Sygn. akt: KIO 1011/22
WYROK
z dnia 25 kwietnia 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2022 r. przez
wykonawce CA Consulting S.A. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Bank Gospodarstwa Krajowego z siedziba

w Warszawie,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce CA Consulting S.A. z siedzibg
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ......cccccoviiiiiiiennnenn.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia pn. Wdrozenie Platformy Kanatow Elektronicznych
(PKE). Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz progi unijne. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 kwietnia 2022 r. pod nr
2022/S 065-170601.

W dniu 11 kwietnia 2022 r. wykonawca CA Consulting S.A. wniést odwotanie wobec
treSci ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji warunkéw zamdwienia, zarzucajac

Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 112 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez okreslenie warunkow
udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia oraz
w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw, a takze w sposdb uniemozliwiajgcy ocene zdolnos$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, wskutek ustanowienia zbyt dtugiego okresu
referencyjnego w odniesieniu do warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej — warunku

dotyczgcego doswiadczenia;

2) art. 16 pkt 1i 3w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 239 ust. 112 w zw. z art. 242 ust.
1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie kryteriow oceny ofert w sposdb w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
a takze w sposob nieproporcjonalny, prowadzacy do udzielenia zamowienia w sposob
niezapewniajgcy najlepszej jakosci ustug poprzez ustanowienie zbyt wysokiej wagi na
kryterium ceny oraz brak zapewnienia kryterium jakosciowego oceny ofert zwigzanego

z efektywno$cig oferowanego Systemu.
Zarzutnr 1

Odwotujgcy wskazat, ze w rozdz. V ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ (odpowiednio sekcja 111.1.3)
ogtoszenia) w odniesieniu do warunku dotyczgcego doswiadczenia Zamawiajgcy przewidziat

nastepujgce wymaganie:

Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jezeli wykazg
sie: posiadaniem wiedzy i doswiadczenia, tj. wykonaniem, a w przypadku S$wiadczen
okresowych lub cigglych wykonywaniem, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie,

nastepujgcych zamowien:
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Warunek 1 — co najmniej jednej ustugi/projektu informatycznego/zamoéwienia, zrealizowanej
dla instytucji finansowej*, obejmujgcej dostarczenie, zainstalowanie, rozbudowe,
uruchomienie, parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie,

testy oraz uruchomienie produkcyjne systemu bankowosci elektronicznej.

Warunek 2 — co najmniej jednej ustugi/projektu informatycznego/zaméwienia, zrealizowanej
dla instytucji finansowej*, obejmujgcej dostarczenie, zainstalowanie, rozbudowe,
uruchomienie, parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie,

testy oraz uruchomienie produkcyjne systemu host 2 host. (...)

Warunek 3 — Swiadczenie minimum jednej ustugi dla wdrozonego systemu bankowosci
elektronicznej lub systemu host 2 host obejmujgcej: 1) usfugi serwisowe w wymiarze

minimum 3 lat; 2) wsparcie rozwoju oprogramowania przez okres minimum 3 lat (...).

Odwotujgcy podnidst, ze wyznaczony termin na wykonanie referencyjnych ustug,
a tym samym warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy, jest
nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamodwienia, nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowanie wykonawcow, a takze uniemozliwia ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Odwotujgcy stwierdzit, ze co
prawda zamawiajgcy ma pewng swobode w ksztaftowaniu warunkdéw udziatu
w postepowaniu, w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i oczekiwania, ktére powinny by¢
wyrazone poprzez minimalne poziomy zdolnosci, podkreslit jednak, ze warunki udziatu
w postepowaniu winny by¢ uksztattowane w sposéb proporcjonalny, tj. uzasadniony
wartoscig zamowienia, jego charakterystykg, zlozonoscig, warunkami i zakresem.
Kazdorazowo okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy powinien mie¢ na
wzgledzie osiggniecie celu, jakim dane warunki stuzg, to jest wybér wykonawcy zdolnego do

realizacji zamowienia i dajgcego rekojmie jego nalezytego wykonania.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w przypadku zaméwienia na dostawy i ustugi podstawowy
okres referencyjny wynosi co do zasady 3 lata, zgodnie z trescig § 9 ust. 1 pkt
2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy. Odwotujgcy przyznat, ze Zamawiajgcy na podstawie § 9
ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji
w postepowaniu, moze dopusci¢, aby zgdany wykaz wykonanych ustug obejmowat okres
dluzszy niz ostatnie 3 lata, jednak stosujgc ten przepis Zamawiajgcy powinien mie¢ na
wzgledzie inne zasady Pzp. W ocenie Odwotujgcego nie zachodzg zadne szczegdine

przestanki do zastosowania tak dtugiego terminu referencyjnego. Termin 10-letni okresu
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referencyjnego nalezy uzna¢ za stanowczo zbyt dtugi, w szczegélnosci majgc na wzgledzie

