania. Dla kazdej w ww. os6b w lic. ¢) pkt 1-9) ust. 5 Rozdzialu V SIWZ

Zamawiajgcy wskazat, ze osoby te powinny legitymowaé sie doswiadczeniem zwigzanym z



petniong przez te osoby funkcjg w projekcie, ktéry obejmowat zaprojektowanie, wykonanie i
wdrozenie systemu informatycznego w wartosci co najmniej 5 000 000 zt. W dalszej czesci
SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze przez wartos¢ systemu informatycznego Zamawiajacy
rozumie sume brutto (z VAT) wartosci srodkow trwatych, wartosci niematerialnych i prawnych
oraz ustug poniesionych przez zamawiajgcego w zwigzku z wdrozeniem dedykowanego
systemu informatycznego do momentu jego wdrozenia. Do wartosci systemu informatycznego
nie wlicza sie kosztow zwigzanych z utrzymaniem i rozbudowg systemu.

Postawienie przez Zamawiajgcego wymogu, aby kazda z ww. oséb legitymowata sie
doswiadczeniem zwigzanym z realizacjg systemdw informatycznych o wartosci 5 000 000 zt
jest nadmierne i nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, jak réwniez ogranicza uczciwg
konkurencje w postepowaniu. Modyfikacja warunku w sposob wskazany przez Odwotujgcego
(poprzez obnizenie wartosci projektéw do 1 500 000 zt) z jednej strony pozwala na zbadanie
przez Zamawiajgcego czy wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia
poprzez wykazanie sie posiadaniem oséb z odpowiednim doswiadczeniem: zrealizowanie
przez kazdg osobe projektéw obejmujgcych zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie
systeméw informatycznych opisanych przez Zamawiajgcego o wartosci co najmniej 1 500 000
zt, jak réwniez spetnienie pozostatych kryteriow wskazanych w SIWZ dla kazdej z os6b
majacych petnic¢ funkcje w projekcie, a z drugiej strony pozwala na zapewnienie odpowiedniej
konkurencji w postepowaniu, na podstawie warunku udziatu, ktéry jest proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia.

W kolejnym zarzucie dotyczacym kryterium oceny ofert podat, ze Zamawiajacy w
rozdziale XIl SIWZ jako jedno z kryteribw oceny ofert wskazat, iz ,w ramach kryterium
Organizacja zespotu Wykonawcy Zamawiajgcy bierze pod uwage wskaznik 0s0b
zatrudnionych na umowe o prace przez okres dtuzszy niz 3 miesigce przed dniem ztozenia
oferty w ogdinej liczbie cztonkdw zespotu Wykonawcy...” Tak okreslone kryteria sg sprzeczne
z trescig art. 91 ust. 2 ustawy Pzp. Zasadg wyrazong w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp jest, iz
kryteria oceny ofert majg odnosic sie do przedmiotu zamowienia. Nowelizacja ustawy Pzp nie
zmienita tej zasady. W szczegdlnosci zachowany zostat rowniez przepis zgodnie z ktérym
kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢é wiasciwosci wykonawcy w tym jego wiarygodnosci
technicznej. Wymienione w pkt 5) przyktadowe kryteria takie jak organizacja, kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia réwniez tej zasady
nie tamig, mogg bowiem stanowi¢ kryterium oceny ofert wytgcznie wtedy, gdy mogg miec
znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamoéwienia. W przypadku przedmiotowego
postepowania okreslone przez Zamawiajgcego kryterium dotyczgce okresu przez jaki osoby

te sg zatrudnione na umowe o prace nie bedzie miato wptywu na jakos¢ wykonania
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zamOwienia. W zwigzku z powyzszym zasadnym i koniecznym jest dostosowanie tego
kryterium do wymagan ustawy.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie i podat, ze w
zakresie zarzutu pierwszego (1a) dotyczgcego rzekomego zbyt wysokiego wymagania w
odniesieniu do posiadania doswiadczenia w zakresie realizacji dwéch ustug w ramach
projektéw, ktorych przedmiotem byto zaprojektowanie, budowa i wdrozenie systemow
informatycznych o wartosci co najmniej 10 milionéw ztotych i wniosku o jego zmniejszenie, ze
zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Zwréocit uwage na kwestie, ze zdaniem
Zamawiajgcego wartos¢ tworzonego lub rozbudowywanego systemu informatycznego ma
znaczenie jesli chodzi o stopien skomplikowania realizacji zamdwienia oraz ziozonosc¢
probleméw, z ktérymi ma do czynienia Wykonawca przy jego realizacji a co za tym idzie
wptywa na zakres doswiadczenia nabywanego przy jego realizacji. Im wyzsza wartosé
systemu informatycznego tym wskazane tu czynniki jednostkowo Ilub w okreslonych
kombinacjach wystepuja w wiekszym stopniu. Stad tez w zaleznosci od specyfiki konkretnego
systemu im wieksza jego wartos¢ tym wykonawca nabywa wieksze doswiadczenie w zakresie
wykonywania czasochtonnych czynnosci (co moze sie wigzac z koniecznoscig wykonywania
réwnolegle réznych kategorii zadan i koniecznosci ich koordynacji), wykorzystywania bardziej
zaawansowanych technologii w zakresie oprogramowania lub sprzetu lub wykorzystania
znacznych ilosci sprzetu informatycznego. Nie mozna wiec twierdzi¢, ze wartoS¢ systemu
informatycznego, ktory byt przedmiotem okreslonej ustugi pozostaje bez znaczenia dla
poziomu uzyskanego w wyniku realizacji tej ustugi doswiadczenia. Ponadto jesli chodzi o
proporcjonalno$¢ wartosci wskazanej w tresci warunku wzgledem wartosci systemu objetego
projektem, w ramach ktérego ma by¢ realizowane niniejsze zamowienie to stanowi ona mniej
niz 10 % wartosci planowanego do wdrozenia w ramach projektu iSDA systemu
informatycznego. Trudno wiec uznac takie wymaganie za nadmierne.

W zakresie kolejnego zarzutu (1b) odwotania dotyczacego naruszenia dyspozycji § 2
ust 5 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r w sprawie rodzajéw
dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia Zamawiajgcy wskazat, ze wydtuzenie okresu, w odniesieniu do ktorego
Wykonawca moze wykazywac zgdane doswiadczenie stanowi uprawnienie a nie obowigzek
Zamawiajgcego. Podkreslit, ze w odniesieniu do niniejszego zamdwienia Zamawiajacy nie
widzi potrzeb wydtuzania wskazanego okresu, majgc na uwadze potencjalne zainteresowanie
duzej liczby podmiotéw uzyskaniem zaméwienia, co zapewnia odpowiedni poziom
konkurencji.

Z analogicznych powodow jak wskazane wzgledem zarzutu okreslonego w pkt Ib

Zamawiajgcy uznaje ze wymaganie posiadania przez osoby uczestniczagce w realizacji
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zamoéwienia doswiadczenia w realizacji projektéw, w ramach ktérych projektowano, budowano
i wdrazano systemy informatyczne o wartosci co najmniej 5 milionéw ztotych nie stanowi
nieproporcjonalnie nadmiernego wymagania w sytuacji, gdy w ramach niniejszego
zamoéwienia osoby te majg uczestniczyé w czynnosciach zmierzajgcych do wdrozenia
systemu informatycznego o wartosci ponad 100 min zt.

