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WYROK

z dnia 19 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 18 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

4 wrzesnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
przez wykonawce: Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Zakup ustugi transmisji danych dla
jednostek organizacyjnych prokuratury (nr postepowania PK XF 261.19.2017)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Prokuratura Krajowa z siedzibg w Warszawie
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Prokuraturze Krajowej
z siedzibg w Warszawie dokonanie zmiany specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia polegajacej na wprowadzeniu procedury umozliwiajacej wykonawcy
wykazanie nalezytego przeprowadzenia szkolenia w sytuacji, gdy srednia ocen
z ankiet ewaluacyjnych wystawionych przez uczestnikdw szkolenia nie osiagneta
wymaganego wskaznika co najmniej 50% ocen pozytywnych oraz
doprecyzowaniu, czy wykonawca w sytuacji nienalezytego przeprowadzenia
szkolenia bedzie zobowigzany niezaleznie od obowigzku ponownego

przeprowadzenia szkolenia do zaptaty kary umownej.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Prokurature Krajowa z siedziba

w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie;

2.2. zasgdza od zamawiajagcego Prokuratury Krajowej z siedzibg w Warszawie

na rzecz odwolujagcego Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie kwote
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15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiinns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Prokuratura Krajowa z siedzibg w Warszawie prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”’ lub ,pzp’} wtrybie przetargu nieograniczonego
postepowanie 0 udzielenie zamdéwienia na ustugi pn. Zakup ustugi transmisji danych dla
jednostek organizacyjnych prokuratury (nr postepowania PK XF 261.19.2017).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 25 sierpnia 2017 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2017/S_162 pod poz. 335187. W tym samym dniu
Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej réwniez specyfikacje istotnych
warunkéw zamdéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

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

4 wrzesnia 2017 r. Odwotujgcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej
réwniez: ,Orange”} wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwofanie od postanowienia specyfikacji dotyczgcego opisu przedmiotu zamodwienia
w zakresie objetym ponizszym zarzutem.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 29 ust. 1 i art. 7 ust. 1 — przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb
niejednoznaczny, niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty w odniesieniu do procedury
odbioru szkolen, gdyz nie bedzie ona polegata na weryfikacji, czy szkolenie obejmowato
elementy wskazane w opisie przedmiotu zamowienia, lecz bedzie w istocie uzalezniona
od subiektywnych opinii uczestnikéw szkolenia.

2. Art. 140 ust. 1 — przez to, ze powyzszy mechanizm odbioru szkolen moze polegac
na innych czynnosciach niz przewidziane w opisie przedmiotu zamodwieniach i ofercie,
a zamierzajgcych do zaspokojenia dodatkowych oczekiwan uczestnikow szkolen,

Odwotujgcy wnioést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany specyfikacji polegajacej na wprowadzeniu jako podstawy odbioru szkolen
pisemnego protokotu potwierdzajgcego ich realizacje zgodnie z wymaganiami opisanymi
w zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt XI.1-X1.20.

Ponadto Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutéw wskazanie nastepujgcych
okolicznosci prawnych i faktycznych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Odwotujgcy zacytowat brzmienie pkt X1.22 opisu przedmiotu zaméwienia zawartego

w zatgczniku nr 1 do SIWZ: Odbior szkoleni odbedzie sig na podstawie wynikow ankiet
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wypetnionych przez uczestnikdw szkolenia oraz raportu Wykonawcy z przeprowadzonego
szkolenia wraz z dotgczong listg obecnoSci uczestnikdw. Zamawiajgcy dokonuje odbioru
szkolenia poprzez potwierdzenie odbioru na raporcie z przeprowadzonego szkolenia
przekazanym przez Wykonawcg. W przypadku gdy Srednia ocen ankiet ewaluacyjnych nie
osiggnie 50% ocen pozytywnych Wpykonawca zobowigzany jest powtérzy¢ szkolenie
W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, pod rygorem naliczenia kar umownych.
Zaplata kar umownych nie zwalnia z obowigzku powtérzenia szkolenia.