przedmiot i charakterystyke przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujgcy podniost, ze branza informatyczna jest branza, ktéra permanentnie,
znaczgco i szybko sie rozwija. Kazdy rok to krok milowy w branzy informatycznej w zakresie
stosowanych rozwigzan, technologii czy wydajnosci. Staty rozwdj branzy informatycznej
powoduje dezaktualizacje rozwigzan technologicznych, uwazanych za akceptowalne
w okresie 2 lat wstecz. Znakomita wiekszos¢ technologii, kiére sg obecnie stosowane,
zostata wprowadzona niedawno. Wynika to z szybkosci z jakg zmieniajg sie mozliwosci
systemoéw klienckich, np. urzgdzeh mobilnych. Gtéwnymi czynnikami powodujgcymi zmiany
w technologiach sa: liczba nowych urzadzen na rynku (co przektada sie np. na liczbe
mozliwych odwotan do systemow, w tym réwniez systemow Banku), mozliwosci sprzetowe
nowych urzgdzen, powodujgce pojawianie sie nowych mozliwosci technologicznych.
Ponadto zmiany technologiczne podyktowane sg wymaganiami odbiorcéw takich systemoéw
(Bankow), do ktorych trzeba zaliczy¢: niezawodno$¢ systemdw oraz dostepnosé ustug, stale
rosngcyg liczbe uzytkownikéw, ktdra powiela sie z kazdym rokiem, powodujgc zwigkszenie
zapotrzebowania na dostep do ustug systemoéw informatycznych, a co za tym idzie,
wymuszajgc inne rozwigzania technologiczno-architektoniczne systeméw, dostosowywanie
proceséw biznesowych bez angazowania znacznych srodkéw, optymalizacje wykorzystania
zasobow sprzetowych w zaleznosci od faktycznego obcigzenia systemu, tanig mozliwosé
rozwoju systemow, zmniejszenie podatnosci na awarie — w ogodlnosci: niezawodnos¢
systeméw oraz dostepnosc¢ ustug, potrzebe dostosowywania systemu do nowych technologii
sprzetowych, na ktorych sg osadzane systemy klienckie. W tym ujeciu, powotywanie sie na
doswiadczenie nabyte nawet 10 lat przed terminem skfadania ofert nalezy uznac¢ za
niezasadne i nieproporcjonalne, poniewaz rozwdj technologiczny powoduje rowniez
koniecznos¢ dostosowywania rozwigzan architektonicznych takich systemow. Zmiany
w technologiach w ostatnich latach diametralnie zmieniajg sposoby realizacji systemow
bankowych, co odpowiada nowym mozliwoscig jakie niosg nowe technologie. Nie mozna
uzna¢, ze rozwigzania funkcjonujgce 10 lat temu oraz nabyte woéwczas doswiadczenie
bedzie pozwalato na wiasciwe przygotowanie systemu informatycznego, uwzgledniajgce
uwarunkowania technologiczne obowigzujgce obecnie. Ponadto starsze technologie czesto
zostaly wygaszone i nie sg obecnie wykorzystywane do budowy nowych systemoéw, co
dodatkowo umniejsza role nabytego wtedy doswiadczenia. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
rozwigzania wskazane przez Zamawiajgcego jako preferowane nie byly stosowane w okresie

dalszym niz 5-7 lat temu.

Zdaniem Odwotujgcego, w SWZ Zamawiajgcy przedstawit szereg wymagan,

wynikajgcych miedzy innymi ze zmieniajgcych sie przepisow prawa, we wdrozeniu ktorych
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podmiot legitymujgcy sie dosdwiadczeniem sprzed ok. 10 lat, moze nie by¢ w stanie rzetelnie
wykonaé. Ponadto Zamawiajgcy w OPZ wskazat konkretne wymagania wydajnosciowe,
ktére wraz z pozostatymi wymaganiami Zamawiajgcego wpisuje sie w obecnie stosowane
kierunki rozwoju aplikacji, dla ktérych jest wymagana duza wydajnos¢ i niezawodnosé. Tego
typu rozwigzania nie byly stosowane 10 lat wczesniej. Tym samym ustanowienie warunku
doswiadczenia zdobytego w okresie 10 lat przed terminem sktadania ofert nalezy uznac¢ za
ustanowienie warunku nieproporcjonalnego, bez dbatosci o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania
zamoéwienia, nie umozliwiajgcego ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, a takze naruszajgcego uczciwg konkurencje, w zwigzku z dopuszczeniem do
udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy legitymujgc sie starszym doswiadczeniem nie
dajg rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia, co moze ostfabi¢ pozycje konkurencyjng

wykonawcow, legitymujgcych sie doswiadczeniem nowszym, ktérzy takg rekojmie daja.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy posiada juz System Bankowosci Internetowej
(bgk24), wdrozony i ostatecznie odebrany w dniu 26 lipca 2019 r. System ten zrealizowany
zostat na podstawie umowy zawartej w dniu 18 grudnia 2014 r., wedtug projektu
technicznego z 2015 r. Z tresci Zatgcznika nr 1 do SWZ rozdziat 2 pkt 4 wynika, ze
Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy zastgpienia obecnie uzywanego systemu, co pozwoli¢
ma na eliminacje m.in. niewspieranych technologii. Co za tym idzie, Zamawiajgcy sam
uznaje technologie starsze niz 3-4 lata za przestarzate i nie spetniajgce wymagan SWZ,
azarazem zada od wykonawcéw doswiadczenia 10-letniego, ktére umozliwitoby
dostarczenie rozwigzania o nowszych technologiach, niz te uzyte w aktualnie posiadanym

przez Zamawiajgcego rozwigzaniu.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w poprzednio prowadzonym (uniewaznionym)
postepowaniu, w rozdziale V ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ Zamawiajgcy ustanowit tozsame warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia, tyle ze wykonawcy mieli sie
wykaza¢ wykonaniem referencyjnych zamowien w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert. Wydtuzenie okresu referencyjnego w obecnym postepowaniu dziwi
tym bardziej, ze w poprzednim postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty, tym samym nalezy
uzna¢, ze poprzednie warunki udziatu umozliwialy zachowanie konkurencyjnosci. Juz
ustanowiony w poprzednim postepowaniu 7-letni okres referencyjny nalezy uznaé za diuzszy

niz wynikajacy z tre$ci Rozporzadzenia i dtuzszy niz standardowe.

Odwotujgcy wskazat, ze w poprzednim postepowaniu na wybdr najkorzystniejszej
oferty Softax odwotanie wniosto dwoch wykonawcéw — Odwotujgcy i Ailleron. Ailleron
zarzucit Zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 128 ust.
1w zw. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przyjecie bez zastrzezen dokumentow i wyjasnien

przediozonych przez Softax na dowdd spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
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w zakresie doswiadczenia. KIO w wyroku z dnia 23 lutego 2022r. sygn. akt KIO 290/22,
291/22, uwzglednita odwotanie Ailleron toczace sie pod sygnaturg KIO 291/22, czesciowo
uznajgc zasadnos¢ postawionego przez Ailleron zarzutu. W takich okolicznosciach
nieoczekiwane wydtuzenie okresu referencyjnego z 7 do 10 lat wydaje sie by¢ dziataniem na
korzys¢ tylko jednego wykonawcy, a nie prébg faktycznego podniesienia konkurencyjnosci

postepowania.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji zaskarzonego warunku
udziatu w postepowaniu poprzez skrocenie okresu referencyjnego do 7 lat przed uptywem

terminu sktadania ofert.
Zarzut nr 2

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w rozdz. XX ust. 1 SWZ (odpowiednio sekcja
11.2.5 ogtoszenia) wprowadzit nastepujgce kryteria oceny ofert: cena (C) — 75%, dodatkowe
parametry oferty, tj. zaproponowane stawki wynagrodzenia za roboczogodzine dla
stanowisk/rél (R): 5%, posiadanie w ramach oferowanego rozwigzania standardowego

gotowych funkcjonalnosci (F) — 20%.