Natomiast w zakresie kolejnego zarzutu (ozn. nr 3) dotyczacego ustalonego kryteriow
oceny ofert (kryterium Organizacja zespotu Wykonawcy) okreslonego w Rozdziale XII pkt 2
SIWZ w odniesieniu do ktérego Odwotujagcy sformutowat zarzut braku wptywu tego kryterium
na jakos¢ wykonania zaméwienia podat, ze niezasadne jest twierdzenie jakoby wskazane
kryterium stanowito kryterium podmiotowe nie majgce zwigzku z postepowaniem. Podkreslit,
ze w obecnym brzmieniu ustawy Pzp sposdb organizacji os6b wyznaczonych do realizacji
zamdwienia zostat wprost wskazany jako przyktad kryterium przedmiotowego w art. 91 ust 2
pkt 5 ustawy Pzp. Twierdzenie, ze zadanie zatrudnienia oséb w okresie przed dniem ztozenia
oferty nie pozostaje w zwigzku z realizacjg zamowienia jest niezasadne, poniewaz zdaniem
Zamawiajgcego istnieje istotna roznica pomiedzy realizacjg zaméwienia przez podmiot
dysponujgcy zespotem wykonawczym, funkcjonujgcym w ramach struktur organizacyjnych
przedsiebiorstwa Wykonawcy, a realizacja zamowienia przez grupe 0sob zorganizowang na
potrzeby jego realizacji ad hoc. Dlatego tez dysponowanie przez Wykonawce zasobami
ludzkimi, z ktérych jest on w stanie wydelegowac¢ do realizacji zamoéwienia przygotowany
zespot os6b ma znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia.

W odniesieniu do zarzutu, ze nie ma wptywu pozostawanie wskazanych tu oséb w
stosunku pracy przed dniem ziozenia oferty podat, ze efektu budowy uksztattowanych
zespotow nie da sie osiggnaé dysponujac osobami na innej podstawie niz stosunek pracy.
Wynika to z r6znic pomiedzy stosunkiem pracy, ktory zaktada istnienie podlegtosci stuzbowej,
wykonywanie pracy w miejscu i czasie wskazanym przez pracodawce oraz w Sposob
wskazany przez pracodawce a stosunkiem opartym o umowe cywilnoprawng (umowe
zlecenia, umowe o $wiadczenie ustug) w ramach ktérej ustugobiorca (zleceniobiorca) ma
ograniczone mozliwosci wptywania na sposob wykonywania obowigzkéw przez ustugodawce
(zleceniodawce) a tym bardziej na proces ksztattowania kompetencji zleceniobiorcy
(ustugobiorcy).

Fakt dysponowania zespotem pracownikédw gotowych do realizacji zamowienia,
zdaniem Zamawiajgcego w sposob istotny wptywa na jakos¢ wykonania zaméwienia, gdyz
redukuje sie ryzyko wystgpienia powyzej wskazanych negatywnych zjawisk. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy przyjmuje, ze wspotczynnik zatrudnienia osob uczestniczacych w realizacji
zamowienia przez Wykonawce przez okres co najmniej 3 miesiecy (Zamawiajgcy przyjmuje

ze jest to minimalny okres potrzebny do zapoznania sie pracownika z procedurami
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wewnetrznymi, metodykami oraz praktyka realizacji projektbw w przedsiebiorstwie
Wykonawcy) do ogdlnej liczby oséb wchodzgcych w sktad Personelu Kluczowego
Wykonawcy pozostaje w zwigzku z jakoscig realizacji zamoOwienia, co moze stanowic

uzasadnienie dla uksztattowania kryterium w sposob okreslony w SIWZ.

Odwotanie MAXTO sp. z 0.0. sygn. akt KIO 492/17

Wykonawca Maxto sp. z 0.0., S.K.A., ul. Willowa 87, 32-085 MydIlniczka, zwany dale;j
,Odwotujgcym Maxto” we wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw:

1) art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22 ust 1a w zw. art. 22d ust. 1 w zw. z art 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez postawienie warunkOéw udzialu w postepowaniu w zakresie 0s6b
skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamdwienia/ a co za tym idzie w sposob naruszajgcy zasade
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji;

2) art. 91 ust. 2 w zw. z art. 91 ust 2c w zw. z art. 91 ust. 3 w zw. art. 36 ust 1 pkt 13 w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie kryterium ,Organizacja zespotu Wykonawcy"
ktére nie odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, nie jest z nim zwigzane, lecz dotyczy
wiasciwosci wykonawcy i jako sprzeczne z ustawg jest niedopuszczalne/ a dodatkowo
kryterium to opisane zostato w sposdb nieprecyzyjny i naruszajgcy zasade rownego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji;

3) art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353’
kodeksu cywilnego poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w zakresie terminu realizaciji
Etapu Il zamdéwienia w sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje oraz wprowadzenie do
wzoru umowy zapisOw niekorzystnych dla wykonawcdw, naruszajgcych bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcych do naduzycia
wiasnego prawa podmiotowego naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa
oraz réwnowage stron umowy i prowadzacych do naduzycia witasnego prawa podmiotowego;

4) art. 7 wust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcéw
przez nieprecyzyjne i naruszajgce przepisy okreslenie przedmiotu zaméwienia, warunkow
udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniost o:
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1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ i ogtoszenia o zaméwieniu
w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania,

3) nakazanie Zamawiajgcemu odpowiedniej zmiany terminu sktadania ofert, jesli okaze
sie to niezbedne.

Uzasadniajgc podniesiony pierwszy zarzut podat, ze sformutowane warunki udziatu w

postepowaniu powinny by¢ okreslone w taki sposéb, by ich weryfikacja pozwalata na ocene,
ze sytuacja podmiotowa okreslonego wykonawcy, w szczeg6lnosci potencjat, ktérym on
dysponuje i ktéry moze wykorzystaé do wykonania zamodwienia, sg wystarczajgce dla
uznania, iz wykonawca ten bedzie w stanie wykonaé¢ zamdwienie zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. Zamawiajgcy przy ustalaniu warunku udziatu w postepowaniu powinien braé
pod uwage specyfike zamodwienia, jego zakres, wartos¢, stopien ztozonosci czy warunki
realizacji. Proporcjonalnos¢ opisu do przedmiotu zaméwienia oznacza, ze opisane przez
zamawiajgcego warunki muszg by¢ adekwatne do celu, dla jakiego w danym postepowaniu
okreslane sg warunki udziatu w postepowaniu oraz nie mogg ponad ten cel wykraczac.
Zachowanie zasady proporcjonalnosci opisu oceny warunkéw do przedmiotu zamoéwienia
stuzy zapewnieniu dostepu do udziatu w postepowaniu wykonawcom zdolnym do realizacji
okreslonego zamowienia.
Co do ustalonego opisu doswiadczenia zawodowego wymaganego od poszczegdlnych oséb
podat, ze Zamawiajgcy nie zachowat zasady proporcjonalnosci w tym zakresie, gdyz w
spos6b nadmierny okreslona zostata ogélna diugos¢ stazu pracy pod lit. b) w stosunku do
programistow - pkt 8, takze w sposéb nadmierny w odniesieniu do wszystkich oséb okreslono
okres 3 lat, w ktérym mogli bra¢ udziat w konkretnych projektach, ktérymi musza wykazac sie
podczas swojego zawodowego doswiadczenia. Nadto w sposéb nieprecyzyjny okreslono
wartos¢ projektéw, ktérymi miatyby wykaza¢ sie poszczegdlne osoby podczas swojego
zawodowego doswiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego warunek powyzszy ma fundamentalne
znaczenie dla mozliwosci wziecia udziatu w Postepowaniu. Warunek ten, jest bardzo
rygorystyczny i w sposéb istotny ogranicza krag wykonawcéw mogacych wzigé udziat w
Postepowaniu. Zamawiajacy zgda wykazania sie dysponowaniem zespotem 26 0s6b i w
stosunku do kazdej z tych oséb stawia bardzo wysokie wymagania.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy prowadzit podobne postepowania do niniejszego. Co
istotne, w stosunku do programistéw nie postawit w ogdéle wymagan dotyczacych udziatu w
okreslonych projektach.