Odwotujgcy zarzucit, ze przewidziany przez Zamawiajgcego mechanizm odbioru
szkolen nie odnosi sie do kwestii merytorycznych opisanych w pkt od 1 do 20 czesci Xl OPZ,
gdzie Zamawiajgcy wskazat na szereg wymagan, ktére speini¢é ma wykonawca
przygotowujac i przeprowadzajgc szkolenia, w tym m.in. opracowanie zakresu
i szczegotowego planu szkolen, ktéry podlega akceptacji Zamawiajgcego (pkt XI.5 OPZ).
Stad zdaniem Odwotujgcego weryfikacja poprawnosci przeprowadzenia szkoleh i dokonanie
ich odbioru powinny nastgpi¢ w oparciu o zaakceptowany przez Zamawiajgcego zakres
i plan szkolen.

Zdaniem Odwotujgcego wprowadzony mechanizm powoduje, ze mozliwe, a nawet
bardzo prawdopodobne, jest zmanipulowanie wynikéw ankiet, gdyz uczestnicy moga
negatywnie oceni¢ szkolenie réwniez w sytuacji, gdy zostato ono przeprowadzone przez
wykonawce prawidlowo. Na ocene uczestnikow wplywa¢c mogg bowiem czynniki
pozamerytoryczne, np. praca personelu pomocniczego (kelnerzy, hostessy), dobor potraw
w menu, wyglad sali. Co wiecej, w przypadku prawidtowego przeprowadzenia szkolenia
przez wykonawce, uczestnicy zainteresowani ponownym udziatem w takim szkoleniu mogag
z premedytacjg negatywnie oceni¢ szkolenie.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrdcit uwage na nieprecyzyjny opis sankcji, jakie obcigzaé
bedg wykonawce w przypadku niedokonania odbioru szkolenia lub szkolen przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy zarzucit, ze przywotane postanowienie jest niejednoznaczne
w odniesieniu do sankgji, gdyz nie pozwala ustali¢, czy Zamawiajgcy naliczy kary tylko, jesli
wykonawca nie powtorzy szkolenia w wyznaczonym czasie, czy tez naliczy kary w kazdym

przypadku, gdy $rednia ocen ankiet ewaluacyjnych nie osiggnie 50% ocen pozytywnych.

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst
0 jego oddalenie, w szczegdlnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zdaniem Zamawiajgcego z art. 29 ust. 1 i 2 pzp wynika, ze podstawowym
obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie przysziego przedmiotu swiadczenia. Przy czym
przez $wiadczenie, jak sie wskazuje w doktrynie prawa cywilnego, nalezy rozumiec

zachowanie sie diluznika zgodne z trescig zobowigzania i czynigce zadosc interesowi
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wierzyciela. Zakres swiadczenia wykonawcy wyznacza przede wszystkim opis przedmiotu
zamoéwienia. W przypadku procedury udzielania zamdwienia publicznego tre$¢ przysztego
zobowigzania okresla specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami,
ktére szczegdtowo okreslajg przedmiot sSwiadczenia, oraz projekt (wzér) umowy — z
dokumentéw tych musi wynika¢ wiasciwy zakres swiadczenia. Stad zamawiajgcy winien
dokona¢ petnego opisu przysziego przedmiotu swiadczenia w taki sposéb, aby dtuznik
(wykonawca) posiadat wiedze o tym, jak ma sie zachowa¢ w celu wykonania tego
Swiadczenia.

W ocenie Zamawiajgcego w prowadzonym aktualnie postepowaniu spetnit powyzsze
wymagania, gdyz okreslit w sposéb jednoznaczny i petny, jak ma wyglada¢ zakup ustug
transmisji danych dla jednostek organizacyjnych prokuratury, tj., ze wykonawca zobowigzany
jest m.in. do przeprowadzenia szkolen jako przedostatniego z elementow wyszczegdlnionych
w § 2 wzoru umowy, z ktérych kazdy zostat szczegdtowo opisany w zatgczniku nr 1 do SIWZ.

Wedtug Zamawiajgcego poniewaz Odwotujgcy nie kwestionuje dokonanego opisu
przysztego Swiadczenia w zakresie konieczno$ci przeprowadzenia szkolen dla personelu
zamawiajgcego, czyli nie ma jakichkolwiek zastrzezeh co do sposobu przeprowadzenia
szkolenn (zakresu merytorycznego itp.), nie moze stawiaC zarzutu wadliwego opisu
przedmiotu zamowienia. A kwestionowanie sposobu odbioru wykonania umowy w zakresie
szkolen nie miesci sie w dyspozycji normy art. 29 ust. 1 pzp, co powoduje, ze zarzut
odwotania jako btedny powinien zosta¢ oddalony.

