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WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2019 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce

T-Mobile Polska Spoétke akcyjng z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Centrum Informatyczne Edukacji z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow:

A. EXATEL Spélki akcyjnej z siedzibg w Warszawie,

B. Netia Spétki akcyjnej z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotlanie i nakazuje Centrum Informatycznemu Edukacji dokonanie
zmiany odpowiednio specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz ogtoszenia
0 zamoéwieniu poprzez:
1.1. okreslenie maksymalnego czasu rozpoczecia swiadczenia ustug na 12 tygodni
od daty podpisania umowy,
1.2. okreslenie minimalnego gwarantowanego przez Zamawiajagcego miesiecznego
wynagrodzenia za udostepnione zasoby,
1.3. okreslenie, o jakie urzadzenia (typ, ilos¢) lub rozwigzania (typ, ilosS¢) system
moze byé¢ rozbudowany i w jakim okresie,
1.4. zmiane postanowienia dotyczacego kryterium oceny ofert polegajagcego na

ocenie kwalifikacji zespotu na podstawie pisemnych testéow kompetenciji



pisanych przez poszczegolne osoby przez jego usuniecie lub taka modyfikacje,
ktora bedzie powodowata adekwatnosé¢ sposobu oceny oraz samej dokonanej
oceny wiedzy i doswiadczenia personelu wykonawcy przeznaczonego do
realizacji zamowienia do realnych warunkéw jego prawidtowej realizacji wraz
Z opisaniem sposobu przeprowadzenia tego testu, a takze usuniecie
postanowienia, zgodnie z ktérym nieuzyskanie okreslonej liczby punktow
w kryterium spowoduje odrzucenie oferty,

1.5. zmiane istotnych postanowien umowy w zakresie postanowien dotyczacych
mozliwosci zmiany personelu w sposob skorelowany z postanowieniem,
0 ktérym mowa w punkcie 1.4.,

oddala odwotanie w pozostalym zakresie,

kosztami postepowania obcigza Centrum Informatyczne Edukacji i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez T-Mobile
Polska Spotke akcyjng tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Centrum Informatycznego Edukacji na rzecz T-Mobile Spoftki
akcyjnej kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu i wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Informatyczne Edukacji prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na wykonanie ,ustugi zapewnienia prywatnej chmury na potrzeby
hostingu serwiséw internetowych wraz z ustugami konfiguracyjnymi i administracyjnymi” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2019 r., poz. 1843), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane 24 wrzesnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 184-448237. Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty,

o ktérych mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego
Odwotujgcy — T-Mobile Polska S.A. wniést odwotanie wobec postanowien ogtoszenia
0 zamowieniu oraz tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ktéorym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia i kryterium oceny ofert
w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, a takze w sposoéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje w zakresie, w jakim
Zamawiajgcy okreslit sztywny i nierealny do dotrzymania termin odnoszacy sie do rozpoczecia
Swiadczenia ustugi, a ponadto stojgcy w  sprzecznosci z  punktowanym
w ramach kryterium oceny ofert terminem migracji danych, ktéry to termin réwniez jest
terminem nierealnym do spetnienia przez wykonawcow innych niz aktualnie Swiadczacy
ustugi,
2. art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz z zw. z art.
487 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty i dokonanie jej wyceny, a takze powodujgcy nieadekwatnos$¢ swiadczen stron umowy,
w szczegolnosci w zakresie:

a. braku okreslenia minimalnego poziomu wykorzystania zasobdw,

b. braku wyczerpujgcego okreslenia, o jakie urzgdzenia oraz rozwigzania system moze

by¢ rozbudowany i w jakim okresie,

c. braku sprecyzowania doktadnej ilosci i wielkosci interfejséw FC i Ethernet,

d. niejednoznacznego okredlenia wymagan dotyczacych dostepu do Internetu dla

srodowisk,



3.art. Qust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez ustanowienie w kryterium oceny ofert pod nazwa: ,Kwalifikacje
proponowanego zespotu” sposobu oceny ofert w tym kryterium na podstawie testu
kompetencji pisanego przez poszczegodlnych cztonkow zespotu wykonawcy po otwarciu ofert,
a takze wskazanie, iz nieuzyskanie przez kazdag z oséb minimalnego poziomu punktow bedzie
skutkowato odrzuceniem oferty, a w konsekwencji rowniez uzaleznienie mozliwosci zmiany
personelu, w trakcie realizacji umowy, od pozytywnego wyniku testu i obcigzenie wykonawcy
karami umownymi za przypadki niezaliczenia testu przez osoby proponowane na zamiane.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci
ogtoszenia 0 zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez:
1. w zakresie zarzutéw dotyczacych terminu rozpoczecia realizacji ustugi:
a. zastgpienie sztywnej daty rozpoczecia swiadczenia ustugi datg liczong w tygodniach od
podpisania umowy,
b. okreslenie minimalnego czasu rozpoczecia Swiadczenia ustugi, punktowanego
w ramach kryterium oceny ofert, na 6 tygodni od podpisania umowy,
c. okreslenie maksymalnego czasu rozpoczecia $wiadczenia ustug jako 12 tygodni od daty
podpisania umowy,
2. w zakresie pozostatych zarzutéw dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia:
a. okreslenie minimalnego poziomu wykorzystania zasobow, ewentualnie dodanie
w formularzu cenowym pozycji zawierajgcej wynagrodzenie za przygotowanie
i utrzymywanie w gotowosci do uzycia dedykowanej dla Zamawiajgcego infrastruktury lub
pozycji zawierajgcej minimalne gwarantowane przez Zamawiajgcego miesieczne
wynagrodzenie za udostepnione zasoby,
b. wyczerpujgce okreslenie, o jakie urzadzenia (typ, ilos¢) oraz rozwigzania (typ, ilos¢)
system moze by¢ rozbudowany i w jakim okresie,
c. sprecyzowanie nie tylko sumarycznej przeptywnosci, ale réwniez dokfladnej iloSci
i wielkosci interfejséw FC i Ethernet,
d. usuniecie wymagania: ,tacze symetryczne do kazdej wirtualnej maszyny
o przepustowosci — min. 10 Gbit/s”, ewentualnie nadanie mu brzmienia: ,tacze
symetryczne do kazdej wirtualnej maszyny o przepustowosci — min. 10 Gbit/s przy czym
sumaryczne minimalne pasmo dla wszystkich maszyn wirtualnych dziatajgcych na jednym
fizycznym serwerze powinno by¢ nie mniejsze niz 25Gbit/s, a sumaryczne minimalne
pasmo dostepu do Internetu dla catej infrastruktury nie mniejsze niz 10Gbit/s”.
3. W zakresie zarzutéw dotyczgcych kryterium oceny ofert ,Kwalifikacje proponowanego
zespotu”
a. wykreslenie kryterium oceny ofert polegajgcego na ocenie kwalifikacji zespotu na

podstawie pisemnych testéw kompetencji pisanych przez poszczegolne osoby,



b. wykreslenie z IPU (istotnych postanowien umowy) postanowieh dotyczgcych mozliwosci
zmiany personelu po zaliczeniu testu i wykreslenie kar umownych za kazdy przypadek
niezaliczenia testu przez poszczegolne osoby, ewentualnie

c. wykreslenie postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie
z ktérym nieuzyskanie okreslonej liczby punktow w tym kryterium spowoduje odrzucenie

oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Termin rozpoczecia
Swiadczenia ustug jest jednym z elementow opisu przedmiotu zamdédwienia, dlatego
Zamawiajgcy musi ten termin ustali¢ z uwzglednieniem wskazanych w art. 29 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na tres¢ oferty
wykonawcy i jego pézniejsze zobowigzania wynikajgce z zawartej umowy.