Zamawiajgcy w stosunku do wszystkich os6b wskazanych w rozdz. V ust. 5 SIWZ
wymaga 5 letniego stazu pracy. Powszechnie przyjmowanym okresem wymaganego
doswiadczenia jest okres 3-letni, ktéry z jednej strony pozwala na zdobycie przez
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poszczegoblne osoby praktyki i biegtosci niezbednej dla zabezpieczenia realizacji projektow
informatycznych, z drugiej zas nie ogranicza mozliwosci realizacji zamowienia przez bardzo
waska kategorie wiekowg osdéb.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego okresu w jakim osoba dedykowana do
zespotu winna uzyska¢ doswiadczenia podnidst, ze w rozdz. V ust. 5 SIWZ w stosunku do
wszystkich os6b w wymaganiach pod lit. ¢) Zamawiajagcy ograniczyt do 3 lat okres, w trakcie
ktérego poszczegdllne osoby miaty zdoby¢ doswiadczenie w projektach informatycznych.
Takie ograniczenie jest nadmierne i niczym nieuzasadnione. Przede wszystkim Zamawiajgcy
wymaga, aby osoby te braly udziat w co najmniej 2 projektach informatycznych,
zakonczonych do dnia sktadania ofert, ktérych przedmiotem byto zaprojektowanie, wykonanie
i wdrozenie systemu informatycznego o wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt (stownie pie¢
milionéw ztotych). Nalezy zatozyc¢, ze osoby te powinny bra¢ udziat w catosci lub przynajmniej
istotnej czesci prac objetych przypisang im funkcjg. To powoduje, ze w okresie 3 lat trudno
jest wzig¢ udziat w dwéch projektach informatycznych o takiej wartosci. W zasadzie projekty
te musiatyby mie¢ miejsce bezposrednio po sobie. A i tak moze sie okazaé, ze takie
ograniczenie dyskwalifikuje bardzo dobrych specjalistow, ktérzy brali udziat w bardzo duzych
projektach, ktére trwaty np. 2 lata.

Dlatego tez w zakresie tego zarzutu wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany SIWZ i odpowiednio ogtoszenia o zamowieniu, poprzez nadanie rozdz. V ust. 5 SIWZ
pkt 1 - 9 (w stosunku do wszystkich os6b) w wymaganiu pod lit. ¢) brzmienia wskazujgcego
na okres 5 lat (zamiast 3 lat) przed terminem skfadania ofert: ,w ciggu ostatnich 5 lat przed
terminem skfadania ofert... .

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego wartosci projektéw w ktorych uczestnictwie
osoby dedykowane do wykonania zamoéwienia mogty wykaza¢ sie doswiadczeniem podat, ze
wartos¢ takiego projektu wykonywanego w okresie 3 lat przed terminem sktadania ofert
wynosita co najmniej 5 000 000,00 min zt (stownie: pie¢ milionéw ztotych)" jest wymaganiem
nadmiernym.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego oceny ofert w kryterium ” Organizacja
zespotu Wykonawcy" podat, ze Zamawiajgcy w ramach tego kryterium bierze pod uwage

wskaznik oséb zatrudnionych na umowe o przez okres dtuzszy niz 3 miesigce przed dniem

ztozenia oferty w ogdlnej liczbie cztonkdédw zespotu Wykonawcy. Podkreslit takze iz
Zamawiajgcy dla zaostrzenia tego kryterium wskazat, ze przy ocenie spetniania tego
kryterium Zamawiajacy nie zalicza do kategorii ,0s6b zatrudnionych przez Wykonawce na
podstawie umowy o prace przez okres diuzszy niz 3 miesigce przed dniem ztozenia oferty”

0sOb zatrudnionych na podstawie umow cywilnoprawnych, bez wzgledu na tres¢ tych umow.
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Nadto nie bedzie brat pod uwage o0s6b zatrudnionych przez podmiot trzeci na ktérego
zdolnosciach technicznych lub zawodowych, w rozumieniu art. 22a ustawy.

Uznajac niedopuszczalnosc¢ takiego ustalenia kryterium podat, ze zgodnie z trescig art.
91 ust. 3 ustawy Pzp kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, a w
szczegOlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Nie budzi
zadnych watpliwosci, iz kryterium liczby pracownikow jest tzw. kryterium podmiotowym
odnoszgcym sie do wiasciwosci wykonawcy (tak KIO w wyroku z dnia 4 grudnia 2014 roku
sygn. KIO 2354/14 czy tez pismiennictwo). Kryterium takie bytoby zatem dopuszczalne przed
wejsciem w zycie nowelizacji Pzp na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy Pzp o ile mielibySmy do
czynienia z postepowaniem o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem sg tzw. ustugi o
charakterze niepriorytetowym (wytgczenie zakazu ustalania kryteribw oceny ofert na
podstawie wiasciwosci wykonawcy). Dlatego tez Kryterium ,Organizacja zespotu
Wykonawcy" moze polega¢ na ocenie wskaznika oséb zatrudnionych na umowe o przez
okres dtuzszy niz 3 ale powinno ono odnosic¢ sie do oséb zatrudnionych na podstawie umowy
0 prace dopiero na etapie realizacji zamowienia.

Dodat nadto iz opis kryterium jest nieprecyzyjny, bowiem Zamawiajgcy okreslit
kryterium jako ,wskaznik osob zatrudnionych na umowe o prace przez okres dtuzszy niz 3
miesigce przed dniem ztozenia oferty w ogolnej liczbie cztonkow zespotu Wykonawcy" bez
wskazania, czy za zatrudnionego rozumie sie osobe zwigzang umowg o0 prace w petnym czy
tez nie petnym wymiarze czasu pracy. Co za tym idzie, powstaje watpliwos¢, czy wskazanie
0osOb zatrudnionych na umowe o prace, ale tylko przyktadowo na 1/10 etatu bytoby
punktowane. W takiej sytuacji przyznawanie dodatkowych punktéw nie spetniatoby zadnego
znaczenia, a zatrudnianie oséb na niewielkg czes¢ etatu, w rzeczywistosci wypaczatoby sens
tego kryterium i stanowitoby nieuczciwy sposdb zyskania przewagi nad konkurencja.
Zwtaszcza, ze waga tego kryterium wynosi az 40%. Dodatkowo sposéb obliczania punktow
uzyskanych przez Wykonawce za spetnienie wzmiankowanego kryterium w zaden sposob nie
odnosi sie do funkcji i celu przedmiotu zaméwienia poprzez to, ze tak samo punktowane jest
zatrudnienie programisty jak i zatrudnienie architekta i projektanta systemu. Powyzsze
wskazuje, ze kryterium te zastosowano arbitralnie i bez zwigzku funkcjonalnego z
przedmiotem zaméwienia.