Na marginesie Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku kazdej umowy wierzyciel
(zamawiajgcy) jest uprawniony do dokonania oceny spetnienia swiadczenia przez dtuznika.
W praktyce najczesciej brak jest jakichkolwiek postanowieh umownych dotyczgcych
procedury odbioru, poza koniecznoscig sporzgdzenia protokotu obioru, ktéry stanowi
podstawe do wystawienia faktury przez wykonawce. Jest to wystarczajace z uwagi na
konstrukcje przepisow powszechnie obowigzujgcych, w szczegdlnosci Kodeksu cywilnego —
skoro wykonawca spetnit swoje swiadczenie, nalezy mu sie umowione wynagrodzenie i bez
znaczenia jest kwestia sporzgdzenia protokotu.

Odnoszgc powyzsze do wniesionego odwotania, Zamawiajacy stwierdzit, ze jezeli
wykonawca udowodni, ze wptyw na ocene dokonang w ankietach miaty czynniki
pozamerytoryczne np. praca personelu pomocniczego, dobdr potraw w menu, wyglad sali
itp., ale samo szkolenie zostato przeprowadzone w sposéb zgodny z SIWZ (uczestnicy
dysponujg wymagang wiedzg), moze domagac sie umowionego wynagrodzenia.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podnidst, ze przeprowadzanie ankiet
w ustugach szkoleniowych jest nie tylko powszechng praktyka, ale standardem.

Zamawiajacy wskazat, ze wedtug stownika jez. polskiego ewaluacja oznacza
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okreslenie wartosci czego$. Precyzyjniej ewaluacja to obiektywna ocena projektu, programu
lub polityki na wszystkich etapach, tj. planowania, realizacji i mierzenia rezultatow, ktora
powinna dostarczy¢ rzetelnych i przydatnych informacji, pozwalajac wykorzysta¢ zdobytg
wiedze w procesie decyzyjnym. Czesto dotyczy ona procesu okreslenia wartosci lub
waznosci dziatania, polityki lub programu.

Zamawiajacy podniost, ze obecnie kazdy projekt realizowany ze srodkow UE (nie
tylko w zakresie ustug szkoleniowych, edukacyjnych czy oswiatowych) winien zostac
poddany ewaluacji, co wynika z wydanego przez Rade Unii Europejskiej rozporzadzenia nr
1083/206 z 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego przepisy ogoélne dotyczgce Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu
Spojnosci i uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 1260/199.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze tradycja badan ewaluacyjnych siega poczgtkow XX
wieku, a ich kolebkg sg Stany Zjednoczone.

Ponadto zwrdcit uwage, ze w niektérych branzach okreslono szczegdlne ramy
ewaluacji, opisujgc jak to wyglada w oswiacie i w szkolnictwie wyzszym, skupiajgc sie
szczegolnie na ewaluacji wewnetrznej, czyli autoewaluacji.

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z pkt 4 i 5 rozdziatu XI OPZ zakres i szczegotowy
plan szkolen wykonawca przedstawi Zamawiajagcemu do akceptacji minimum 10 dni
roboczych przed rozpoczeciem pierwszego szkolenia. Dla kazdego typu szkoleh wykonawca
przygotuje materiaty szkoleniowe, ktére zostang przekazane Zamawiajgcemu do akceptaciji
minimum 10 dni przed rozpoczeciem szkolenia.

Wedtug Zamawiajgcego poniewaz z powyzszych postanowien i innych postanowien
umownych wynika jednoznacznie, ze wykonawca przygotowuje wszelkie materiaty
szkoleniowe, miesci sie w tym rowniez sporzgdzenie ankiet wedtug przyjetej przez siebie
metodyki. W zwigzku z tym nie ma podstaw do podnoszenia jako zarzutu mozliwosci

manipulowania ankietami przez uczestnikow szkolen.