Odwotujgcy podnidst, ze jedynym kryterium jakosciowym przewidzianym przez
Zamawiajgcego jest kryterium ,F”, przy czym w ocenie Odwotujgcego jest to kryterium
siluzoryczne”, a jego faktyczna waga jest nizsza niz wskazana w SWZ. Zgodnie z rozdziatem
XX ust. 3 pkt 3 SWZ, w kryterium ,F” Zamawiajgcy bedzie oceniat, czy oferowane
rozwigzanie posiada w standardzie okreslone funkcjonalnosci wymienione przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 3b do SWZ (formularzu FOT). Ocena ma przebiegac

W sposob nastepujacy:

W ramach niniejszego kryterium ocenione zostanie posiadanie w standardzie przez
oferowane rozwigzanie funkcjonalnosci, ktére majg rozszerzac¢ funkcjonalno$¢ w stosunku
do posiadanego przez Zamawiajgcego systemu bgk24 opisanych w OPZ i wymienionych
taksatywnie w zatgczniku nr 3b do SWZ, jako funkcjonalno$ci dodatkowo oceniane.
Zamawiajgcy wymaga ostatecznego wdrozenia wszystkich funkcjonalno$ci opisanych w OPZ
i Zatgczniku nr 3b do SWZ. (...)

Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania w kryterium F wynosi 20 pkt, przy czym

punkty przyznawane bedg zgodnie z ponizszymi zasadami:

Ocena oferty w kryterium nr F zostanie dokonana na podstawie ztozonej wraz z ofertg
i prawidfowo wypetnionej przez Wykonawce tabeli w Formularzu Oferty Technicznej (FOT) —
Zatgcznik nr 3b do SWZ.
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Oferta zostanie oceniona pod kgtem spetnienia wymagan wymienionych, jako parametry

i funkcjonalnosci standardowe wymienione w tabeli FOT.

Wykonawca, poprzez odpowiednie wpisy dokonane w tabeli FOT w kolumnie ,,Potwierdzenie
funkcjonalnosci standardowych”, wskaze obecno$¢ albo brak w oferowanym rozwigzaniu

standardowym funkcjonalnosci podlegajgcych punktacji, poprzez wpisanie ,, TAK” albo ,NIE”.

W sytuacji, gdy Wykonawca dokona w tabeli FOT w kolumnie ,,Potwierdzenie zaoferowania
funkcjonalnosci standardowych” wpisze stowo ,NIE” lub pozostawi kolumne nie wypetniong,
Zamawiajgcy uzna, ze Woykonawca nie posiada danej funkcjonalnosci w standardzie
i zostanie ona dopiero wdrozona w ramach Wdrozenia, a tym samym za te pozycje
Wykonawca otrzyma jeden (1) punkt techniczny (przyznhawany na potrzeby dalszych
obliczen dla oceny tego kryterium). Brak zaprezentowania funkcji i funkcjonalnosci,
zadeklarowanej w ofercie, zgodnie z wymaganiami opisanymi w SWZ, bedzie skutkowat

przyznaniem 1 (jednego) punktu dla danej funkcjonalnosci.

W sytuacji, gdy Wykonawca dokona w tabeli FOT w kolumnie ,Potwierdzenie funkcjonalnosci
standardowych” wpisze stowo ,TAK” za te pozycje Wykonawca otrzyma trzy (3) punkty

techniczne.

Nastepnie wszystkie ofrzymane dla poszczegdlnych ocenianych funkcjonalnos$ci punkty

techniczne zostang zsumowane (SPF)

Punkty zostang przyznane wedtug ponizszego wzoru, gdy Wykonawca dokona w tabeli nr
2 FOT, w kolumnie ,Potwierdzenie dodatkowych standardowych” dla danej funkcjonalno$ci

wpisu stowa ,, TAK”:
F = (SPF / F-max) x 20 pkt, gdzie:
SPF — fgczna liczba punktéw technicznych za funkcjonalnosci dodatkowo oceniane

F-max — maksymalna liczba punktow technicznych mozliwych do otrzymania za
funkcjonalnosci, ktére zostaty wymienione w tabeli Formularza Oferty Technicznej (FOT), tj.

150 pkt technicznych.

Odwotujgcy podniost, ze zarowno w sytuacji, w ktorej wykonawca w tabeli FOT
wskaze, ze nie potwierdza zaoferowania funkcjonalnosci standardowych, jak réwniez
w sytuacji gdy wykonawca potwierdzi zaoferowanie funkcjonalnosci standardowych, ale
w toku prezentacji okaze sie, ze tych funkcjonalnosci nie posiada, uzyska on 1 punkt dla
danej funkcjonalnosci. Biorgc pod uwage, ze funkcjonalnosci wymaganych w standardzie
w formularzu FOT jest 50, Wykonawca z ,automatu” (nawet w przypadku braku posiadania
tych funkcjonalnosci) otrzymuje punkty — po jednym dla kazdej funkcjonalnosci. Podstawiajgc

powyzsze punkty do wzoru Zamawiajgcego okazuje sie, ze kazdy z wykonawcow w ramach
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kryterium ,F” na starcie otrzymuje 6,67 pkt na 20 pkt mozliwych. Przy dwoch ofertach
ztozonych na tym samym poziomie cenowym, przy czym jedna dotyczy rozwigzania
Zz kompletem gotowych funkcjonalnosci ocenianych w ramach kryterium F, a druga
rozwigzania nie posiadajgcego tych funkcjonalnosci w standardzie, jako najkorzystniejsza
zostanie wybrana ta pierwsza, jednak réznica punktowa pomiedzy nimi, bedzie mniejsza niz

wskazywataby na to przyjeta w SWZ waga.

Nazwa oferenta Cena Kryterium "C" | Kryterium "R" | Kryterium "F" | Suma punktéw
Oferta A 30 000 000,00 zt 75,00 5,00 6,67 86,67
Oferta B 30 000 000,00 zt 75,00 5,00 20,00 100,00

Odwotujgcy stwierdzit, ze biorgc pod uwage ranking ofert w poprzednim
postepowaniu (wykonawcy w ramach tego kryterium otrzymali: Softax 13,60 pkt, Ailleron
12,80 pkt, Odwotujgcy 6,67 pkt) okazuje sie, ze wyplyw na wynik postepowania oceny ofert,
w ramach kryterium F jest pomijalny. Roznica punktowa w ramach kryterium ,F” nie byta
duza i nie decydowata o najkorzystniejszej pozycji w rankingu. Kryterium ,F” jako kryterium
jakosciowe pozostaje zatem bez wigkszego znaczenia. Dominujgcym kryterium w ramach

kryterium oceny ofert jest kryterium ,C” — ceny oferty.