W zakresie zarzutu trzeciego odwotania dotyczgcego opisania przedmiotu
zamoOwienia w zakresie terminu realizacji Etapu Il zamowienia w sposéb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje oraz wprowadzenie do wzoru umowy zapiséw niekorzystnych dla
wykonawcow, naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage
stron podat, ze Zamawiajgcy nie moze konstruowa¢ umowy w sposéb, kitdry negatywnie

wptynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka
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gospodarczego na wykonawce. Jednoczesnie, warunki realizacji zaméwienia powinny by¢ tak
wyznaczone, by dawaty mozliwos¢ wywigzania sie z zobowigzania zaréwno podmiotom, ktére
dotychczas $wiadczyty ustugi objete przedmiotem zamoéwienia (w tym na rzecz
Zamawiajgcego) i posiadajg petng lub czesciows infrastrukture, jak i tym podmiotom, ktére dla
realizacji zamowienia musza pozyskac niezbedng infrastrukture. Nadto dodat, ze w zatgczniku
nr 3 do umowy - harmonogram ramowy wskazano na termin wykonania etapu Il, wynoszacy
180 dni od dnia zakonhczenia Etapu |. Tak okreslony termin powoduje naruszenie uczciwej
konkurenci - premiuje dotychczasowego wykonawce systemu i podmioty dokonywujgce ich
rozbudowy. Pomioty te posiadajg juz wiedze w przedmiocie tych systeméw, przez co
okreslenie tak krotkiego realizacji etapu Il w sposob nieuprawniony predestynuje te podmioty.
Termin ten nie ma zadnego merytorycznego uzasadnienia, wrecz przeciwnie - metodologia
realizacji takich projektow zostata tutaj zaburzona. Niezaleznie od tego okreslony termin
wykonania etapu Il stanowi naruszenie réwnowagi stron umowy i prowadzi do naduzycia
wiasnego prawa podmiotowego. W tym zakresie wniést o  nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany zatgcznika nr 3 do umowy - harmonogram ramowy w zakresie terminu
wykonania etapu |l (oraz pozostate odnoszace sie do niego postanowienia SIWZ oraz
ogtoszenia o zamoéwieniu), poprzez okreslenie, ze termin na wykonanie etapu Il bedzie
wynosit 270 dni od dnia zakonczenia Etapu |, za$ termin na wykonanie etapu IV i
poszczegblnych zadan w zakresie etapu IV ulega wydtuzeniu o 90 dni.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w zakresie warunkOw udzialu w postepowaniu
odnoszagcych sie do dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
nadmiernego ograniczenia dtugosci okresu nabycia doswiadczenia przez cztonkow zespotu
wykonawcy do 3 lat, a takze postawienia jako kryterium oceny ofert wykazania sie
zatrudnieniem w oparciu o umowe o prace czionkow dedykowanego zespotu do wykonania
zamoéwienia Zamawiajgcy przedstawit takg sama argumentacje jak przy odwotaniu
wykonawcy Enigma. Dlatego tez lzba uznata za niezasadne ponowne powielanie -przy
odwotaniu Maxto, argumentacji Zamawiajgcego w tym zakresie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ustalenia w Zatgczniku nr 3 do wzoru Umowy
Harmonogramu ramowego podat, ze w odniesieniu do zarzutu, dotyczacego zbyt krotkiego
okresu czasu przewidzianego na realizacje etapu Il zaméwienia wskaza¢ nalezy, ze poza
Odwotujgcym zaden inny wykonawca nie wystgpit z podobnym zarzutem, co oznacza ze
reszta podmiotéw potencjalnie zainteresowanych realizacja zamowienia przyjmuje wskazany
termin za realny do wykonania. Niezasadne jest wskazywanie, ze w tym terminie zamowienie
mogag wykonac¢ tylko podmioty ktore dotychczas realizowaty u Zamawiajgcego zamdwienia
zwigzane z wdrozeniem i rozwojem Systemu Digitalizacji Akt, ze wzgledu na posiadanie

wiedzy co do funkcjonowania systeméw eksploatowanych przez Zamawiajacego.
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Zamawiajgcy podnidst, ze wykonanie etapu Il, polega przede wszystkim na przygotowaniu
oprogramowania systemu, co zakltada na tym etapie wykorzystanie gtéwnie pracy
programistow. Okres wykonania tego typu prac zalezny jest w duzej mierze od ilosci
programistow jakimi dysponuje wykonawca i ich kwalifikacji, a kwestionowanie terminu
przewidzianego na realizacje wskazuje, ze Odwotujacy nie dysponuje w tym zakresie
odpowiednig iloscia odpowiednio wykwalifikowanych oséb, ktdére mogiby skierowa¢ do
realizacji zaméwienia i stad tez dgzenie do wydtuzenia terminu na realizacje etapu Il. Réwniez
nie ma tu zastosowania naruszenie zasad konkurencyjno$ci poprzez uprzywilejowanie
podmiotéw dotychczas wykonujgcych zaméwienia u Zamawiajgcego. Jak Zamawiajacy
przewidziat odpowiednio dtugi (za dtugi zdaniem Odwotujgcego) etap | w ramach ktérego
przeprowadzana jest analiza wymagan i wszyscy Wykonawcy moga (a nawet muszg) nabyc¢
wszelkie informacje dotyczgce funkcjonowania infrastruktury Zamawiajgcego. Poza tym
posiadanie doswiadczenia w realizacji projektéw u Zamawiajacego przez okreslone podmioty
nie naklada na Zamawiajgcego zadnych obowigzkéw zwigzanych z koniecznoscig
wyréwnywania szans w zakresie ubiegania sie o kolejne zaméwienia miedzy tymi podmiotami
a innymi, ktére nie wykonywaty dotychczas zamoéwien dla Zamawiajgcego. Tym samym
zamoéwienie w zakresie etapu Il jest wykonalne w terminie okreslonym w zatgczniku do wzoru
Umowy przy zatozeniu wykorzystania odpowiedniej ilosci o0s6b, legitymujacych sie
okreslonym poziomem wiedzy i doswiadczenia.

Do obu postepowan po stronie zamawiajgcego przystgpili wykonawcy Asseco Data
Systems S.A., ul. Zwirki i Wigury 15, 81-387 Warszawa oraz Comarch S.A., Al. Jana Pawta II
39a, 31-864 Krakdéw, jednakze pomimo prawidtowego poinformowania o terminie
posiedzenia/rozprawy nikt sie nie stawit.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w postepowaniu
zainicjowanym odwotaniem wykonawcy Enigma przystgpit Odwotujgcy Maxto, ktéry popart
stanowisko prezentowane przez petnomocnika Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowych
sprawach, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia, jak réwniez po zapoznaniu si¢ z tresciag obu odwotan, po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i przystepujacego zlozonych na
pismie i ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Oba odwotania sa zasadne i zostaja uwzglednione.
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W pierwszej kolejnosci |zba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacym przystugiwato prawo do skorzystania
ze Srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniona zostata materialnoprawng przestanke interesu w
uzyskaniu zaméwienia, okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowana mozliwoscig
poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg czynnosci Zamawiajgcego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoéwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzone;j
za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci
SIWZ, a takze dowody sktadane przez strony na rozprawie.