W pismie z 6 wrzesnia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze 5 wrzesnia 2017 .
zamiescit kopie odwotania na swojej stronie internetowe;.
Izba ustalita, ze do Prezesa lzby nie wplyneto Zzadne zgtoszenie przystgpienia

do postepowania odwotawczego w tej sprawie

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,

aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
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pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskow.
Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktoérej Strony

podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

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

W ocenie Izby Odwolujgcy jako wykonawca zainteresowany ubieganiem sie w tym
postepowaniu o0 przedmiotowe zamodwienie, ktérego opis przedmiotu zamowienia
kwestionuje jako niejednoznaczny, wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto

tez sporne.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozpoznania sprawy:

We wzorze umowy stanowigcej zatgcznik nr 1 do s.i.w.z. zdefiniowano szkolenia jako
zajecia dydaktyczne, teoretyczne i praktyczne, rozumiane jako szkolenia wstepne i szkolenia
specjalistyczne, przeprowadzone dla personelu technicznego Zamawiajgcego przez
wykonawce zgodnie z wymaganiami zawartymi w zatgczniku nr 1 do umowy, czyli opisie
przedmiotu zaméwienia {dalej réwniez: ,OPZ"}.

Z rozdziatu XI OPZ dotyczgcego szkolen wynika, co nastepuje:

Po pierwsze — wykonawca w ramach umowy zobowigzany jest do przeprowadzenia
trzech kategorii szkolen: 1) szkolenia wstepnego z zakresu realizacji ustugi typu B
(dotyczacej zapewnienia scentralizowanego, odseparowanego od bedgcej przedmiotem
ustugi typu A sieci WAN-PROK, dostepu do sieci Internet dla wszystkich jednostek
organizacyjnych prokuratury); 2) szkolenia administratorow-instruktorow z zakresu SBUP
(czyli Systemu Bezpieczehstwa Ustugi typu B), SZUP (czyli Systemu Zarzadzania Ustugi
typu B) i SMLB (czyli Systemu Monitorowania i Korelacji Logéow Ustugi typu B); 3) szkolenia
specjalistycznego w formie voucheréw.

Po drugie — szkolenie wstepne skierowane jest do 60 oséb z personelu technicznego
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Zamawiajgcego i ma polega¢ na 3-dniowych warsztatach technicznych (dla grup
maksymalnie 20-osobowych) w zakresie zagadnien organizacyjnych projektu oraz informac;ji
technicznych dotyczacych obstugi SBUB, SZUB i SMLB.

Po trzecie — druga kategoria szkolenia skierowana jest do 32 administratoréw-
instruktoréw, polega¢ zaréwno na wprowadzeniu teoretycznym, jak i warsztatach
obejmujgcych ¢éwiczenia praktyczne z zakresu konfiguracji i rozwigzywania problemow
eksploatacyjnych z dostepem do konsoli zarzgdzania poszczegdlnymi urzgdzeniami (przez
ktére rozumie sie zaréwno sprzet, jak i oprogramowanie dostarczone przez wykonawce w
ramach realizacji umowy) w toku 5-dniowych ses;ji dla 8-osobowych grup.

Po czwarte — przygotowane przez siebie zakres i szczegotowy plan powyzszych
szkolen oraz materiaty szkoleniowe majg zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu do
akceptacji minimum 10 dni roboczych przed rozpoczeciem odpowiednio pierwszego
szkolenia lub danego szkolenia.

Po pigte — powyzsze szkolenia majg by¢ przeprowadzone przez wykonawce przed
terminem odbioru zestawienia i uruchomienia tgczy realizujgcych Ustuge typu B,
a wykonawca ma zapewni¢ uczestnikom szkolen zakwaterowanie i wyzywienie w hotelu
o standardzie minimum 3-gwiazdkowym, a takze zaplecze techniczno-dydaktyczne, w tym
infrastrukture sprzetowg niezbedng dla przeprowadzenia warsztatéw, w tym dla kazdego
uczestnika samodzielny dostep do konsoli urzadzen SBUP lub interfejsu graficznego
(w zaleznosci od konfigurowanych parametréw) oraz stacje roboczg umozliwiajgcg dostep do
konsoli zarzadzajgcej urzadzen realizujgcych Ustuge typu B oraz do sieci Internet.