Zgodnie z rozdziatem VIl specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wykonawca jest
zobowigzany zrealizowaé umowe o zamowienie publiczne przez okres 36 miesiecy od
1 grudnia 2019 r. lub do wyczerpania $srodkdw przeznaczonych na realizacje zamowienia.
Okreslenie przez Zamawiajgcego sztywnego terminu odnoszgcego sie do realizacji
przedmiotu zamodwienia poprzez wskazanie konkretnej daty kalendarzowej stanowi
naruszenie art. 29 ust. 1i2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wykonawca
nie ma wiedzy, kiedy zakonczy sie postepowanie i kiedy zostanie podpisana umowa.
Dodatkowo, biorgc pod wuwage, ze termin skladania ofert przypada na
29 pazdziernika 2019 r. termin rozpoczecia swiadczenia ustugi okreslony sztywng datg jako 1
grudnia 2019 r. jest terminem nierealnym. Po ztoZzeniu ofert Zamawiajgcy musi bowiem
przestrzega¢ sztywnych termindw wynikajgcych z ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
a dotyczgcych sktadania dokumentéw, ewentualnych uzupetnien czy wyjasnieh oraz srodkow
ochrony prawnej.

Takie dziatanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne, gdyz uniemozliwia wykonawcy nalezyte
przygotowanie sie do Swiadczenia ustug i naraza go na obowigzek zaptaty kar umownych.
Okreslajgc termin rozpoczecia swiadczenia ustug nalezy mie¢ na wzgledzie czas niezbedny,
jakiego potrzebuje wykonawca na przygotowanie do $wiadczenia ustugi (stworzenie
mozliwosci technicznych realizacji zaméwienia), w tym czas potrzebny na zestawienie tgczy
DWDM z szyfrowaniem. Urzgdzenia DWDM z szyfrowaniem nie sg urzgdzeniami standardowo
stosowanymi przez operatoréw, a czas ich dostawy wynosi okoto 3 miesiecy. Sztywne

okreslenie daty rozpoczecia realizacji zamowienia w nieuzasadniony sposob preferuje tego



sposrod dostawcow ustug, ktéry juz swiadczy ustugi dla Zamawiajgcego, gdyz nie potrzebuje
on dodatkowego czasu na przygotowanie do uruchomienia ustugi.

Poza tym jednym z kryteriéw oceny ofert jest ,Czas migracji obecnego srodowiska do nowe;j
infrastruktury”. Kryterium to stoi w sprzecznosci ze wskazang sztywng datg rozpoczecia
Swiadczenia ustugi. Zamawiajgcy punktuje bowiem w tym kryterium czas migracji liczony
w dniach od dnia podpisania umowy. Przy czym Zamawiajgcy punktuje czas krotszy niz 12 dni
roboczych od dnia podpisania umowy, a wiec czas niemozliwy do osiggniecia przez zadnego
z wykonawcéw, oprocz aktualnie swiadczgcego ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Natomiast
nie wiadomo, jaki jest maksymalny czas dopuszczony przez Zamawiajgcego nha
przeprowadzenie migracji. Z tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie wynika
jednoznacznie, czy jest to termin 15-dniowy, za ktéry Zamawiajgcy nie bedzie przyznawat
punktow. Niezaleznie od powyzszego, termin 15-dniowy jest réwniez terminem nierealnym.
W konsekwencji, poréwnujgc powyzsze postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, nie wiadomo, kiedy faktycznie ma nastagpic¢ rozpoczecie swiadczenia ustugi, czy
w 1 grudnia 2019 r., czy w ciggu czasu zadeklarowanego przez wykonawcéw w ofertach.
Wykonawca $wiadczacy aktualnie ustugi dla Zamawiajgcego jest preferowany podwdéjnie. Po
pierwsze, poprzez ustanowione przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert ,Czas migracji
obecnego s$rodowiska do nowej infrastruktury”. Po drugie, poprzez brak koniecznosci
ponoszenia naktadéw w poréwnaniu z innymi wykonawcami, co automatycznie skutkuje
mozliwos$cig zaoferowania nizszej ceny.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia, a takze ustanawiajgc kryteria oceny
ofert powinien uwzgledni¢ istniejgce realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
dochodzi do zawezenia kregu wykonawcdéw poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposob
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji,
w ktdrej to opis przedmiotu zamdwienia, a nie zaoferowane w postepowaniu ceny zdecyduja,
komu Zamawiajgcy udzieli zamowienia, co czyni z opisu przedmiotu zamowienia
quasi-warunek udziatu w postepowaniu, a moment wszczecia postepowania decyduje
o kregu wykonawcow mogacych ztozy¢ oferte. Cel, ktéry zamierza osiggngé Zamawiajgcy
przeprowadzajgc przedmiotowe postepowanie, tj. uzyskanie dostepu do prywatnej chmury na
potrzeby hostingu serwiséw internetowych, nie uzasadnia takiego ograniczenia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia poprzez:

a. zastgpienie sztywnej daty rozpoczecia Swiadczenia ustugi datg liczong w tygodniach od
podpisania umowy,

b. okreslenie minimalnego czasu na rozpoczecie $wiadczenia ustugi, punktowanego

w ramach kryterium oceny ofert, na 6 tygodni od podpisania umowy,



c. okreslenie maksymalnego czasu rozpoczecia swiadczenia ustug jako 12 tygodni od daty