Na wstepie wskazaé nalezy iz Zamawiajacy w dniu 28 marca 2017 roku dokonat
modyfikacji tresci postanowien Ogtoszenia 0 zamdwieniu i SIWZ. Zmiany te ograniczyty sie do
doprecyzowania sposobu ustalenia wartosci projektow w realizacji ktérych osoby wskazane
do Kluczowego zespotu liczacego 26 os6b mogty naby¢ stosowng wiedze i doswiadczenie.
Po doprecyzowaniu, wartos¢ kazdego z dwoch projekiow winna nadal wynosi¢ min. 5
milionéw ztotych. Kolejng zmiang byto ztagodzenie wymagania w stosunku do czionkdéw
personelu kluczowego polegajgce na tym, ze osoby te - oprdcz analityka biznesowego, mogty
wykaza¢ sie nabytym doswiadczenie nie w okresie trzech a pieciu lat przed terminem
sktadania ofert.

W zwigzku z faktem, ze czes$é zarzutéw podniesionych w obu odwotaniach jest ze
sobg zbiezna ( pomimo rdznic w opisie formutowanych zastrzezen) dlatego tez Izba uznata za
zasadne dokonanie tgcznej ich oceny, bez potrzeby powielania tej samej tresci uzasadnienia
w obu odwotaniach. Zaznaczy¢ nalezy iz w wyniku zarzadzenia Prezesa KIO sprawy te
zostaty skierowane do ich tgcznego rozpoznania.

W zakresie odwotania Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. - sygn. akt KIO
486/17.

W pierwszym zarzucie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu postawienie zbyt
wygorowanego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej
i zawodowej wymagajac, aby wykonawca wykazat sie wykonaniem co najmniej dwéch ustug o
wartosci conajmniej 10 milionéw ztotych. Odwotujgcy wnosit, ze powyzszy wymog winien
zosta¢ ograniczony do kwoty o dolnej granicy wartosci 1, 8 miliona ztotych.

Zamawiajgcy Ww odniesieniu do takiego Zadania argumentowat iz wartosci
przedmiotowego zamowienia nie mozna odnosi¢ tylko do kwoty przeznaczonej na jego
realizacje, ale nalezy jg odnosi¢ do wartosci catego Projektu. Ot6z z rozdz. | OPZ pkt 1.1 dot.

kontekstu tego zaméwienia wynika, iz w ramach realizacji catosci projektu realizowane bedg
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trzy zamowienia. Zamowienie POS-1 jest objete niniejszym przedmiotem zamowienia. W tym
zakresie wskazano w ww. opisie, ze wykonawca POS-1 bedzie podejmowat szereg czynnosci
i dziatan majacych wptyw na zamowienia, ktére zostang w przysztosci ogtoszone. Podkreslit,
ze niewatpliwym jest - co wynika z porozumienia o dofinansowanie realizacji projektu, iz
wartos¢ catosci zamowien wchodzgcych w jego sktad zgodnie z § 2 pkt 2 porozumienia nr
POPC.02.01.00-00-0041/15-00 wynosi ponad 103 min zt.

Nadto w opisie kontekstu tego zaméwienia wskazano, ze wykonawca wytoniony w tym
postepowaniu bedzie rowniez zobowigzany do wykorzystania i zintegrowania na poziomie
warstwy logicznej produkty dostarczone w ramach zaméwienia POS — 2 i POS - 3. Ponadto
wskazat, ze w ramach POS 3 zostanie dostarczony, zainstalowany i skonfigurowany sprzet i
oprogramowanie na poziomie warstwy fizycznej dla budowy systemu.

Odwotujgcy wnosit o wydtuzenie okresu w jakim moze by¢é wykazywane nabyte
doswiadczenie z 3 do 5 lat. Na potwierdzenie zasadnosci tego zarzutu przedtozyt dowod z
wydruku ze stron wyszukiwarki TED dotyczgcych ilosci i wartosci postepowan
przeprowadzonych w zakresie digitalizacji i wdrozenia z ostatnich trzech lat. Z powyzszego
zestawienia wynikato, iz w tym okresie zostato zwartych 10 umow na realizacje podobnych
zamowien. Srednia warto$é zawartych uméw w zakresie wg. ww. wykazu wynosi okoto 2,1
ml. ztotych. Zamawiajgcy nie przedtozyt w tym zakresie dowodu przeciwnego z ktdrego
mozna by wywies¢, iz postepowan o takim przedmiocie zaméwienia i wyzszej wartosci byto
wiecej i tym samym szereg wykonawcéw mogto skutecznie uzyska¢ wymagane
doswiadczenie. Nadto
Odwotujagcy stwierdzit, ze w ostatnich 5 latach na rynku polskim udzielono 10 ww. zaméwien
obejmujgcych digitalizacje i zadne z nich nie bytlo powyzszej 10 min zi, najwieksze
wartosciowo zamoéwienie pochodzito z Prokuratury Generalnej i byto na kwote 3,6 min zt i
dotyczyto budowy tego systemu.

Zamawiajgcy probujac kwestionowaé powyzszy wykaz wskazywat na zamoéwienie
wszczete przez ZUS, ktdérego wartos¢ szacunkowa przekraczata 20 ml ztotych. Jednakze
wedtug Odwotujgcego to zamdwienie ZUS zostato tylko wszczete, gdyz nie ma zadnej
informaciji, ze zostata jeszcze zawarta umowa z wykonawcg, a tym samym nie mozna mowic
o mozliwosci uzyskania w nim przez wykonawce jakiejkolwiek wiedzy czy doswiadczenia
Zamawiajgcy nie wykazat, ze twierdzenie Odwotujgcego w tym zakresie jest niezasadne.
Nadto dla uzasadnienie swojego stanowiska podat, ze dwdch wykonawcédw przystgpito do
tego postepowania po jego stronie, a tym samym jest co najmniej dwéch wykonawcow
zdolnych do spetnienie postawionych warunkéw udziatu.

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig z trescig art. 32 ust.1,2,3 i 7 ustawy Pzp podstawg

ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
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podatku od towaréw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.
Zamawiajacy nie moze w celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy dzieli¢ zaméwienia na
czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z
jednym zamowieniem, czy tez z odrebnymi zamoéwieniami konieczna jest analiza okolicznosci
konkretnego przypadku. W tym postepowaniu niewatpliwym jest — zgodnie z zatgczonym
protokotem z postepowania warto$¢ tego zamowienia wynosi 22.700.060,65 zt z czego na
zamoéwienie podstawowe przypada 15.722.866,18 zi, a na uzupetniajgce objete prawem opcji
6.977.174,47 zt. ZamOwienie nie zostato podzielone na czesci, jak roéwniez nie jest
realizowane w ramach umowy ramowej. Tym samym niezaleznie od faktu, iz przedmiotowe
postepowanie bedzie miato zwigzek z kolejnymi dwoma postepowaniami to niewatpliwie jest
postepowaniem samodzielnym co do ktérego Zamawiajgcy ustalit jego wartos¢ szacunkowsq i
w stosunku do tej wartosci winien byt ustali¢ warunki udziatu w postepowaniu.