Po szoste — szkolenia specjalistyczne z zakresu administracji, uzytkowania,
utrzymania i obstugi urzgdzen SBUP, SZUB i SMLB skierowane sg do 32 administratoréw
i muszg odby¢ sie w autoryzowanych przez producenta rozwigzania centrach szkoleniowych.

Po sibdme — wykonawca zapewni przeprowadzenie wszystkich 3 kategorii szkolen
w jezyku polskim przez wykwalifikowang kadre posiadajgcg wiedze teoretyczng i praktyczng
z zakresu przedmiotu zaméwienia w formie stacjonarnej, zapewniajgc materiaty szkoleniowe
dla uczestnikow i dostarczajgc Zamawiajgcemu multimedialne materiaty szkoleniowe
w postaci zapisu na ptycie CD-ROM lub innym réwnowaznym nosniku.

Po 6sme — przeprowadzone szkolenia majg zosta¢ potwierdzone protokotem odbioru
szkolenia (zawierajagcym: nazwe, tematyke i czas trwania warsztatow; date i miejsce
przeprowadzenia; imienng liste oséb uczestniczacych w warsztatach; imie i nazwisko oraz
specjalizacje o0so6b prowadzacych warsztaty), ktéry podlega zatwierdzeniu przez
Zamawiajgcego. Odbidr szkolen ma sie odbyé na podstawie ankiet wypetnionych przez ich
uczestnikow oraz raportu wykonawcy z przeprowadzonego szkolenia wraz z zatgczong listg

uczestnikow. Przy czym Zamawiajacy zastrzegl, ze jezeli srednia ocen z ankiet
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ewaluacyjnych nie osiggnie wskaznika 50% ocen pozytywnych, wykonawca bedzie
zobowigzany powtorzy¢ szkolenie w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, pod
rygorem zapfaty kar umownych, ktérych zapfata nie zwalania z obowigzku powtérzenia
szkolenia.

Natomiast w rozdziale XI OPZ, nie liczgc powyzszego zastrzezenia odwotujgcego sie
do wynikow ankiet ewaluacyjnych, brak jest postanowien regulujacych ewaluacje szkolen,
w szczegolnosci kto i w jaki sposdb ma jg przygotowac i przeprowadzi¢ oraz wedtug jakiej
metodologii.

Stanowisko Zamawiajgcego, jakoby z pkt 5 i 7 rozdziatu XI OPZ, wzglednie z catosci
regulacji zawartej w tym rozdziale, wynikato, ze do przygotowania ankiet ewaluacyjnych
uprawniony i zobowigzany jest wykonawca, nie ma pokrycia w tresci opisanych powyzej
postanowien. Poniewaz ewaluacja rezultatbw szkolenia stanowi odrebne w stosunku
do planu szkolenia czy materialdow szkoleniowych zagadnienie merytoryczne, nie ma
podstaw, aby w sposéb dorozumiany przyjaé takie zatozenie na podstawie postanowienh
regulujgcych zupetnie inne kwestie. Zamawiajgcy, ktéry nie byt w stanie wskazaé¢ zadnych
konkretnych postanowien dotyczgcych ewaluacji szklen, de facto potwierdzit, ze sposdb

przeprowadzenia ewaluacji szkolen nie zostat uregulowany w s.i.w.z.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczgcych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 29 ust. 1 pzp, ktory stanowi, ze przedmiot zamodwienia opisuje sie
W Sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty.

Jak podkreslit Sgd Okregowy w Szczecinie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia
2009 r. (sygn. akt VIl Ga 80/09), specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia od momentu
jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania
warunkéw w niej umieszczonych. Elementem specyfikacji o szczegdlnym znaczeniu jest opis
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy powinien dokona¢ zgodnie z wymogami okreslonymi
w art. 29-31 Prawa zaméwieh publicznych. Opis przedmiotu zamdwienia umieszczony
w SIWZ powinien wskazywa¢ wykonawcy wszystkie warunki i przedmiot jego przysztego
Swiadczenia, gdyz od niego bedzie zaleze¢ w pierwszym rzedzie decyzja wykonawcy
o ztozeniu oferty, a nastepnie kalkulacja cenowa. Przepisy ustawy Prawo zamoéwien