podpisania umowy.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia — zatgcznik nr 1 do specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, pkt 1 oraz pkt 3e) i) Zamawiajgcy wymaga swiadczenia ustug hostingowych wraz
z dedykowanym sprzetem bezpieczehstwa w oparciu o chmure prywatng. Serwery tworzgce
chmure obliczeniowg nie mogg by¢ wspotdzielone przez innych klientow wykonawcy.
Nastepnie w punkcie 17. i 18. opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy okreslit, iz optaty
zwigzane ze swiadczeniem ustugi bedg obliczane i naliczane na podstawie rzeczywistego
wykorzystania zasoboéw dostepnych dla Zamawiajgcego z doktadnoscig do jednej godziny
wykorzystania zasobow. Zamawiajgcy zastrzegt, ze nie wszystkie zdeklarowane zasoby bedg
wykorzystane od poczatku umowy, w szczegodlnosci zadne zasoby mogg nie byé
wykorzystywane. W przypadku braku wykorzystania zasobow ustugodawca nie obcigzy
Zamawiajgcego jakagkolwiek optatg. Analogiczne postanowienia znajdujg sie w istotnych
postanowieniach umowy § 2 ust. 3 i 5: ,3. Zaplata za wykonanie ustug bedzie dokonywana
w miesiecznych czesciach na podstawie szczegolowego zestawienia zasobow faktycznie
wykorzystanych przez Zamawiajgcego (wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy).”;
,9. Strony zgodnie oswiadczajg, ze ilosci zasobdw podane w Zatgczniku nr 1 do Umowy sg
ilosciami maksymalnymi, ktére Zamawiajgcy moze wykorzystaé w trakcie trwania Umowy,
z tym zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy nie bedzie miat obowigzku wykorzystania maksymailne;j
ilosci zasobdw. lloéci miesieczne podano szacunkowo, a zatem w danym miesigcu
Zamawiajgcy moze wykorzystaC mniej lub wiecej zasobow niz ilos¢ wskazana
w Zatgczniku nr 1 do Umowy. W przypadku niewykorzystania maksymalnej wartosci zasobow
przez Zamawiajgcego w trakcie realizacji Umowy Wykonawca zrzeka sie roszczen
odszkodowawczych z tytutu utraconych korzysci.”

Oznacza to, ze Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy poniesienia duzych inwestycji wylgcznie
na potrzeby Zamawiajgcego, jednoczesnie nie deklarujgc, jakie minimalne zasoby bedzie
wykorzystywat, a tym samym, jaki poziom przychodu i zwrotu kosztéw zapewni wykonawcy.
Przy tak skonstruowanym opisie przedmiotu zamoéwienia i postanowieniach umowy,
wykonawca nie jest w stanie ocenic¢ optacalnosci inwestycji, a tym samym ztozy¢ oferty. Moze
sie bowiem okazac, iz Zamawiajgcy w ogole nie zaptaci wykonawcy za udostepnione zasoby
albo wynagrodzenie to bedzie znacznie ponizej zaktadanych oczekiwan, co uczyni realizacje
zamowienia nieoptacalng w kontekscie poczynionych naktadow. W konsekwencji takie
uksztattowanie opisu przedmiotu zamoéwienia narusza art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego,
powoduje bowiem nieadekwatnos¢ swiadczen stron umowy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia poprzez okreslenie minimalnego poziomu wykorzystania zasobow,



ewentualnie poprzez dodanie w formularzu cenowym pozycji zawierajgcej wynagrodzenie za
przygotowanie i utrzymywanie w gotowo$ci do uzycia dedykowanej dla Zamawiajgcego
infrastruktury lub pozycji zawierajgcej minimalne gwarantowane przez Zamawiajgcego
miesieczne wynagrodzenie za udostepnione zasoby.

Zgodnie z punktem 16. opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy okreslit, iz w celu realizacji
przedmiotu umowy wykonawca musi umozliwic dostep do zasobow w czasie:
a) nowe VM, zwiekszenie vCPU, vVRAM — natychmiast, b) inne urzgdzenia oraz rozwigzania
(np. FirewalTe, Load-Balancery) — 24 godziny.

Powyzsze nieprecyzyjne wymaganie dotyczgce mozliwosci dodawania nowych zasobow
w bardzo krotkim czasie, nawet przekraczajgcych zasoby poczatkowe zdefiniowane przez
Zamawiajgcego oznacza, ze wykonawca nie jest w stanie oceni¢, jakie zasoby powinien
przygotowac w celu spetnienia wymagan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia poprzez wyczerpujgce okreslenie, o jakie urzadzenia (typ, ilo$¢) oraz
rozwigzania (typ, ilos¢) system moze by¢ rozbudowany i w jakim okresie.

Zgodnie z punktem 3a) opisu przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy postawit nastepujace
wymagania: Potgczenie redundantne technologii minimum 80 Gbit/s Ethernet (dla transmisiji
danych, pasmo sumaryczne wszystkich tgczy) pomiedzy oboma CPD z opdznieniem nie
wiekszym niz 1 ms. Ruch musi by¢ szyfrowany za pomocg algorytmu GCM-AES-XPN-128 lub
lepszego. Potgczenie redundantne technologii minimum 64 Gbit/s FC (dla transmisji FC,
pasmo sumaryczne wszystkich tgczy) pomiedzy oboma CPD z op6znieniem nie wiekszym niz
1 ms. Ruch musi by¢ szyfrowany za pomocg algorytmu AES-GCM-128 lub lepszego.

Ww. wymagania dla potgczen miedzy CPD i CP sg nieprecyzyjne. Zamawiajgcy podat jedynie
sumaryczng przeptywnos¢ dla kazdej technologii (Ethernet i FC), ale nie podat, jakie
i ile konkretnie tgczy nalezy zestawic. Np. dla 64 Gbit/s w technologii FC mozna zrealizowaé
w postaci 4 tgczy 16 Gbit/s jak réwniez 8 tgczy 8 Gbit/s. Biorgc pod uwage koniecznos$é
szyfrowania takich potgczen i to, ze nie wszyscy producenci sprzetu transmisyjnego DWDM
majg opracowang technologie szyfrowania dla tfgczy FC 16 Gbit/s, jak rowniez to, ze cena kart
FC 16 Gbit/s rézni sie od ceny kart 8 Gbit/s — wykonawca nie jest w stanie przygotowac
wiasciwego projektu i jednoznacznie wyliczy¢ kosztow rozwigzania, a tym samym oszacowac
wartosci oferty.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia poprzez sprecyzowanie nie tylko sumarycznej przeptywnosci, ale

rowniez doktadnej ilosci i wielkosci interfejsow FC i Ethernet.

W zakresie wymagan dotyczacych dostepu do Internetu dla $rodowisk (pkt 3d opisu

przedmiotu zamowienia) Zamawiajgcy podat: ,Zamawiajgcy wymaga dostepnosci pasma IP



na poziomie do 10 Gbit/s w CPD jaki i DRC”, jednocze$nie w innym miejscu (pkt 15f opisu
przedmiotu zamowienia) okreslit: ,tacze symetryczne do kazdej wirtualnej maszyny
o przepustowosci — min. 10 Gbit/s. llosci maszyn wirtualnych — nie mniej niz 512”.

Nie ma mozliwosci zapewnienia dla kazdej z 512 maszyn wirtualnych przeptywnosci minimum
10 Gbit/s, poniewaz wymagatoby to zapewnienia tgcza do Internetu
0 przeptywnosci sumarycznej 512x10 Gbit/s. Ponadto takie wymaganie jest sprzeczne
z innym wymaganiem Zamawiajgcego: kazdy serwer fizyczny musi by¢ wyposazony
w minimum 54 rdzeni procesorow.