Dlatego tez Izba biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba uznaje za zasadny zarzut
Odwotujgcego, iz postawiony warunek udziatu w postepowaniu jest zbyt wygérowany, nie
zapewniajgcy mozliwosci konkurencji szczegolnie ze strony sredniej wielkosci firm zdolnych
do wykonania tego zamowienia. Izba uznajgc postawiony warunek udziatu za nadmierny
nakazata Zamawiajgcemu obnizenie wartosci wymaganych ustug z 10 milionéw do kwoty 5
(pieciu) milionéw ztotych, oraz wydtuzenie okresu z 3 do 5 lat w ktérym wykonawca moze
wykazac¢ sie wykonaniem czynnosci wymaganych dla wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Powyzsza zmiana, zdaniem Izby, w Swietle przedstawionego materiatu
dowodowego i argumentacji stron, powoduje zachowanie zasady proporcjonalnosci
postawionych warunkéw udziatu do szacunkowej wartosci zaméwienia.

Nadmieni¢ nalezy Zze Zamawiajgcy uzasadniat tak postawione wymagania, iz
postawiony w SIWZ warunek udzialu w postepowaniu wobec wymaganej od wykonawcow
wartosci wykonanych ustug, jest niewielki, gdyz zostat ustalony na poziomie okoto 10 %
wartosci catego projektu. Izba uznajgc za podstawe szacowania wartosci zaméwienia -
wartosci tego postepowania, wskazata jako racjonalng kwote na poziomie okoto 20%. Sam
Odwotujgcy oczekiwat ustalenia wartosci na poziomie 1,8 ml ztotych co Izba nie bedagc
zwigzana zgdaniami odwotania uznata za oczekiwanie wygdérowane i takie ktére moze nie
gwarantowa¢ Zamawiajacemu wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia. Réwniez wydtuzenie okresu w ktérym mozliwe jest wykazanie sie wykonaniem
oczekiwanych ustug z 3 do 5 lat jest wedtug Izby zasadne, gdyz tego typu zamdwienia na
ustugi, trwajg srednio kilkanascie miesiecy i trudno jest realnie oczekiwaé, aby Sredniej
wielkosci wykonawca nie realizujgcy w jednym czasie wielu projektow byt w stanie w okresie

trzech lat wykona¢ co najmniej dwa tego typu zamowienia.
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Kolejnym zarzutem podniesionym w obu odwotaniach jest zarzut odnoszacy sie do
ustalonego kryterium oceny ofert dotyczacy Organizacji Zespotu Wykonawcy. W tym zakresie
nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy nadat temu kryterium wage 40 %, tyle samo co
zaoferowanej w ofercie cenie brutto. W tym zakresie Zamawiajgcy oczekiwat, ze wykonawca
wykaze, iz cztonkowie zespotu wykonawcy byli u niego zatrudnieni na podstawie uméw o
prace przez okres co najmniej 3 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Podkresli¢
nalezy, iz obaj Odwotujgcy nie kwestionowali mozliwosci zgdania zatrudnienia oséb na
podstawie umoéw o prace, lecz kwestionowali wymog, aby wykazanie zatrudnienia oséb
dotyczyto okresu jeszcze sprzed daty wszczecia postepowania i zawarcia umowy z
wykonawcg, kiedy wykonawca nie miat zadnej wiedzy, ze takie postepowanie z takimi
wymaganiami bedzie prowadzone.

Odnoszac sie do powyzszej kwestii I1zba wskazuje, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
Sposoéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Ponadto, w mysl| art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, przez najkorzystniejszg oferte nalezy rozumie¢
oferte, ktdra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny Ilub kosztu i innych kryteriow
odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia publicznego, (...). Natomiast, w my$| art. 36 ust.
1 pkt 13 ustawy Pzp, specyfikacja istotnych warunkow zamdwienia zawiera opis kryteriow,
ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych
Kryteriow i sposobu oceny ofert(...). Z kolei art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. W wyniku nowelizacji ustawy Pzp dodany zostat
ust. 2 ustalajacy iz ,Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt i inne Kryteria odnoszgce sie do
przedmiotu zamowienia” z pkt 2 wynika odwotanie sie do aspektéw spotecznych o ktérych
mowa W przepisie art. 22 ust 2 Pzp, dotyczacego zapobieganiu wykluczenia z rynku pracy
okreslonych grup oséb oraz pkt 5 tegoz artykutu na ktdry powotuje sie Zamawiajacy:, ze
kryterium oceny ofert moze by¢ takze organizacja, kwalifikacje zawodowe i do$wiadczenie
0s0b wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, pod warunkiem, ze moze to mie¢ znaczgcy
wptyw na jako$¢ wykonania zamdwienia. Jak wskazano w orzeczeniu Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z dnia 17 wrzesnia 2002 roku w sprawie C-513/99 Concordia Bus
Finland Oy Ab, pozacenowe kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia, nie mogg przyznawac¢ zamawiajagcemu bezwzglednej swobody wyboru, byé
wyraznie wskazane w dokumentacji zaméwienia lub ogtoszeniu o zaméwieniu i by¢ zgodne z
zasadami podstawowymi prawa wspollnotowego, a w szczegélnosci z zasadg

niedyskryminaciji.
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Z powyzszego nalezy wywies¢, ze po nowelizacji dopuszczalne jest okreslenie jako
kryterium oceny ofert takze wifasciwosci podmiotowe wykonawcy pod warunkiem, ze ten
wykaze w spos6b nie budzacy watpliwosci, iz kryterium oceny ofert w brzmieniu
proponowanym przez zamawiajgcego, bedzie niewatpliwie w cato$ci zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia. W przypadku tego kryterium jego zwigzek z przedmiotem tego zamowienia jest
watpliwy. Zaméwienie moze wykona¢ kazdy zesp6t oséb o odpowiedniej wiedzy i
doswiadczeniu niezaleznie od formy zatrudnienia.

Zdaniem lzby wskaza¢ nalezy iz mozliwos¢ postawienia jako kryterium oceny ofert

wymagania, aby wykonawcy zatrudniali na podstawie uméw o prace osoby, ktére bedag
dedykowane do wykonania danego zamdwienia, budzi szereg watpliwosci zaréwno w
doktrynie jak i w orzecznictwie.
Nalezy zwréci¢ uwage na kwestie iz kryterium, spoteczne zatrudnienia na podstawie umowy o
prace, przy pomocy ktérego Zamawiajgcy bedzie oceniat oferty wynika z faktu, ze przepis art.
91 ust. 2 ustawy Pzp okreslajagcy inne niz cena kryteria, wskazuje na takie aspekty, jakim sg
integracja zawodowa i spoteczna 0so6b o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 Pzp. Przepis ten
okresla mozliwos¢ ubiegania sie o zamoéwienie wykonawcow zapewniajgcych integracje oséb
bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych. Jakkolwiek wskazania w art. 91 ust.
2, jak i w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp nie stanowig katalogu enumeratywnego, co wynika z
uzycia okreslenia ,w szczegdlnosci” to w ocenie Izby fakt, ze przedmiot zamowienia winien
by¢ wykonywany w szczegdlnosci przez osoby majce pozostawacé dtuzej niz trzy miesigce
przed terminem sktadania ofert w stosunku pracy nie znajduje podstaw w powotanych
przepisach ustawy. Zauwazenia wymaga takze fakt, ze o ile wymog wykazania sie osobami
pozostajgcymi w stosunku pracy moze, zgodnie z przepisem art. 29 ust. 3a stanowi¢ element
opisu zamowienia, to przepisy dotyczace kryteribw oceny ofert na takg mozliwos¢, w ocenie
Izby nie wskazuja.