W ocenie Odwotujgcego tak wysoka waga kryterium ceny, z pominieciem kryteriéw
jakoéciowych, w szczegodlnosci zwigzanych z efektywnoscig oferowanego rozwigzania, nie
zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, a takze
skutkuje prowadzeniem postepowania w sposéb nieproporcjonalny. Tak uksztaltowane
kryteria oceny ofert doprowadzajg bowiem do gorszego traktowania wykonawcéw, ktoérych
rozwigzania nie wymagajg zakupienia duzej infrastruktury sprzetowej, a ktérych cena
rozwigzania jest wyzsza, a preferujg wykonawcéw, ktérych co prawda cena rozwigzania jest

nizsza, ale rozwigzania te wymagajg duzych naktaddéw sprzetowych.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze przedmiotem zamowienia jest wdrozenie Platformy
Kanatow Elektronicznych (PKE), z tym ze co do zasady zapewnienie $rodowiska
infrastrukturalnego (zakup sprzetu, licencji), na ktérym na by¢ posadowiona Platforma, lezy
po stronie Zamawiajgcego. Zgodnie z treScig Zatgcznika nr 1 do SWZ - OPZ, str. 3,
Zamawiajgcy zapewnia Infrastrukture IT, rozumiang bardzo szeroko — jako catoksztatt
rozwigzan sprzetowo-programowych i organizacyjnych. Jedynym wyjgtkiem, w ramach
ktérego to wykonawca jest zobowigzany do dostarczenia Infrastruktury IT, jest sytuacja
okreslona w rozdz. 15 pkt 10 str. 57 OPZ: Wymagania w zakresie wydajnosci i skalowalnosci
(WWS):
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W przypadku stwierdzenia, iz wymagania odnosnie wydajnosci lub pojemnosci nie sg
spetnione, wowczas bedzie to traktowane, jako Btad i Wykonawca zmodyfikuje System lub
rozbuduje Infrastrukture na swdéj koszt, az do wymaganej wydajnosci i pojemnosci, przy

czym modyfikacja/rozbudowa:
a. nie moze pogarszac juz dziatajgcych funkcjonalnosci i parametréow Systemu;

b. bedzie objeta Ustugami Zapewnienia Jakosci na takich samych warunkach jak czes¢

bazowa Systemu;

c. wykonana zostanie w ramach zaoferowanej ceny na dostawe i wdrozenie Systemu (tzn.

wynagrodzenie Wykonawcy nie ulegnie zwiekszeniu).

Zdaniem Odwolujgcego, zaproponowana przez danego wykonawce architektura
oferowanego rozwigzania, moze wymagac¢ celem spetnienia parametrow wydajnosciowych
okreslonych w rozdziale 15 OPZ, réznej wielkosci infrastruktury IT — w efekcie jej koszt dla
Zamawiajgcego rowniez moze by¢ rézny. Tymczasem Zamawiajgcy catkowicie pomija te
okoliczno$¢ w kryteriach oceny ofert. Sytuacja taka moze prowadzi¢ do naduzyé, w postaci
préby przerzucania przez oferentow kosztédw na Zamawiajgcego, poprzez oferowanie
tanszego, jednak bardziej ,zasobozernego” rozwigzania, zamiast efektywniejszego. Dziwi to
tym bardziej, ze Zamawiajgcy sam wskazuje w przestankach uruchomienia postepowania, ze
jego podstawowym oczekiwaniem (zgodnie z zatgcznikiem nr do SWZ str. 5 rozdz. 2 pkt.1)
jest obnizenie catkowitego kosztu wdrozenia i utrzymania rozwigzania informatycznego. Na
catkowity koszt wdrozenia i utrzymania rozwigzania sktadajg sie takie sktadniki jak zakup
Systemu PKE, ale réwniez wyspecyfikowanego w ofercie sprzetu oraz oprogramowania
narzedziowego firm trzecich (Infrastruktury IT). Obecne kryteria oceny ofert uwzgledniajg
aktualnie jedynie punktowg ocene zakupu samego Systemu PKE, ktérego tak uruchomienie,
jak rowniez utrzymanie wymaga dodatkowych naktadéw. Aby uzyskac jakikolwiek pozytek
z Systemu PKE konieczne jest poniesienie przez Zamawiajgcego dodatkowych kosztow,

ktére moga by¢ poréwnywalne z ceng zakupu Systemu PKE, a nawet wyzsze.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z wymaganiami SWZ, opis oferowanego
rozwigzania jest elementem obowigzkowym oferty, w szczegdlnosci zawiera¢ ma on
specyfikacje zasobow sprzetowych, liste oprogramowania dodatkowego, baz danych,
konfiguracji sieciowej spetniajgcej wymagania wydajnosciowe specyfikacji technicznej, ale
ktére de facto zakupi Zamawiajgcy (postanowienia SWZ rozdziat XIV ust. 4 pkt 4 lit. f).

Aktualnie ocena dotgczonego opisu architektury polega jedynie na stwierdzeniu, czy
taki opis zostat dotgczony do oferty w zagdanym ukfadzie. Opis ten ma charakter jedynie

informacyjny i zaproponowanie nawet najbardziej nowoczesnej architektury pozostaje bez

wplywu na ostateczny wybdr najkorzystniejszej oferty. W kontek$cie tak wysokiego obecnie
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kryterium cenowego (tacznie 80% oceny oferty ma charakter oceny cen), iluzorycznego
charakteru kryterium ,F” i wobec zupetnego braku oceny catosci wymaganych przez System
naktadéw finansowych, takie postepowanie Zamawiajgcego jest nie tylko niezrozumiate, ale
takze nieproporcjonalne, jak réwniez prowadzi do preferowania wykonawcow, ktérzy potrafig
zaoferowac tanie rozwigzania, niezaleznie od wysokosci naktadéw infrastrukturalnych po