CPU (ilos¢ rdzeni fizycznych do dyspozycji bez HT) — nie mniej niz 1000 sztuk, ilosci maszyn
wirtualnych — nie mniej niz 512. Wyliczenie 1000+54 wskazuje, ze wykonawca powinien
zapewni¢ okoto 18-20 serwerdw fizycznych, a poniewaz na kazdym serwerze fizycznym
srednio bedzie pracowato okoto 25 maszyn wirtualnych (512+20=25,6) — oznacza to, ze taki
serwer fizyczny powinien posiada¢ mozliwos¢ transmisji 25x10 Gbit/s, czyli 250 Ghit/s.
Tymczasem wg wymagan Zamawiajgcego kazdy z serwerdw musi posiada¢ redundantne
pofgczenia minimum 2x25 Gbit/s Ethernet, czyli sumarycznie 50 Gbit/s dla kazdego serwera.
Ponadto charakterystyczng cechg wirtualizacji jest ptynne przypisywanie i przesuwanie
wirtualnych maszyn miedzy serwerami fizycznymi, co oznacza, ze bledem jest zaktadanie
sredniego rozktadu wirtualnych maszyn na serwery fizyczne — w praktyce na jednym serwerze
fizycznym moze dziata¢ kilka wirtualnych maszyn, a na innym wiecej niz sto.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia poprzez usuniecie wymagania: ,tgcze symetryczne do kazdej
wirtualnej maszyny o przepustowosci — min. 10 Gbit/s”, ewentualnie nadanie mu brzmienia:
.Lacze symetryczne do kazdej wirtualnej maszyny o przepustowosci — min. 10 Gbit/s. przy
czym sumaryczne minimalne pasmo dla wszystkich maszyn wirtualnych dziatajgcych na
jednym fizycznym serwerze powinno by¢ nie mniejsze niz 25 Gbit/s, a sumaryczne minimalne

pasmo dostepu do Internetu dla catej infrastruktury nie mniejsze niz 10 Gbit/s”.

Jednym z kryteriéw oceny oferty jest kryterium okre$lone jako ,Kwalifikacje proponowanego
zespotu”, z wagg 30% (30 pkt). Zgodnie z rozdziatem XX pkt 1.2) specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia Zamawiajgcy okreslit, ze warto$¢ punktow w kryterium jest wyliczana
wedtug wzoru: wynik testow kwalifikacji badanej oferty + najwyzszy wynik testow kwalifikacji x
30 punktéw. W celu oceny kwalifikacji specjalistow zostanie wykonany sprawdzian praktyczny
(,Test”), ktory polegaC bedzie na przeprowadzeniu jeszcze w trakcie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego (nastepnego dnia roboczego po dniu otwarcia ofert —
Zamawiajgcy w dniu otwarcia ofert poinformuje drogg mailowg o doktadnym miejscu i godzinie
pisemnego sprawdzianu wiedzy proponowanych kandydatéw). Jednoczesnie Zamawiajgcy

wskazat, iz oferta, ktéra otrzyma mniej niz 60 pkt za pozytywne zaliczenie Testu, zostanie



odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych — tres¢ oferty
nie spetnia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Szczegotowe zasady
organizacji Testu zostaty okreslone w zatgczniku nr 12. Pisemny sprawdzian wiedzy ma objgc
proponowanych przez wykonawce co najmniej 4 kandydatéw (po jednym specjaliscie z kazdej
ze specjalizacji), o ktérych mowa w rozdziale IX ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz
podstawy wykluczenia Wykonawcy
z postepowania” — ust. 1 pkt 1 lit. b. Zasady oceny testéw i przyznawania punktéw zostaty
okreslone nastepujgco: ,, Test kompetencyjny z wiedzy dla kandydatow wymienionych powyzej,
odbedzie sie wg ponizszych zasad: Za spetniajgcg kryteria uznana zostanie oferta, ktora
spetnia tgcznie nastepujgce warunki: a) Test zostanie =zaliczony przez kazdego
z kandydatéw (zgodnie z powyzszg listg) na poziomie minimum 75% pozytywnych odpowiedzi.
Za pozytywng odpowiedz uznaje sie, gdy w danym pytaniu kandydat zaznaczy wszystkie
prawidtowe odpowiedzi. W przypadku, gdy kandydat nie uzyska minimum 75% punktow oferta
zostanie odrzucona. b) Oferta, ktéra nie uzyska przynajmniej 60 pkt za pozytywne zaliczenie
testu zostanie odrzucona. c) Za zaliczenie testu dla pojedynczego kandydata na poziomie
75%-84% Wykonawca uzyskuje 15 pkt za kazdego kandydata. d) Za zaliczenie testu dla
pojedynczego kandydata na poziomie 85%-94% Wykonawca uzyskuje 17 pkt za kazdego
kandydata. e) Za zaliczenie testu dla pojedynczego kandydata na poziomie powyzej 95%
Wykonawca uzyskuje 20 pkt za kazdego kandydata. f) Kandydat
w trakcie testu nie moze posiada¢ przy sobie nic poza dokumentem tozsamosci oraz
dtugopisem. g) Test bedzie trwat maksymalnie 120 minut. Najkorzystniejsza oferta
w odniesieniu do kryterium kwalifikacje specjalistow moze uzyskaé maksymalnie 30 pkt. ”

W Rozdziale IX ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia Wykonawcy
z postepowania” — ust. 1 pkt 1 lit. b., odnos$nie zespotu specjalistéw, ktérym dysponuje
wykonawca, Zamawiajgcy postawit nastepujgce warunki udzialu w postepowaniu:
,D) dysponuje lub bedzie dysponowat zespotem technicznym do realizacji wymaganych ustug
konfiguracyjnych i administracyjnych dla urzadzen wykorzystywanych do swiadczenia ustugi,
w sktad ktérego wejda: - Certyfikowany Administrator rozwigzania Load-Balancer — 2 osoby, -
Certyfikowany Administrator rozwigzan sieciowych na poziomie Professional (np. CCNP) — 2
osoby, - Certyfikowany Administrator rozwigzann NGN-FW — 2 osoby, - Certyfikowany
Administrator rozwigzan sieci SAN — 1 osoba”.

Tak skonstruowane kryterium stanowi naruszenie szeregu przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych, w szczegodlnosci wyrazonej w art. 9 zasady pisemnosci postepowania, art. 87 ust.
1 stanowigcego o niezmiennosci tresci oferty, a takze art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zgodnie z ktérym kryteria oceny ofert muszg by¢ okreslone w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Tymczasem wykonawcy sktadajgc oferte nie majg zadnej

wiedzy, co bedzie weryfikowat test kompetencji poszczegdlnych cztonkéw zespotu
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wykonawcy. Tym samym nie mozna uzna¢, iz kryterium to zostato okreslone w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy wymaga, aby kazdy z czionek zespotu wykonawcy byt Certyfikowanym
Administratorem poszczegdlnych rozwigzan. Skoro czionkowie zespotu majg posiadac
odpowiedni certyfikat, to nieuzasadnione jest dokonywanie przez Zamawiajgcego dodatkowej
weryfikacji ich umiejetnosci po otwarciu ofert.