Zasadnym w tym zakresie jest przywotanie fragmentu opinii projektu nowelizaciji
ustawy Pzp dokonany przez Rade Ministréw, gdzie wskazano miedzy innymi, ze pomyst
wymuszania przez zamawiajgcych na wykonawcach zatrudnienia pracownikow na etatach
moze budzic¢ silny opdr, gdyz wprowadzenie takiego wymogu moze prowadzic do
dyskryminacji  przedsigbiorcow,  ktérzy  zatrudniajg = pracownikow na  umowach
cywilnoprawnych. Nadto wskazano iz narzucenie konkretnej formy zatrudnienia wkracza w
dziedzine wolno$ci dziatalno$ci gospodarczej wykonawcy, czy podwykonawcy, realizujgcych
zamowienie publiczne (...) nalezy mie¢ na uwadze, iz cel unijnych regulacji odnoszgcych sie
do szeroko rozumianych wzgledow spotecznych, powinien by¢ definiowany w kontekscie
brzmienia motywu 33 dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktorym warunki realizacji zamowienia
sg zgodne z dyrektywa, pod warunkiem Ze nie sg one bezpoSrednio lub posrednio
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dyskryminujgce oraz sg przedstawione w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentacji
zamowienia.

Zdaniem Izby tzw. klauzula zatrudnienia pracowniczego odnosi sie do warunkéw
realizacji zamowienia publicznego, a nie cech, ktére powinien posiada¢ podmiot ubiegajacy
sie 0 jego udzielenie. Zatrudnienie pracownikow na podstawie umowy o prace nie jest bowiem
kryterium wyboru wykonawcy ani kryterium udzielenia zamoéwienia. Nadto w tym
postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat w przekonujacy sposéb, ze wczesniejsze niz termin
sktadania ofert zatrudnianie os6b na podstawie uméw o prace moze stanowi¢ kryterium
odnoszacym sie do przedmiotu zamoOwienia. Sformutowane w niniejszym postepowaniu
kryterium oceny ofert nie jest elementem opisu przedmiotu zaméwienia dokonywanym na
podstawie art. 29 ust. 4 pkt 4 Pzp. Mamy do czynienia z zakazanym co do zasady kryterium
oceny ofert odnoszgcym sie do wtasciwosci wykonawcy (art. 91 ust. 3 Pzp, gdyz niewatpliwie
wkracza on do polityki kadrowo- ptacowej danego wykonawcy, tego czy dany wykonawca
zatrudniat przed ztozeniem oferty osoby na podstawie umoéw o prace czy tez na umowy
cywilno- prawne.

Nadto wskaza¢ nalezy iz zaakceptowanie postepowania Zamawiajgcego ustalajgcego
jako kryterium zatrudnienie oséb na umowe o prace przed terminem sktadania ofert
prowadzitoby do wypaczenia istoty zaméwien publicznych tj. niedopuszczenia do realizacji
zamOwienia wszystkich wykonawcow a w szczegdlnosci matych i srednich przedsiebiorcéw
kiérzy sg w stanie dane zaméwienie w sposdb prawidtowy wykonac. Stawianie takich
kryteribw oceny ofert mogtoby spowodowac nieuzasadnione zawezenie rynku wykonawcéw
tylko do jednego lub kilku duzych wykonawcéw, ktorzy jak w tym postepowaniu przystepujgcy
po stronie Zamawiajgcego Asseco i Comarch mogg w ramach grupy kapitatowej wskazac
maksymalng ilos¢ 0s6b spetni¢ w maksymalnym stopniu postawione kryterium. Akceptacja
stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie, mogtaby doprowadzi¢ do sytuacji, ze kolejni
zamawiajgcy mogliby stawia¢ podobny warunek wymagajgc np. kilku badz nawet kilkunasto
miesiecznego wczesniejszego zatrudnienia na umowe o prace, a to w sposob zasadniczy
pozbawitoby wiele firm mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienia.

Nie znajduje akceptacji Izby twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby tak ustalone
kryterium, nie powtérzone w warunkach udziatu w postepowaniu nie uniemozliwiato ztozenia
ofert innym wykonawcom. Podkresli¢ nalezy iz kryterium ,organizacji zespotu wykonawcy,,
zostata przyznana taka sama waga jak kryterium cenowym. Tym samym wykonawca ktory nie
dysponuje okreslong liczbg oséb kluczowego zespotu, zatrudnionych na 3 miesigce przed
terminem skfadania ofert, aby mégt konkurowa¢ w postepowaniu musiatby zaoferowaé cene
oferty conajmniej o potowe nizszg niz wykonawca dysponujacy takim zespotem. To
niewatpliwie czynitoby takg oferte jako zaoferowang z ceng razgco niska.
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Zamawiajgcy nie moze ustala¢ takich kryteriow oceny ofert i przyznawania im takiej
wagi, ktére de facto juz na etapie sktadania ofert przesgdzajg o wyborze oferty okreslonego
wykonawcy. Zastosowanie wadliwego kryterium prowadzi do niezapewnienia w postepowaniu
zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Nadto trudno zdaniem
Izby uzna¢ argumentacje Zamawiajgcego za zasadng, ze wiekszg gwarancje prawidtowego
wykonania zaméwienia daje zespdt oséb, ktoérzy np. pracujg u danego wykonawcy, nad
réznymi projektami, w roznych zaméwieniach zatrudnionymi np. na czesci etatu niz wieloletni
zespOt realizujgcy projekty, ktérego cztonkowie sg zwigzani z wykonawcg umowami
cywilnoprawnymi. Ponadto zaznaczy¢ nalezy iz postawiony wymog tego kryterium oceny
ofert nie znajduje kontynuacji w dalszych postanowieniach SIWZ, gdyz zgodnie z § 6 pkt 11
projektu umowy wykonawca moze dokonaé zamiany cztonkéw wskazanego Zespotu pod
warunkiem, iz osoby te bedg posiadaly wymagang wiedze i doswiadczenie, natomiast brak
jest wymagania co do potrzeby wczesniejszego ich zatrudnienia jak w wymaganiach
kryterium.

Dlatego tez biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata zasadno$¢ tego zarzutu
podniesionego w obu odwotaniach i nakazata Zamawiajgcemu wykreslenie kryterium oceny
ofert odnoszgcego sie do wskazanego sposobu oceniania ,Organizacja zespotu Wykonawcy”
w obecnym brzmieniu i zastgpienie go innym kryterium.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy Enigma podniost, ze Zamawiajacy w sposob
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz §2 ust. 5 pkt 2 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r. poz.
1126) postawit zbyt rygorystyczny wymog, aby osoby zdolne do wykonania zamoéwienia
posiadaly doswiadczenie przy petnieniu okreslonych funkcji, przy czym zaliczalne
doswiadczenie nalezato naby¢ w projektach o wartosci nie mniejszej niz 5 ml ztotych.
Odwotujgcy zadat w tym zakresie zmniejszenia wymaganej wartosci takich zamoéwien do
kwoty 1,5 ml ztotych.

Izba uznaje powyzszy zarzut za zasadny , jednakze w miejsce oczekiwane przez
Odwotujgcego wartosci na poziomie kwoty 1,5 ml. ztotych nakazata ustalic wartos¢ nie
wyzszg niz 2 ml ztotych. Powyzsze stanowisko Izby uzasadniajg miedzy innymi podane w ww.
zarzucie pierwszym, obliczenia z ktérych wynikato, ze $rednia wartos¢ udzielonych w

ostatnich latach zaméwien w zakresie digitalizacji wynosita okoto 2,1 ml ztotych.