publicznych w art. 29 wyznaczajg sposdb dokonywania opisu przedmiotu zamowienia przez
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zamawiajgcego. Podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy beda w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowaé, co jest przedmiotem zamowienia
(jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane), i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania
zamoéwienia bedg w nim uwzglednione. Opis przedmiotu zamoéwienia powinien pozwoli¢
wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich
czynnikow wptywajgcych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokonaé¢ za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace miet wplyw na sporzadzenie oferty. Do tego typu okolicznosci
i wymagan nalezy zaliczy¢ m.in. wymogi dotyczgce gwarancji na przedmiot zaméwienia — jej
zakres i okres obowigzkowego Swiadczenia z gwarancji, miejsce spetnienia swiadczenia,
Swiadczenia dodatkowe zwigzane z sSwiadczeniem gtbwnym i inne zwigzane z nim
obowigzki, takze dotyczg w podmiotowych warunkéw udziatu w zamowieniu.

Sad zaznaczyt rowniez, ze decydujgca dla oceny poprawnosci sporzgdzenia opisu
przedmiotu zamowienia winna byt perspektywa wykonawcy. Okoliczno$¢, ze inny
wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego, nie ma znaczenia, gdyz
wystarczy, ze okreslenie przedmiotu zamdéwienia mogto wprowadzi¢ w btad jakiegokolwiek

wykonawce.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé¢, ze najobszerniejsze wywody odpowiedzi
na odwotanie, dodatkowo rozszerzone ztozonym na rozprawie artykutem z fachowego
periodyku, okazaly sie zbedne. Odwotujgcy oswiadczyt bowiem na rozprawie, ze nie
kwestionuje potrzeby wprowadzenia ewaluacji szkolen, a brak opisu procesu ewaluacji w taki
sposéb, aby umozliwiat jak najbardziej zobiektywizowang ocene jakosci szkolenia,
a w konsekwencji obowigzek powtérzenia szkolenia ograniczat sie do sytuacji, w ktorej
rzeczywiscie zostato ono nierzetelnie przeprowadzone przez wykonawce. Natomiast
szczupto$¢ regulacji dotyczacej ewaluacji w OPZ kontrastuje z obszernymi wywodami
zawartymi w odpowiedzi na odwotanie i artykule z periodyku ,Personel i zarzgdzanie”
dotyczgcym ewaluacji szkolen ztozonym na rozprawie, co posrednio potwierdza, ze kwestia
ta zostata jedynie zdawkowo potraktowana w specyfikacji przygotowanej przez
Zamawiajgcego. Tymczasem we wspomnianym artykule wskazuje sie m.in., ze ewaluacja nie
sprowadza sie do ankiet, gdyz stanowi proces, ktdry powinien rozpoczynaé sie od wyboru
wiasciwej metody ewaluacji, wyboru narzedzia ewaluacji (np. ankiety), zebrania danych
(np. badanie ankietowe), analizy zebranych danych, a konczy¢ wnioskami i rekomendacjami.

Ponadto w swietle powyzszego artykulu zupetnie nieadekwatne jest stanowisko

zajete przez Zamawiajgcego na rozprawie, jakoby sam nie mogt sporzadzi¢ ankiet
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ewaluacyjnych, gdyz nie wie, na jakich urzgdzeniach (czyli wedtug terminologii OPZ sprzecie
i oprogramowaniu) zostanie oparte rozwigzanie wdrozone przez danego wykonawce na
etapie realizacji umowy. Ewaluacja, ktéra ma mierzy¢ poziom satysfakcji uczestnikow
szkolenia, nie jest uwiktana w dziedzine bedacg jego przedmiotem, co uwidacznia
zamieszczona w artykule tabela wymieniajgca w odniesieniu do grup tematycznych
przyktadowe badane aspekty wystepujgce w ankietach ewaluacyjnych, takie jak: cele
szkolenia — znajomos$¢, ocena stopnia osiggniecia; wiedza, szkolone umiejetnosci
i kompetencje — ocena osiggnietego poziomu, ocena kompletnosci przekazywanej wiedzy;
prowadzgcy szkolenie — przygotowanie szkolenia, wiarygodnos¢ merytoryczna, zrozumiatosc
jezyka; materialy szkoleniowe — ocena ilosci i jakosci; elementy programu szkolenia
(zawartos¢ merytoryczna) — ocena brakéw i waznosci; metody szkoleniowe (wyktad,
dyskusja, éwiczenie, odgrywanie roli, film etc.) — ocena metod i czestotliwosci stosowania;
ocena jakosci przeprowadzonego szkolenia — aktywizowanie uczestnikéw, odpowiadanie na
ich pytania; organizacja szkolenia i sprawy administracyjne — sala, wyzywienie, hotel, ocena
organizacji szkolenia; pomoce audiowizualne — wykorzystanie rzutnika, kamery, wideo,
komputera; ogodlna ocena szkolenia — atmosfera, jako$¢, przydatnos¢é w aktualnej
lub przysztej pracy zdobytej wiedzy lub umiejetnosci); dane o osobie wypetniajgcej ankiete
i szkoleniu — temat, data, trener.