Dodatkowo, kryterium to jest niemierzalne, a wyniki testow bedg nieporéwnywalne z uwagi na
to, ze administratorzy rozwigzan sg certyfikowani przez konkretnych producentow
w zakresie oferowanych przez nich rozwigzan. Nie ma mozliwosci stworzenia testu
kompetencji, ktéry bedzie jednoczesnie i w sposob obiektywny weryfikowat wiedze
w zakresie rozwigzan oferowanych przez réznych producentéw. Zamawiajgcy nie ma tez
narzedzi do zweryfikowania wiedzy administratoréw, poniewaz nie dysponuje Autoryzowanym
Centrum Egzaminacyjnym wszystkich technologii i producentéw, nie posiada dostepu do
testow przygotowywanych przez producentow i przez nich autoryzowanych.

Dodatkowo, postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zawierajgce
informacje, iz uzyskanie ponizej 60 punktéw spowoduje odrzucenie oferty, stanowi wprost
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy odrzuca
bowiem oferte, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Testy weryfikujgce wiedze proponowanych czionkéw zespotu wykonawcy nie
stanowig i nie mogg stanowi¢ tresci oferty, zatem nawet ich negatywny wynik nie moze

skutkowac odrzuceniem oferty.

W konsekwencji zagdania wykreslenia ww. kryterium oceny ofert, Odwotujgcy wnidst rowniez o
wykres$lenie korespondujgcych z nim postanowien |IPU.

Zgodnie z § 1 ust. 3 IPU Zamawiajgcy dopuszcza wymiane osdb wymienionych w wykazie,
pod warunkiem, ze osoby zaproponowane przez wykonawce beda legitymowaly sie
wymaganymi certyfikatami oraz pozytywnie zaliczg test kwalifikacji, na zasadach opisanych w
zatgczniku nr 12 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Jednak w przypadku, gdy
osoba zaproponowana na zamiane nie zaliczy pozytywnie Testu kwalifikacji, wykonawca
bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej w wysokosci 1000 zt za kazdy przypadek.

Po pierwsze, sama koniecznos¢ zaliczania testu przez kazdg z ,zamienianych” oséb jest
nieadekwatna do postawionego kryterium oceny ofert. W ramach kryterium oceniane beda
bowiem tylko 4 z 7 os6b wymaganych przez Zamawiajgcego. Poza tym wprowadzenie kary
umownej dla wykonawcy za kazdy przypadek niezaliczenia testu przez dang osobe stanowi
razgce naruszenie rownowagi stron umowy. To Zamawiajacy jest bowiem autorem testow

i zawsze moze skonstruowac test, ktdrego nikt nie bedzie w stanie zdadé.

11



Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia poprzez: 1) wykreslenie kryterium oceny ofert polegajgcego na ocenie
kwalifikacji zespotu na podstawie pisemnych testow kompetenc;ji pisanych przez poszczegolne
osoby, 2) wykreslenie z IPU postanowien dotyczgcych mozliwosci zmiany personelu po
zaliczeniu testu i wykreslenie kar umownych za kazdy przypadek niezaliczenia testu przez
poszczegodlne osoby, ewentualnie wykreslenie postanowienia, zgodnie z ktérym nieuzyskanie

okreslonej liczby punktéw w tym kryterium spowoduje odrzucenie oferty.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit odwotanie, w pozostatej czesci wnidést o oddalenie
odwotania i zasadzenie kosztéw zastepstwa procesowego, wskazujgc jednoczesnie, ze
w wyniku zlozonego odwotania dokonat modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w rozdziale VIl ,Termin wykonania zaméwienia”, ktéry otrzymat brzmienie:
.Przedmiot zamowienia bedzie realizowany od dnia podpisania umowy w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego do uptywu 36 miesiecy od dnia zakonczenia migracji obecnego
srodowiska Zamawiajgcego do srodowiska oferowanego przez Wykonawce lub do
wyczerpania maksymalnego wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy w zwigzku
z realizacjg niniejszej umowy.”, oraz zatgczniku nr 9 do specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia — IPU § 1 ust. 4 ,Przedmiot umowy i terminy wykonania”, ktory otrzymat brzmienie:
.Umowa zostaje zawarta na okres 36 miesiecy od dnia zakohczenia migracji obecnego
srodowiska Zamawiajgcego do $rodowiska oferowanego przez Wykonawce lub do
wyczerpania maksymalnego wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy w zwigzku
z realizacjg niniejszej umowy.”

Zdaniem Zamawiajgcego modyfikacja ta czyni zados¢ zgdaniu Odwotujgcego zastgpienia
sztywnej daty Swiadczenia ustugi. Natomiast Zzadanie Odwotujgcego zmierzajgce do
okreslenia minimalnego i maksymalnego czasu na rozpoczecie swiadczenia ustugi (6-12
tygodni) jest catkowicie bezzasadne.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przewidziat, Zze migracja
obecnego s$rodowiska Zamawiajgcego do nowej infrastruktury nastgpi maksymalnie
w terminie do 15 dni roboczych od dnia podpisania umowy w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego.

Wg wiedzy i obliczen Zamawiajgcego mozliwe i realne jest dokonanie migracji Srodowiska
Zamawiajgcego w terminie do 7 dni roboczych od dnia podpisania umowy. Zamawiajgcy
w piSmie z 15 pazdziernika 2019 r. dotyczgcym odpowiedzi na pytania i modyfikacji tresci
specyfikacji dodat zatgcznik nr 16 — zalecenia dotyczace migracji, w ktorym opisat w dwoch
wariantach spos6b, w jaki wykonawca moze dokona¢ migracji. Wedlug obliczen

Zamawiajgcego czas migracji bedzie uzalezniony od rodzaju wyboru wirtualizatora. Zgodnie z
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obliczeniami Zamawiajgcego (wykonywanymi na srodowisku testowym) w przypadku wyboru
wirtualizatora VMware czas migracji bedzie wynosit do 7 dni roboczych,
a w przypadku wyboru innego wirtualiztora maksymalny czas migracji bedzie wynosit do 15
dni roboczych. Sg tez na rynku podmioty, ktére takg infrastrukturg nie dysponujg, co
w konsekwencji powoduje, Zze chcac zrealizowaé przedmiotowe zaméwienie beda
potrzebowa¢ duzo wiecej czasu na zbudowanie infrastruktury niezbednej do realizacji
przedmiotu zamowienia.