stronie Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotlujgcego, kryterium ceny nie powinno mie¢ az tak duzej wagi,
a zmniejszenie jego wagi powinno skutkowaé¢ wprowadzeniem dodatkowego jakosciowego
kryterium oceny ofert, zwigzanego z efektywnoscig (jakoscig) rozwigzania, w konsekwencji
ocenie oferowanej architektury rozwigzania, ktérej przygotowanie i dotgczenie do oferty i tak
jest wymagane przez Zamawiajgcego. Postanowienia zwigzane z kryterium oceny ofert
w obecnym brzmieniu promujg bowiem nie tylko rozwigzania, ktére wymagajg wiekszej

infrastruktury sprzetowej, ale rowniez rozwigzania, ktére sg mniej efektywne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy wybierajgc oprogramowanie o nizszym
zapotrzebowaniu na infrastrukture uzyskuje co najmniej wielokrotne oszczednoéci na
kazdym 2z ponizszych elementéw, kitére przenoszg sie na tgczny koszt wydatkow
projektowych, ale w postepowaniu nie podlegajg ocenie. Sg to m.in.: proporcjonalnie
(wielokrotnie) réznigce sie koszty zakupu sprzetu, proporcjonalnie (wielokrotnie) réznigce sie
koszty energii elektrycznej zwigzanej z zasilaniem potrzebnego sprzetu, proporcjonalnie
(wielokrotnie) réznigce sie koszty zapewnienia pomieszczeh serwerowych dla potrzebnego
sprzetu, proporcjonalnie (wielokrotnie) roznigce sie koszty klimatyzacji i chiodzenia
potrzebnego sprzetu, istotnie rdéznigce sie koszty administracji réznej liczebnosci sprzetu,
istotnie roznigce sie koszty zakupu licencji oprogramowania firm trzecich dla réznych

liczebnosci sprzetu.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy przyktad rozktadu punktacji przy obecnych
postanowieniach SWZ, z uwzglednieniem ceny ukrytej, rozumianej jako cene infrastruktury

IT i zwigzane z jej utrzymaniem koszty, ktérg ma zapewni¢ Zamawiajgcy.

Nazwa Cena Cena C R F Suma

oferenta »ukryta” punktow
Oferent A 20 min zt 20 min zt 75,00 5 20,00 100,00
Oferent B 35 min zt 4 min zt 42,86 5 20,00 67,86

Na powyzszym przyktadzie Odwotujgcy wskazat, ze faktyczny koszt wdrozenia
rozwigzania zaoferowanego przez Oferenta B jest nizszy (39 000 000 PLN brutto) — jego
rozwigzanie jest bardziej efektywne, zbudowane w oparciu o nowsze technologie, przez co

wymaga 5-krotnie mniejszej infrastruktury 1T, a mimo to jego rozwigzanie otrzymuje ponad
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30% mniej punktéw i nie zostaje wybrane jako najkorzystniejsze, tylko dlatego, ze przy
aktualnej konstrukcji kryterium wybory, premiowane sg rozwigzania tanie, a nie dobrej
jakosci. Dlatego, w ocenie Odwotujgcego, niezbednym jest wprowadzenie kryterium
jakosciowego zwigzanego z efektywnoscig systemu, mozliwg do zbadania np. poprzez liczbe
wymaganych przez system wirtualnych procesorow (vCPU). Takie kryterium doprowadzi do
prowadzenia postepowania w sposoéb proporcjonalny, z zachowaniem zasady uczciwej
konkurencji i robwnego traktowania wykonawcow, jak réwniez prowadzacy do udzielenia

zamowienia w sposob zapewniajgcy ustugi najlepszej jakosci.

Odwotujgcy dodat, ze w zwigzku z tym, ze specyfikacje wymaganych zasobdéw
sprzetowych i oprogramowania dodatkowego nie podlegajg ocenie, Zamawiajgcy stworzyt
sytuacje, w ktorej poprzez jedynie czgstkowg ocene catosci potrzebnych na projekt kosztow
premiuje nizszej jakosci produkty i niedopracowane architektonicznie oprogramowanie, ktore
swojg niskg efektywnos¢ i wydajno$é kompensowac bedzie wysokim zapotrzebowaniem na
zasoby sprzetowe i oprogramowanie dodatkowe, gdyz tylko w takiej sytuacji
oprogramowanie to bedzie mogto doréwnaé wydajnosci i efektywnosci wysokiej jakosci
oprogramowania biznesowego. Ryzyko pojawienia sie oferentéw, ktérzy mogg zaoferowaé
mato wydajne rozwigzania zdaniem Odwotujgcego wydaje sie byé tym razem jeszcze
wigksze, z racji wydtuzenia okresu referencji do 10 lat. Nalezy zatem spodziewac sie, ze
pojawig sie oferty na rozwigzania stabe i przestarzate, wymagajgce dodatkowych mocy
obliczeniowych i zwigzanych z tym wydatkéw na sprzet, oprogramowanie pomocnicze oraz

ich utrzymanie i eksploatacje.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji kryterium oceny ofert

okreslonych w Rozdziale XX ust. 1 SWZ (odpowiednio sekcja I.2.5 ogtoszenia) poprzez:
1) obnizenie wagi kryterium ,,C” — cena oferty do 60%;

2) wprowadzenie dodatkowego kryterium ,E” — Efektywno$¢ Systemu i nadanie mu wagi

15%, ktore bedzie liczone w nastepujacy sposoéb:

W ramach tego kryterium oceny ofert Wykonawca moze otrzymac¢ maksymalnie 20 pkt.
Punkty w niniejszym kryterium zostang wyliczone wedtug ponizszego wzoru: E = (Emin
/ Eof)* 15 pkt, gdzie:

E — punktacja w kryterium E , Emin — najnizsza liczba vCPU dla Srodowiska
Produkcyjnego Systemu PKE ze wszystkich badanych ofert, Eof — liczba vCPU dla

Srodowiska Produkcyjnego Systemu PKE wymagana przez Wykonawce badanej ofert
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W rozdz. V ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ (sekcja 11l.1.3 ogtoszenia o zamdwieniu)
Zamawiajacy okreslit nastepujgce warunki w zakresie wymaganego doswiadczenia

wykonawcy:

Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jezeli wykazg
sie: posiadaniem wiedzy i dos$wiadczenia, tj. wykonaniem, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych wykonywaniem, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu

Ssktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,

nastepujgcych zamoéwien:
Warunek 1.