W drugiej kolejnosci Izba zaznacza, ze bezzasadne jest stanowisko Zamawiajgcego,
jakoby zawarty w odwotaniu zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 pzp podlegat oddaleniu jako
niedotyczgcy opisu przedmiotu zamdwienia w odniesieniu do szkolen, gdyz przedmiotem
zaskarzenia nie jest zadne z postanowien zatgcznika nr 1 do umowy dotyczgcych sposobu
przeprowadzenia szkolen, ich zakresu merytorycznego, wymagan organizacyjnych, a jedynie
kwestia sposobu potwierdzenia odbioru przedmiotu Swiadczenia przez Zamawiajgcego.
Obszerne wywody teoretyczne zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie {powyzej
zrelacjonowane w niezbednym dla ich zrozumienia zakresie} zupetnie abstrahujg od faktu,
ze zaskarzone postanowienie stanowi element opisu przedmiotu zaméwienia sporzgdzonego
przez Zamawiajgcego. Ponadto proponowane przez Zamawiajgcego rozgraniczenie
pomiedzy opisem przedmiotu Swiadczenia a sposobem odbioru swiadczenia, nawet jezeli da
sie uzasadni¢ na gruncie teoretyczno-cywilistycznym, zupelnie nie przystaje
do wypracowanego w doktrynie i orzecznictwie dotyczacym zamédwien publicznych
rozumienia art. 29 ust. 1 pzp (m.in. w powyzej przywotanym orzeczeniu), ktére paradoksalnie
réwniez zostato zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie.

Przede wszystkim umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze nawet przy prezentowanym
przez niego stanowisku zastrzezenie obowigzku ponownego przeprowadzenia szkolenia

przez wykonawce w oczywisty sposéb wprowadza do tresci zobowigzania wyniktego
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zumowy W sprawie realizacji przedmiotowego zamowienia dodatkowe $wiadczenie
wykonawcy. A przedmiotem zaskarzenia jest brak wyczerpujgcego opisania w sposob
zobiektywizowany, w jakich okolicznosciach wykonawca bedzie musiat je spetni¢. Nie budzi
przy tym zadnych watpliwosci, ze w konsekwenciji utrudnia to rzetelng wycene oferty, gdyz
wykonawca musi liczy¢ sie z tym, ze bedzie musiat dwukrotnie wykona¢ $wiadczenie, skoro
ocena jego nalezytego wykonania jest co najmniej czesciowo uzalezniona od czynnikow,
na ktére nie ma wptywu, czyli oceny wyrazonej przez uczestnikow szkolenia w ankietach
ewaluacyjnych.