Z tresci odwotania wynika, iz Odwotujgcy nie posiada infrastruktury przygotowanej do
Swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zamowienia i catg niezbedng infrastrukture
zamierza zakupi¢ po ewentualnym podpisaniu umowy. Dowodem na to jest m.in. fakt, ze
pomimo braku wymagania zestawienia tgczy DWDM, Odwoltujacy wskazuje, ze okres
oczekiwania na ww. urzadzenia wynosi 3 miesigce i jest to fakt, ktérym uzasadnia koniecznosé
wydtuzenia terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi. Celowo jednak nie rozwaza zastosowania
innych rozwigzan powszechnie dostepnych i stosowanych, posiadajgcych funkcjonalnosé
szyfrowania na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Odwotujgcy stara sie wytworzy¢ wrazenie, ze przyjety termin realizacji zadania
do 7 dni roboczych preferuje podmiot obecnie realizujgcy ustugi na rzecz Zamawiajgcego
i ze nastepuje zawezenie kregu podmiotow mogacych potencjalnie swiadczyé takie ustugi.
Jest to jednak tezg nieprawdziwg, Zamawiajgcy bowiem kieruje zamowienie do podmiotow,
ktére majg odpowiedni potencjat techniczny, aby swiadczy¢ ustugi prywatnej chmury. Nie
oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, bowiem kierujgc sie wlasnymi potrzebami oraz mozliwosciami
rynku, nie musi ksztattowaé tak postanowien specyfikacji, aby wszystkie podmioty z dane;j
branzy byty zdolne do realizacji przedmiotowego zaméwienia. Zamawiajgcy ma prawo opisac
swoje potrzeby w taki sposéb, aby przedmiot zamdwienia spetniat jego wymagania
i zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis nie narusza konkurencji ani réwnego
traktowania wykonawcow. Sama okolicznos¢, ze opis przedmiotu zaméwienia uniemozliwia
ztozenie oferty przez Odwolujgcego, nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad
udzielania zaméwien publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty mogace bra¢ udziat w
postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum. Zamawiajgcy, dziatajgc w granicach
okreslonych przepisami prawa, ma prawo sprecyzowac przedmiot zamoéwienia o okreslonych
minimalnych standardach jakosciowych i technicznych. Okolicznos¢, ze nie wszyscy
wykonawcy dysponujg produktem spetniajgcym wymagania Zamawiajacego i mogg go
zaoferowaC oraz ze wymagania techniczne sg trudne do spetnienia przez niektorych
wykonawcow, nie oznacza, ze postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego jest

prowadzone w sposob utrudniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.
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Z uwagi na powyzsze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, zmierzajgcy do okreslenia minimalnego
i maksymalnego czasu na rozpoczecie $wiadczenia ustugi jako odpowiednio 6-12 tygodni jest

catkowicie bezzasadny.

Zamawiajgcy, w wyniku ztozonego odwotania, dokonat modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia poprzez dodanie w formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 8
do specyfikacji, kolumny nr 8 ,Minimalny miesieczny poziom wykorzystania zasobéw przez
Zamawiajgcego”’, a takze zmodyfikowanie tresci opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie
wymaganym trescig odwotania w tym: 1) pkt 15 otrzymat brzmienie: ,W celu realizacji
przedmiotu Umowy Wykonawca musi umozliwi¢ dostep do zasobow nie mniejszych/gorszych
niz: a) CPU (ilos¢ rdzeni fizycznych do dyspozycji bez HT) — nie mniej niz 1000 sztuk. b) vRAM
— 3TB. c) Przestrzen dyskowa SAS/SSD — 160 TB. d) Przestrzen dyskowa All-Flash/SSD —
40TB. e) Przestrzen na backup — 400 TB. f) Lgcze symetryczne pomiedzy wirtualng maszyna
a vSwitchem o przepustowosci — min. 10 Gbit/s. g) llosci maszyn wirtualnych — nie mniej niz
512”; 2) pkt 16 otrzymat brzmienie: ,W celu realizacji przedmiotu Umowy Wykonawca musi
umozliwi¢ dostep do zasobow w czasie: a) Nowe VM, zwiekszenie vCPU, vRAM, Przestrzen
(GB) — normalny SAS, Przestrzeh (GB) — szybki — tylko SSD, dodatkowe adresy IP,
Konsultacje/Konfiguracje — podstawowe prace, Konsultacje/Konfiguracje — zaawansowane
prace (poziom Expert) — natychmiast. b) Inne urzadzenia oraz rozwigzania (np. System PAM
(1 VM/1 1P, System AAA, System ochrony przeciwko ztosliwemu oprogramowaniu i wirusom,
System ochrony baz danych (DAM), Kolokacja ryczatt — 20 U (kazde CPD), — 72 godziny. c)
tacza do Zamawiajgcego 2x10G+2xFC (z CPD), tacza do Zamawiajgcego 2x10G+2xFC (z
DRC) — 3 miesigce od zamdwienia ustugi. Okres ten moze sie wydtuzy¢ w zwigzku z
czynnikami zewnetrznymi, zdarzeniami niezaleznymi od Wykonawcy, ktére uniemozliwiajg
nalezyte wykonanie ustugi.”

Dodatkowo, Zamawiajgcy wymaga jedynie sumarycznej przepustowosci potgczen, a to od
wykonawcy zalezy dobor ilosci i wielkosci interfejsow FC i Ethernet. Dzigki temu Zamawiajacy
nie ogranicza konkurencji, poniewaz nie naraza wykonawcéw na dodatkowe inwestycje w celu
dostosowywania ilosci i wielkosci interfejséw FC.

Zamawiajgcy w punkcie 3. lit. €) ppkt v opisu przedmiotu zamoéwienia okreslit, jakie minimalne
potgczenie musi posiada¢ kazdy z serweréw, tj. 2x25 Gbit/s Ethernet. Ponadto
w punkcie 15 lit. f) Zamawiajgcy okreslit minimalne potgczenie dla kazdej maszyny wirtualne;.
Powszechnie obowigzujacym standardem jest tworzenie maszyn wirtualnych z kartg sieciowg
o przepustowosci min. 10 Gbit/s, nie oznacza to, iz wszystkie maszyny jednoczesnie beda
korzystac z takiej przepustowosci. Odwotujgcy przyjat btedne zatozenie do przeprowadzenia

wyliczen (dotyczgcych zapewnienia fgcza do Internetu, a takze mozliwosci transmisji serwera
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fizycznego) uzytych w odwotaniu. W zwigzku z powyzszym argumentacja Odwotujgcego w
zakresie zadan dotyczacych sprecyzowania doktadnej ilosci
i wielkosci interfejsow FC i Ethernet oraz niejednoznacznego okreslenia wymagan

dotyczgcych dostepu do Internetu dla Srodowisk jest chybiona.

Zamawiajgcy, przy doborze kryteriow oceny ofert, powinien w taki sposob ksztattowac kryteria
oceny ofert, aby ich zastosowanie umozliwito mu wybodr doswiadczonego, rzetelnego
wykonawcy, ktory daje gwarancje nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Zgodnie ze
stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie wszystkie kryteria stuzgce do
wyboru oferty najkorzystniejszej muszg mieé charakter czysto ekonomiczny, m.in. wyrok
z 17 wrzesnia 2002 r., C-513/99. Zamawiajgcy, dbajgc o wtasne potrzeby powinien kierowaé
sie dziataniami, ktére pozwolg mu uzyskaé ustuge swiadczong na jak najwyzszym poziomie,
zwlaszcza, ze ze wzgledu na krytycznosé systemow, ktére planuje uruchomié na zaoferowanej
chmurze (m. in.: system do obstugi egzaminéw zewnetrznych — egzamin ésmoklasisty,
egzamin maturalny; system na podstawie ktérego ustalane sg kwoty czesci oswiatowej
subwencji ogodlnej dla Jednostek Samorzgdu  Terytorialnego). W  zwigzku
z powyzszym w zakresie kryterium ,Kwalifikacji proponowanego zespotu” przewidziat ocene
kwalifikacji i umiejetnosci 4 osob (stan po modyfikaciji z 15 pazdziernika 2019 r.) wchodzgcych
w skfad wskazanego przez wykonawce zespotu technicznego, ktoéry bedzie realizowat w toku
Swiadczenia ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia wymagane ustugi konfiguracyjne i
administracyjne dla zaoferowanych przez wykonawce urzadzen, poprzez przeprowadzenie i
ocene testu praktycznego pisemnego z nastepujacych specjalizacji:
- rozwigzania Load-Balancer, - rozwigzania sieciowe na poziomie Professional (np. CCNP),
- rozwigzania NGN-FW, - rozwigzania sieci SAN.