Odwotanie wykonawcy Maxto sp. z 0.0. sygn. akt KIO 492/17
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W zarzucie pierwszym (1a zarzut podzielony na podpunkty)) Odwotujacy miedzy
innymi kwestionowat wymaganie odnoszace sie do dtugosci stazu programistéw. Odwotujacy
wnioskowat o ograniczenie okresu zawodowego dla tej grupy z 5 do 3 lat. Izba zarzut w tej
czesci oddala gdyz nie zostato wykazane Izbie, ze na rynku brak jest programistéw o co
najmniej piecio letnim okresie stazu pracy. Ponadto powyzsze stanowisko Izby ma
uzasadnienie w wydtuzeniu z trzech do pieciu lat okresu w ktérym osoba wchodzaca w sktad
cztonkéw zespotu wykonawcy moze wykaza¢ sie uczestnictwem w dwdéch projektach dla
spetnienia postawionego warunku udziatu w postepowaniu.

W kolejnym zarzucie z grupy zarzutu pierwszego Odwotujgcy wnosit o wydtuzenie (z 3

do 5 lat)okresu, w odniesieniu do ktérego osoby wchodzace w sktad zespotu Wykonawcy
mogty sie wykazywaé odpowiednim doswiadczeniem. Zamawiajacy w odpowiedzi na
powyzszy zarzut w odpowiedzi — ( Ad 1b) podat, ze uwzglednit argumentacje Odwotujgcego w
tym zakresie i dokonat zmiany tre$ci SIWZ zgodnie z zgdaniem, a zmiana zostata ogtoszone
na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 28 marca 2017 r.
Jednakze z analizy tresci zmiany SIWZ dotyczacej analityka biznesowego wynika, ze przy tej
grupie os6b Zamawiajgcy nadal utrzymat wymég wykazania sie wymaganym doswiadczeniem
w okresie 3 lat, co pozostaje w sprzecznosci z trescig odpowiedzi na odwotanie. Dopytywany
na rozprawie w tym zakresie Zamawiajacy poczatkowo podat, ze dokonana zmiana dotyczy
wszystkich oséb dedykowanych do zespotu, lecz nastepnie po wykazaniu braku zmiany SIWZ
podnosit iz utrzymanie okresu trzech lat jest zasadne, gdyz udziat analityka biznesowego w
realizacji projektu jest ograniczony czasowo i w zwigzku z tym nie moze by¢ przeszkdd, aby
analityk biznesowy nabyt w okresie trzech lat wystarczajgce do wymagan doswiadczenie.

Zarzut w zakresie analityka biznesowego dotyczacy zadania okresu nabycia
doswiadczenia w okresie 5 lat jest zasadny. Brak jest podstaw do przyjecia iz niezbedne dla
prawidfowego wykonania zaméwienia jest nabycie doswiadczenia przez analityka
biznesowego w okresie trzech, a nie pieciu lat jak dla pozostatych cztonkéw zespotu w tym
nawet jego kierownika.

W zakresie zarzutu 1c dotyczgcego nieprecyzyjnego okreslenia wartosci projektow, to
kwestia ta zostata uszczego6towiona przez Zamawiajgcego zmiang SIWZ. Natomiast wartosci
projektdw w ktorych uczestnictwie poszczegdlne osoby Zespotu uczestniczgce w realizacji
zamdwienia nabywatyby doswiadczenia zostat zmieniony orzeczeniem lzby z kwoty 5 do 2
milionéw ztotych, co rbwnoczesnie wyczerpuje kwestie z zarzutu 1d.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczagcego kwestii ustalenia jako kryterium oceny ofert
,organizacji zespotu wykonawcy” Izba wskazuje, ze ten zarzut zostat omdéwiony i oceniony

tacznie z zarzutem Odwotujgcego Enigma. Tym samym brak jest potrzeby ponownego
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powielania argumentacji lzby w tym zakresie przy takim samym zarzucie Odwotujgcego
Maxto.

W zakresie zarzutu trzeciego Odwotujgcy wskazywat na potrzebe wydtuzenia realizaciji
etapu Il, gdyz ustalony termin na 180 dni od dnia zakonczenia realizacji Etapu | jest zbyt krétki
i prowadzi do utrudnienia uczciwej konkurencji. Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy poza
stanowiskiem podniesionym w odwotaniu nie wskazat dalszej argumentacji jak réwniez i nie
przedtozyt dowoddéw tym zakresie. Izba po analizie zakresu zarzutu przedstawionego w
odwotaniu uznata zarzut ten za niezasadny i podlegajgcy oddaleniu.

W zakresie kosztéw postepowania zasgdzonych przez lzbe to wskaza¢ nalezy wg
oceny Izby odwotujgcy Enigma uzyskat korzystne rozstrzygniecie dla catosci odwotania.
Natomiast Odwotujgcy Maxto w 2/3, czyli odwotanie zostato uwzglednione tylko czesciowo.
Wobec czesciowego uwzglednienia i czesciowego oddalenia odwotania nalezato zastosowac
przepis § 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczenia, wedtug ktérego w przypadkach nieuregulowanych w ustepach 1,21 3
Izba orzeka o kosztach postepowania uwzgledniajac, ze strony ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku. Poniewaz Izba uwzglednita 2 z 3 zarzutéw i zadanh
odwotujgcego, nalezy przyjac, ze odwotujacy wygrat postepowanie w 2/3. Odnoszac sie w tym
zakresie do uzytego w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrotu stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na
rozdzielenie kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokos$ci w
jakiej zostaly poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cato$ci co oznacza przyjecie za podstawe obliczer sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaly sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w cato$ci
kosztow. Jezeli poniesione przez strone Kkoszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ czes$¢ zostaje uwzgledniona to zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sagdu Okregowego w Warszawie z 22
stycznia 2016 r. sygn. akt XXIII Ga 1992/15, wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia
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17.11.2016 roku sygn. akt 653/16; wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada
2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada
2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.oraz w postanowieniu Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia
3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo oddalita i
czesciowo uwzglednita odwotanie wykonawcy Maxto. |zba stwierdzita, ze zasadny okazaty sie
2 zarzuty, za$ za niezasadny nalezato uzna¢ 1 zarzut. Odwotujacy uiscit wpis w wysokosci
15 000,00 zt i ztozyt fakture za koszty petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt. Zamawiajgcy
ztozyt fakture za wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt (dotyczy max kwoty z
Rozporzadzenia). tacznie strony ztozyty wnioski o rozliczenie kosztow w wysokosci
22 200,00zt z czego jedna trzecia odpowiada kwocie 7 400,00 zt. Odwotujgcy poniost koszty
18 600,00 minus 7400,00 zt (kwota zamawiajgcego stanowigca 1/3 kosztéw wg wyniku
postepowania) co stanowi kwote 11 200,00 zt do zwrotu naleznych kosztéw dla odwotujgcego
obejmujgcych czesciowy zwrot wpisu i wnioskowanych kosztéw zastepstwa prawnego przed
KIO.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgleddw —miato miejsce w przedmiotowym
postepowaniu.

Izba orzektfa jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust.2i 192 ust. 2'i 3 pkt 1 ustawy Pzp,.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 1b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy .........ccooveiiiiiiiiinnnn.
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