- co najmniej jednej ustugi/projektu informatycznego/zamdwienia, zrealizowanej dla instytuciji
finansowej*, obejmujgcej dostarczenie, zainstalowanie, rozbudowe, uruchomienie,
parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie, testy oraz

uruchomienie produkcyjne systemu bankowoSci elektronicznej.
Warunek 2.

- co najmniej jednej ustugi/projektu informatycznego/zamoéwienia, zrealizowanej dla instytucji
finansowej*, obejmujgcej dostarczenie, zainstalowanie, rozbudowe, uruchomienie,
parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie, testy oraz

uruchomienie produkcyjne systemu host 2 host. (...)
Warunek 3.

Swiadczenie minimum jednej ustugi dla wdrozonego systemu bankowosci elektronicznej lub

systemu host 2 host obejmujgcey:
1) ustugi serwisowe w wymiarze minimum 3 lat;

2) wsparcie rozwoju oprogramowania przez okres minimum 3 lat.
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W zakresie Warunku nr 3 Zamawiajgcy dopuszcza wskazanie co najmniej jednej ustugi

obejmujgcej wymogi z pkt. 1) i 2). (...)

W rozdz. XX ust. 1 SWZ (sekcja 11.2.5 ogtoszenia o0 zamowieniu) Zamawiajgcy okreslit
nastepujgce kryteria oceny ofert: cena (C) — 75%, dodatkowe parametry oferty, tj.
zaproponowane stawki wynagrodzenia za roboczogodzine dla stanowisk/rol (R): 5%,
posiadanie w ramach oferowanego rozwigzania standardowego gotowych funkcjonalnosci
(F) — 20%.

Odwotujgcy podnidst, ze jedynym kryterium jakosciowym przewidzianym przez
Zamawiajagcego jest kryterium ,F”, przy czym w ocenie Odwotujgcego jest to kryterium
»iluzoryczne”, a jego faktyczna waga jest nizsza niz wskazana w SWZ. Zgodnie z rozdziatem
XX ust. 3 pkt 3 SWZ, w kryterium ,F’ Zamawiajgcy bedzie oceniat, czy oferowane
rozwigzanie posiada w standardzie okreslone funkcjonalnosci wymienione przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 3b do SWZ (formularzu FOT). Ocena ma przebiegac

W sposob nastepujacy:

W ramach niniejszego kryterium ocenione zostanie posiadanie w standardzie przez
oferowane rozwigzanie funkcjonalnosci, ktére majg rozszerzac¢ funkcjonalno$¢ w stosunku
do posiadanego przez Zamawiajgcego systemu bgk24 opisanych w OPZ i wymienionych
taksatywnie w zatgczniku nr 3b do SWZ, jako funkcjonalnosci dodatkowo oceniane.
Zamawiajgcy wymaga ostatecznego wdrozenia wszystkich funkcjonalno$ci opisanych w OPZ
i Zatgczniku nr 3b do SWZ. (...)

Wykonawca, poprzez odpowiednie wpisy dokonane w tabeli FOT w kolumnie ,,Potwierdzenie
funkcjonalnosci standardowych”, wskaze obecno$¢ albo brak w oferowanym rozwigzaniu

standardowym funkcjonalno$ci podlegajgcych punktacji, poprzez wpisanie , TAK” albo ,NIE”.

W sytuacji, gdy Wykonawca dokona w tabeli FOT w kolumnie ,,Potwierdzenie zaoferowania
funkcjonalno$ci standardowych” wpisze stowo ,NIE” lub pozostawi kolumne nie wypetniong,
Zamawiajgcy uzna, ze Wpykonawca nie posiada danej funkcjonalnosci w standardzie
i zostanie ona dopiero wdrozona w ramach Wdrozenia, a tym samym za te pozycje
Wykonawca otrzyma jeden (1) punkt techniczny (przyznawany na potrzeby dalszych
obliczern dla oceny tego kryterium). Brak zaprezentowania funkcji i funkcjonalnosci,
zadeklarowanej w ofercie, zgodnie z wymaganiami opisanymi w SWZ, bedzie skutkowat

przyznaniem 1 (jednego) punktu dla danej funkcjonalnosci.

W sytuacji, gdy Wykonawca dokona w tabeli FOT w kolumnie ,Potwierdzenie funkcjonalnosci
standardowych” wpisze stowo ,TAK” za te pozycje Wykonawca otrzyma trzy (3) punkty

techniczne. (...)
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W zatgczniku nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu zamowienia) Zamawiajgcy zdefiniowat
infrastrukture IT jako cafoksztaft rozwigzan sprzetowo-programowych i organizacyjnych
udostepnionych przez Zamawiajgcego na potrzeby uruchomienia, funkcjonowania,
eksploatacji i utrzymania Systemu. Gtéwne elementy Infrastruktury IT to: Serwer, System
operacyjny, Baza danych, Sie¢. OPZ obejmuje opis wymagan technicznych, w tym

warunkéw brzegowych dla infrastruktury IT. W punkcie 15 OPZ wskazano:

W przypadku stwierdzenia, iz wymagania odno$nie wydajnosci lub pojemnoS$ci nie sg
spetnione, wowczas bedzie to traktowane, jako Btad i Wykonawca zmodyfikuje System lub
rozbuduje Infrastrukture na swdj koszt, az do wymaganej wydajnosci i pojemnosci, przy

czym modyfikacja/rozbudowa:
a. nie moze pogarszac juz dziatajgcych funkcjonalnosci i parametréw Systemu;

b. bedzie objeta Ustugami Zapewnienia Jakosci na takich samych warunkach jak czeSc

bazowa Systemu;

c. wykonana zostanie w ramach zaoferowanej ceny na dostawe i wdrozenie Systemu (tzn.

wynagrodzenie Wykonawcy nie ulegnie zwiekszeniu).

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie podkresli¢é nalezy, ze odwotania dotyczgce postanowien ogtoszenia
0 zamdéwieniu oraz SWZ, tak jak dotyczagce kazdej innej czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami
prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp), a lzba moze uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie
w sytuacji, gdy stwierdzi niezgodnos¢ tych postanowienn z wymaganiami wynikajgcymi
z przepiséw ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony
prawnej dgzenia wykonawcéw ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla
siebie tresci SWZ, jezeli tres¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych

przepisow.

W ocenie lzby zarzuty podniesione w rozpoznawanej sprawie nie zmierzajg do
wyeliminowania dziatan Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy prawa, ale jedynie do

nadania postanowieniom SWZ tresci korzystniejszej dla wykonawcy.