Ww. osoby (imiona i nazwiska) wykonawca wskazuje w JEDZ, ktory jest sktadany wraz
z ofertg. Ww. rozwigzania okreslajg réwniez wiedze i umiejetnosci, ktére bedg weryfikowane
w trakcie testu. Opisujgc zasady przeprowadzenia ww. testu (wg tresci zatgcznika nr 12 do
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia; rowniez rozdziat XX ust. 1 pkt 2) Zamawiajgcy
zastrzegt, ze w przypadku, gdy ocena uzyskana przez wykonawce w ramach testu bedzie
mniejsza niz 60 pkt, oferta takiego wykonawcy zostanie uznana za niezgodng z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych. Wprowadzenie ww. kryterium bylo podyktowane
faktem, ze Zamawiajgcy ustalit warunki udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia dla ww. oséb na poziomie minimalnym (posiadanie certyfikatu z danego
rozwigzania), co nie dawato gwarancji, ze ustugi Swiadczone przez osoby wskazane przez

wykonawcow dadzg gwarancje Swiadczenia ustug na oczekiwanym przez Zamawiajgcego
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poziomie. Zamawiajgcy wiec zdecydowat sie na ocene jakosci swiadczonych ustug przez ww.
osoby.

Podyktowane to byto eliminacjg nastepujgcych ryzyk: 1) brak wiedzy lub brak umiejetnosci
cztonkow zespotu — osoby mogty uzyskac¢ ww. certyfikat nawet kilkanascie lat temu i nie mie¢
od pewnego momentu stycznosci z pracg administratora w danym rozwigzaniu. Istnieje wiec
realne ryzyko, ze zaangazowane osoby bedg swiadczy¢ ustugi niskiej jakosci lub w ogdle nie
bedg nadawac sie na czionka zespotu z powodu braku niezbednej wiedzy do realizaciji
przedmiotu zamdwienia; 2) niskiej jakosci wiedzy koniecznej do uzyskania danego certyfikatu
— certyfikaty majg charakter certyfikatow prywatnych, wiec standard ich uzyskania jest rézny,
ti. nie kazde wystawienie certyfikatu da Zamawiajgcemu gwarancje, ze ustugi beda
Swiadczone na oczekiwanym, bezpiecznym poziomie. Ww. okolicznosci uzasadniajg, zdaniem
Zamawiajgcego, potrzebe wprowadzenia kryterium ,Kwalifikacji proponowanego zespotu”.

W wyroku TSUE z 4 grudnia 2003 r. C-448-01 wskazano, ze instytucja zamawiajgca dysponuje
nie tylko swobodag okreslania kryteriow oceny ofert, lecz réwniez swobodg okreslania ich
Znaczenia, pod warunkiem, ze wagi przypisane poszczegoélnym kryteriom stuzg wyborowi
oferty najkorzystniejszej w swietle przyjetych kryteriow.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych kryteriami oceny ofert sg m.in.
inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci organizacja,
kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie osdb wyznaczonych do realizacji zaméwienia, jezeli
mogg mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia.

Zgodnie za$ z § 13 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie dokumentow, jakich
moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w celu
potwierdzenia, Zze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdacé w szczegdlnosci prébek, opisow, fotografii, plandw,
projektéw, rysunkéw, modeli, wzoréw, programow komputerowych oraz innych podobnych
materiatéw, ktérych autentycznos¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zadanie
zamawiajgcego.

Ww. przepisy prawa dopuszczajg mozliwosci badania w kryterium oceny ofert jakosci ustug
oferowanych przez wykonawce. Tym samym Zamawiajgcy jest uprawniony do badania
umiejetnosci oséb wskazanych przez wykonawcow, gdyz to ich umiejetnosci, kreatywnosc,
wykorzystanie posiadanej wiedzy ksztattujg jakos¢ ustug oferowanych przez wykonawce.
Wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ JEDZ przy zachowaniu zasady pisemnosci, o ktorej
mowa w art. 9 ustawy Prawo zamowien publicznych. Dodatkowo sprawdzenie wiedzy osob
wskazanych w JEDZ nie daje mozliwosci zmiany osob wskazanych po uptywie terminu
sktadania ofert (dane o0sOb sg znane). Rozszerzenie wiec liczby oséb w przypadku
niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu bedzie mozliwe wylgcznie w zakresie

dotyczgcym warunku wiedzy i doswiadczenia i nie bedzie miato wplywu na kryterium
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jakosciowe. Nowa osoba nie bedzie poddana testowi, gdyz test odbywa sie dzien po uptywie
terminu sktadania ofert, zatem przed ewentualnymi uzupetnieniami dokumentéw dokonanymi
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wykonawca powinien w tresci
JEDZ uwzgledni¢ takg liczbe osob o okreslonych kompetencjach, ktéra zagwarantuje mu
zarowno spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, jak i osiggniecie w tescie minimalnego
poziomu punktéw niezbednych do utrzymania sie wykonawcy w postepowaniu.

Jakosé i sposéb realizacji zaoferowanej przez wykonawce ustugi nie ulega zmianie po uptywie
terminu sktadania ofert, zas§ oswiadczenie dotyczgce skorzystania z wiedzy enumeratywnie
wskazanych oséb w JEDZ zostanie bez watpienia ztozone przez wykonawce z zachowaniem
ww. zasady pisemnosci. Zarzut wiec naruszenia art. 9 i 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych jest catkowicie bezzasadny,

Wykonawca oferuje realizacje przedmiotu zaméwienia poprzez zespot o okreslonym skiadzie
osobowym, okreslonych kwalifikacjach i umiejetnosciach. Osoby te bowiem dysponujg
okreslong wiedzg i umiejetnosciami, ktére bedg wykorzystywane w trakcie swiadczenia ustug
na rzecz Zamawiajgcego. Zamawiajgcy bada wiec w ramach testu jako$¢ ustug zaoferowang
przez wykonawce, konieczne jest wiec wykluczenie z realizacji ustugi oséb, ktoére nie dajg
gwarancji nalezytego wykonania ustugi. Stad Zamawiajgcy wprowadzit wymoég uzyskania co
najmniej 60 punktow dla uznania, ze jakosS¢ swiadczonych ustug jest na akceptowalnym
poziomie.