Zamawiajgcy uzaleznit odbiér szkoleh, czyli uznanie nalezytego wykonania
Swiadczenia, ktorego przedmiotem jest szkolenie, wylgcznie od subiektywnej opinii
uczestnikow szkolenia, ktéra moze nie by¢ adekwatna (choc¢by z powodéw wskazywanych
w odwotaniu), nie wprowadzajgc w ramach umowy zadnego mechanizmu umozliwiajgcego
wykonawcy wykazanie, ze szkolenie zostato przeprowadzone z nalezytg starannoscia,
w sposob odpowiadajgcy opisowi przedmiotu zamowienia, pomimo negatywnych ocen
wystawionych przez uczestnikéw szkolenia w ankietach ewaluacyjnych. Oznacza to de facto,
ze Zamawiajgcy obarczyt wykonawce zamowienia odpowiedzialnoscig na zasadzie ryzyka za
osiggniecie okreslonego rezultatu, ktérym jest nie tyle nabycie przez adresatow szkolenia
okreslonych kompetencji, ale za ich subiektywne poczucie usatysfakcjonowania. Tymczasem
nie ma powodow, aby wykonawca nie mogt uwolni¢ sie od obowigzku powtérzenia szkolenia,
jezeli wykaze, ze przeprowadzit je z nalezytg starannosciag w sposob, ktory obiektywnie
umozliwiat nabycie tych kompetencji, a nieosiggniecie takiego rezultatu wynika z okolicznosci
dotyczgcych uczestnikdw szkolenia, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci (np. brak
obecnosci podczas catych zaje¢ danego uczestnika) lub zaktadany cel szkolenia obiektywnie
zostat osiggniety, a negatywna ocena wynikajgca z ankiet nie jest adekwatna.

Izba zwazyla, ze zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie stanowisko
Zamawiajgcego, jakoby wykonawca mogt zwolni¢ sie od ponownego przeprowadzenia
szkolenia, jezeli udowodni, ze na negatywng ocene wynikajgcg z ankiet miaty wptyw czynniki
pozamerytoryczne, zmuszatoby wykonawce do wdania sie w spor z Zamawiajgcym. Przede
wszystkim abstrahuje od tresci postanowienia, ktore uzaleznia obowigzek ponownego
spetnienia swiadczenia li tylko od nieosiggniecia okreslonej sredniej ocen wystawionych
przez uczestnikéw, stagd uzasadnione jest, jak to powyzej wskazano, ze w istocie wykonawca
odpowiada na zasadzie ryzyka za osiggniecie wymaganego wskaznika.

Nie zastuguje réwniez na uznanie stanowisko Zamawiajgcego, ktéry na rozprawie
deprecjonowat znaczenie zaskarzonego postanowienia w odniesieniu do zastrzezenia kary
umownej na wypadek nieprzeprowadzenia ponownego szkolenia w razie negatywnej oceny

wynikajgcej z ankiet, podnoszac, ze nie ma ona odzwierciedlenia w postanowieniach same;j

12



Sygn. akt KIO 1840/17

umowy. Skoro opis przedmiotu zaméwienia stanowi zatgcznik nr 1 do tej umowy, jest jej
integralng czescia, ktorej postanowienia wigzg na rowni do tych, ktore zawarte sg we wzorze
umowy. Niezaleznie od tego skoro Zamawiajgcy potwierdza, ze zaskarzone postanowienie
w tym zakresie jest wadliwe lub zbedne, winien je usuna¢, aby usungé niejednoznacznosc,
ktéra moze by¢ zarzewiem sporu na etapie realizacji zamowienia.

Natomiast nie miato znaczenia dla uwzglednienia odwotania, ze Izba nie podzielita
argumentacji odwotania jakoby zakwestionowane postanowienie mogto prowadzié¢
do naruszenia wynikajgcej z art. 140 ust. 1 pzp zasady, ze zakres $wiadczenia wykonawcy
wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem wynikajacym z oferty. Skoro opis
przedmiotu zamdwienia przewiduje obowigzek powtdérzenia szkolenia, zobowigzanie
wykonawcy wynikajgce z oferty musialoby réwniez odpowiadaé w tym zakresie tresci
specyfikacji, a tym samym statoby sie ono rowniez treécig zawartej umowy. Izba zwazyta,
ze wtadnie brak zgody Odwotujgcego na zaciggniecie takiego zobowigzania, jako
nieskonkretyzowanego w sposéb odpowiadajgcy zasadom z art. 29 ust. 1 pzp, przywiédt go

do wniesienia odwotania od tego postanowienia umowy.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych moze miec istotny wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekfa, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — zaliczajgc do tych
kosztow uiszczony przez Odwotujgcego wpis oraz zasgdzajgc jego réwnowartosc

od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiiinins
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