Kwestionujgc  brzmienie warunkdéw udzialu w postepowaniu dotyczacych
doswiadczenia wykonawcy, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow,

ktore stanowia:
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— art. 112 ust. 1: Zamawiajgcy okreSla warunki udziatu w postepowaniu w Sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnoSci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako

minimalne poziomy zdolnosci.
— art. 112 ust. 2: Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc:
1) zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym;

2) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile

wynika to z odrebnych przepisow;
3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
4) zdolnosci technicznej lub zawodowe.

— art. 16 ust. 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie

zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
3) proporcjonalny.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy, okre$lajgc zaskarzony warunek udziatu

w postepowaniu, nie naruszyt ww. przepisow ustawy Pzp.

Zauwazenia wymaga, ze zarzut odwofania dotyczy ustanowienia warunku
dotyczacego doswiadczenia wykonawcy na poziomie zbyt mato restrykcyjnym (dtugi okres
referencyjny), a Odwotujgcy zmierza do spowodowania zaostrzenia tego warunku poprzez
skrocenie okresu, z ktérego ma pochodzi¢ wymagane doswiadczenie. Nie ma watpliwosci,
ze warunek w obecnym brzmieniu jest ,#fagodniejszy” niz warunek w brzmieniu
wnioskowanym przez Odwotujgcego, tatwiej jest bowiem wykazaé dysponowanie

doswiadczeniem zdobytym w diuzszym okresie poprzedzajgcym termin sktadania ofert.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu nalezy podkreslic, ze w Swietle przepiséw
ustawy zamawiajgcy ma prawo, a nie obowigzek, sformutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wynika to wprost z przepisu art. 57 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
0 udzielenie zamowienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego. Z powyzszego wynika,
ze ustawa pozostawia zamawiajgcemu decyzje, czy w danym postepowaniu okresli¢ warunki
udziatu w postepowaniu, stanowigc jednoczesnie, ze jesli takie warunki zamawiajgcy
zdecyduje sie okreslic, muszg by¢é one — zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp -

proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgce ocene zdolnosci wykonawcy
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do nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajgcy nie ma wiec obowigzku ustanowienia
warunkéw udziatu w postepowaniu na okreslonym minimalnym poziomie. Powyzszy przepis
wyznacza granice swobody zamawiajgcego w ksztaltowaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu, uniemozliwiajgc ich opisywanie w sposéb nadmierny i niezwigzany z celem,
jakim jest weryfikacja zdolnosci wykonawcy do wykonania przedmiotu zamowienia. W zadnej
mierze jednak nie wprowadza on obowigzku ustanowienia warunkéw udziatu
w postepowaniu ani nie zobowigzuje do opisywania ich na okreslonym, minimalnym
poziomie. Obowigzku takiego nie sposéb tez wywodzi¢ z przepisow ogoélnych, okreslajgcych
zasady udzielania zamoéwien publicznych, w tym z zasady proporcjonalnosci. Nie mozna
bowiem z ogdlnych zasad nakazujgcych prowadzenie postepowania w sposéb
proporcjonalny i zapewniajgcy najlepszg jako$¢ dostaw, ustug, oraz robdt budowlanych,
wywodzi¢ obowigzku opisania okreslonych warunkoéw udziatu w postepowaniu i uzasadnia¢
tego stopniem skomplikowania zaméwienia czy specyfikg zamdéwienia w sytuaciji, gdy inny
przepis ustawy, odnoszgcy sie wprost do warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 57 pkt
2 ustawy Pzp) wyraznie stanowi, ze Zamawiajgcy moze, ale nie musi warunkéw udziatu

w postepowaniu okre$laé.

Skoro okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest prawem, a nie obowigzkiem
zamawiajgcego, to nie mozna w drodze srodkéw ochrony prawnej skutecznie domagac sie
ani formutowania przez zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu w okreslonym
zakresie, ani ,zaostrzenia” warunkéw, ktére zamawiajgcy okreslit. Zaréwno bowiem
nieokreslenie warunkéw, jak i okreslenie ich na poziomie nizszym niz jest to dopuszczalne
z uwagi na przedmiot zamowienia, nie stanowi naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy iw konsekwencji nie moze prowadzi¢ do uwzglednienia odwofania. Wymoédg
proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy natomiast rozumiec¢, jako zakaz
okreslenia warunkow zbyt wygdérowanych w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie zas —

jak to robi Odwotujgcy — jako zakaz okreslania warunkéw na zbyt niskim poziomie.

Izba podziela tym samym poglad przedstawiony w publikacji Urzedu Zamowien
Publicznych z 2021 r. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, gdzie wskazano: Swoboda
okreslenia przez zamawiajgcych warunkéw zamoéwienia obejmuje nie tylko swobode
ksztatowania tresci warunkow, ale réwniez swobode decydowania, czy warunki zostang
w ogodle okreslone. Zgodnie bowiem z art. 57 pkt 2 Pzp o zamoéwienie mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spefniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy zatem moze, ale nie musi, okres$lac warunki udziafu

W postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym bez znaczenia dla oceny zasadnosci niniejszych zarzutow

pozostajg wszelkie twierdzenia Odwotujgcego oraz dowody (wydruki ze stron producentow)
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majgce wykazywacé, ze ze wzgledu na charakter przedmiotu zaméwienia i okreslone w OPZ
wymagania, 10-letni okres referencyjny jest zbyt dtugi. Twierdzenia te moga by¢ postrzegane
najwyzej jako argumenty za tym, ze ze wzgledow celowosciowych bardziej zasadne bytoby
okreslenie krétszego okresu referencyjnego. Nie mozna jednak poming¢, ze wydtuzenie tego
okresu bez watpienia stuzy rozszerzeniu konkurencji w postepowaniu i zwieksza szanse na
uzyskanie wiekszej liczby ofert, co z kolei przemawia za celowoscig przyjecia takiego
dluzszego okresu. Kwestia celowosci nie moze by¢ jednak utozsamiana z legalnoscia, a —
jak wskazano powyzej — tylko opisanie warunku w sposéb naruszajgcy ustawe, moze

prowadzic¢ do stwierdzenia zasadnosci zarzutu odwotania.

Za niezasadny lIzba uznata takze zarzut dotyczgcy przyjetych kryteriow oceny ofert.
W tym zakresie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw

ustawy Pzp:

art. 16 pkt 1 i 3: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie

zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

3) proporcjonalny.

— art. 17 ust. 1 pkt 1: Zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposob zapewniajgcy najlepszg
jakos$c¢ dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem zamoéwienia,

w ramach srodkow, ktore zamawiajgcy moze przeznaczyc¢ na jego realizacje.

— art. 239: 1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny
ofert okre$lonych w dokumentach zamdwienia. 2. Najkorzystniejsza oferta to oferta
przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny Ilub kosztu lub oferta

Z najnizszg ceng lub kosztem.

— art. 242 ust. 1: Najkorzystniejsza oferta moze zostac wybrana na podstawie: 1) kryteriow

Jakosciowych oraz ceny lub kosztu; 2) ceny lub kosztu.

Istotg przedmiotowego zarzutu jest twierdzenie o zbyt duzej wadze kryterium ceny,
ktéra to waga powinna byé — zdaniem Odwotujgcego — zmniejszona na rzecz dodatkowego

kryterium wnioskowanego jako$ciowego wnioskowanego w odwotaniu.

Odnoszgc sie do tego zarzutu, Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze z uwagi
na jego status, nie jest on objety dyspozycjg art. 246 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry zakazuje

stosowania ceny jako jedynego kryterium albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%
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(co jest zresztg niesporne miedzy stronami). Zgodnie z ww. przepisem zamawiajacy
publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki nie stosujg kryterium ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%. Bank
Gospodarstwa Krajowego nie jest zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 4 pkt 1 lub 2 ustawy.
Skoro tak, to Zamawiajgcy jest uprawniony do oceny ofert nawet wylgcznie w oparciu
o kryterium ceny i rowniez woéwczas nie naruszylby przepiséw ustawy. Tym bardziej nie
sposob twierdzi¢, ze do takiego naruszenia doszio przez ustalenie zbyt duzej wagi kryterium

ceny w stosunku do kryteriow jakosciowych.

Niezasadne jest tez wywodzenie takiego naruszenia z ogdélnych zasad udzielania
zamowien publicznych, okreslonych w art. 16 i 17 ustawy Pzp, nalezy bowiem mie¢ na
uwadze, ze sam ustawodawca zdecydowat, iz okreslone kategorie zamawiajgcych mogag
stosowaé wytgcznie kryterium ceny i nie uzaleznit tego do zadnych dodatkowych
okolicznosci. W zwigzku z tym, ze przepisy odnoszgce sie wprost do kryteridw oceny ofert
dopuszczajg takg mozliwosé, to niezasadne jest wyprowadzanie odmiennych wnioskow
z zasad ogolnych, zasady te sg bowiem realizowane przepisami szczegdlnymi ustawy,
okreslajgcymi konkretne obowigzki zamawiajgcego. Skoro wiec kryteria przyjete przez
Zamawiajgcego i przypisana im waga byly dopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy, to

odwotanie nie mogto podlegac¢ uwzglednieniu.

W tej sytuacji dodatkowo jedynie nalezy rowniez zauwazy¢, ze to Zamawiajacy,
znajgc wtasne uwarunkowania, w tym finansowe, decyduje, jakie aspekty oferty bedzie
premiowat. Wykonawca nie moze skutecznie narzuca¢ Zamawiajgcemu innych kryteriow,
twierdzac, ze beda one dla Zamawiajgcego korzystniejsze, o ile kryteria okreslone w SWZ
mieszczg sie w ramach okreslonych przepisami ustawy Pzp, w tym przede wszystkim art.
241 i art. 246. Przyjecie stanowiska przeciwnego wigzatoby sie z tym, ze niemal w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamowienia wykonawca mogtby twierdzi¢, ze kryteria mozna
okresli¢ bardziej lepiej czy bardziej racjonalnie, niz to zrobit Zamawiajgcy, zawsze mozna
bowiem dopatrze¢ sie okreslonych aspektow oferty, co do ktéorych mozliwe jest

przedstawienie argumentéw przemawiajgcych za zasadnoscig ich punktowania.

Dodatkowo zauwazenia wymaga, ze nie jest tak — jak to probowat przedstawiaé
Odwotujgcy — ze Zamawiajgcy przyjagt na siebie niczym nieograniczone zobowigzanie do
zapewnienia infrastruktury, wigzgce sie z trudnymi do przewidzenia kosztami. Jak bowiem
stusznie wskazat Zamawiajgcy, OPZ okresSla warunki brzegowe w tym zakresie,
Zamawiajgcy wie zatem, jakich obowigzkow w tym zakresie moze sie spodziewac. Nie jest
wiec uprawniony wniosek, ze konieczno$¢ zapewnienia infrastruktury przez Zamawiajgcego
jest réwnoznaczna z poniesieniem kosztow wiekszych niz przy wyborze oferty

niewymagajacej takiej infrastruktury. Ponadto Odwotujacy zdaje sie nie bra¢ pod uwage, ze
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znaczng czescig takiej infrastruktury Zamawiajgcy moze juz dysponowa¢ i moze

przeznaczy¢ jg na potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze nawet gdyby z punktu widzenia
celowosci mozliwe byto bardziej racjonalne okreslenie wag poszczegolnych kryteriéw oceny
ofert, nie mogtoby to by¢ utozsamiane z naruszeniem przepiséw ustawy prowadzgcym do

uwzglednienia odwotania.

Wobec powyzszego, oceny przedmiotowego zarzutu nie mogg zmienia¢ twierdzenia
Odwotujgcego i przediozone przez niego dowody dotyczgce wczesniej prowadzonych
postepowan (opis architektury systemu oferowanego przez innego wykonawce, informacje
z otwarcia ofert), a takze przedstawione symulacje oceny ofert. Zamawiajgcy nie naruszyt
bowiem przepiséw dotyczacych sposobu ustalania kryteriow oceny ofert, a dodatkowo brak
jest podstaw do twierdzenia, ze z punktu widzenia Zamawiajgcego, biorgc pod uwage
uwarunkowania dotyczgce jego dziatalnosci, posiadane zasoby infrastruktury IT czy
ewentualne warunki jej zakupu, ustalone kryteria oceny ofert doprowadzg do wyboru oferty,

ktora bedzie dla Zamawiajacego mniej korzystna.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania

Odwotujgcego.

Przewodniczacy:  ....ccccoceviviiivnnnnn.
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