W przypadku za$ nieuzyskania ww. liczby punktéw oferta podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, tres¢ oferty jest bowiem niezgodna
z trescig specyfikacji, poziom jakosci ustug $wiadczonych przez wskazany przez wykonawce
zespot nie spetnia bowiem minimalnych wymagan jako$ciowych wskazanych w specyfikaciji.
Zarzut wiec naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych jest catkowicie
bezzasadny.

Jednoczesnie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych jest réowniez bezzasadny, gdyz zarzuty te dotyczg dziatan Zamawiajgcego
dokonanych po uptywie terminu sktadania ofert. Z uwagi na fakt, ze odwotanie dotyczy
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zarzut dotyczgcy naruszenia ww. przepiséw jest
przedwczesny.

Jednoczesnie oczywiste jest, ze Zamawiajgcy nie wskazuje w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia szczegotowych pytan, jakie bedg uwzglednione w tresci testu, gdyz
bezcelowe statoby sie wowczas przeprowadzenie testu. Jednoczesnie Zamawiajacy,
odpowiadajgc na pytania Odwotujgcego 15 pazdziernika 2019 r. wyjasnit, ze bedzie oceniat
poziom wiedzy i jakos¢ swiadczonych ustug przez specjalistdw z ww. dziedzin poprzez
weryfikacje ich wiedzy w zakresie niezbednym do obstugi urzadzeh wymaganych przez

Zamawiajgcego trescig opisu przedmiotu zamowienia. Zadania testowe nie bedg odnosity sie
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do konkretnych komend/zarzadzania, ktére sg oferowane przez poszczegolnych producentow
oferujgcych wtasne rozwigzania na rynku, tj. takich, ktére charakteryzujg unikatowe
rozwigzania, co zagwarantuje mozliwos¢ uczciwej konkurencji przez wszystkich uczestnikéw
przystepujgcych do testu. Zakres zagadnien poruszanych w tresci testu zostat podzielony na
4 grupy:

1) rozwigzania (problemy) dot. Load-Balancera, przyktadowe pytanie: Ustuga uruchomiona na
Load-Balancerach ma witgczong funkcje DSR, klienci nie mogg sie potgczy¢ z serwisem.
Serwery majg wyjscie na $wiat co zostato zweryfikowane poleceniem wget. Podaj potencjalne
przyczyny problemow ? (zaznacz wszystkie prawidtowe odpowiedzi)

a) Zle ustawiona brama domyslna, b) Brak konfiguracji NAT na serwerach, c) Brak
skonfigurowanego DNS na serwerach, d) Brak skonfigurowanego NAT na Load-Balancerach,
2) rozwigzania (problemy) dotyczgce sieci na poziomie Professional; przyktadowe pytanie:
Ktéore z komunikatow protokolu BGP sg prawidlowe (zaznacz wszystkie prawidtowe
odpowiedzi) a) FAILOVER, b) OPEN SENT, c¢) NOTIFICATION, d) UPDATE,
e) HEARTBEAT, f) UPDATED,

3) rozwigzania (problemy) dotyczgce NGN-FW; przyktadowe pytanie:

Czy mechanizm NAT moze dziata¢ w oparciu o transparentny firewall (dziatajgcy w warstwie
L2 ISO/OSI)? a) Nie, b) Tak,

4) rozwigzania (problemy) dotyczgce sieci SAN; przyktadowe pytanie:

Ktore ze zdan sg prawdziwe dla protokotow portow Fibre Channel (zaznacz wszystkie
prawidtowe odpowiedzi)

a) Porty ,E” mogg dziata¢ na dtugosci wieksze niz 10 KM bez dodatkowych buforéw, b) Porty
,E~ nie mogg dziata¢ na dtugosci wieksze niz 10 KM bez dodatkowych buforéw, c) Porty ,EX”
to specjalne porty dla routingu FCIP, d) Porty ,A” to zwykte porty po stronie kart HBA.
Jednoczesnie wydanie przez Zamawiajgcemu uczestnikom takiego samego testu w ramach
i przyjecie tozsamej metodologii oceny zapewni porownywalnos¢ i transparentno$¢ dokonanej
oceny testéw. Testowanie zespotdéw i oséb w zakresie jakosci swiadczonych ustug jest
powszechnie przyjeta praktykg na rynku, co potwierdza orzecznictwo, np.
w wyroku KIO 1630/14.

Zamawiajgcy, ze wzgledu na krytycznosc¢ systemow, ktore planuje uruchomi¢ na zaoferowane;j
chmurze (m. in.: system do obstugi egzaminédw zewnetrznych — egzamin 6smoklasisty,
egzamin maturalny; system na podstawie ktorego ustalane sg kwoty czesci oswiatowej
subwencji ogdlnej dla Jednostek Samorzgdu Terytorialnego) chce maksymalnie zweryfikowaé
wiedze i kompetencje zespotu oddelegowanego do Swiadczenia przedmiotowej ustugi.

Test bedzie przygotowany przez firme specjalizujgcg sie w przygotowywaniu tego typu
sprawdzianéw kompetencji. Zamawiajacy wielokrotnie korzystat z kryterium oceny ofert

polegajgcej na sprawdzeniu kwalifikacji proponowanego przez wykonawce zespotu i wedtug
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doswiadczenia Zamawiajgcego jest to najlepszy mozliwy sposéb na weryfikacje wiedzy
proponowanych specjalistow. Celem ustanowienia przedmiotowego kryterium jest
premiowanie wykonawcow, ktérzy dysponujg wykwalifikowanym oraz posiadajgcym
specjalistyczng wiedze zespotem.

Test ma na celu zweryfikowanie wiedzy dotyczgcej poszczegolnych zagadnien w oderwaniu
od konkretnych oferowanych przez poszczegolnych producentow rozwigzan. Zamawiajgcy nie
ma na celu wydania autoryzowanych certyfikatow dla poszczegdinych specjalistow. Wyniki
testow bedg porownywalne, poniewaz testy dla kazdej grupy specjalistéw bedg takie same.
Zamawiajgcy podtrzymuje wiec zapis dotyczacy odrzucenia oferty w przypadku, gdy
cztonkowie zespotu uzyskajg ponizej 60 punktow. Test kompetencji bedzie stanowit
weryfikacje wiedzy oséb wskazanych przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. stanowi¢
bedzie ,prébke” jakosci Swiadczonych ustug i w takim zakresie bedzie stanowi¢ czesé tresci
oferty wykonawcy.

Test kompetencji bedzie stanowit ,prébke”, dlatego ocenie nie podlega caty oddelegowany
zespot, a jedynie jego czesc. W ramach kryterium oceniane bedg po jednej osobie z danej
specjalizacji, co nie jest zabronione przez zaden obowigzujgcy przepis prawa.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z wykresleniem kary umownej w przypadku niezdania egzaminu
przez osobe, ktérg wykonawca bedzie chciat zamienié. Argument wykonawcy dotyczacy tego,
iz Zamawiajgcy bedzie przygotowywat test, ktorego nikt nie bedzie w stanie zdaé, jest
nieprawdziwy, poniewaz Zamawiajgcy nie przygotowuje sam testéw, lecz zleca ich
przygotowanie specjalistycznej firmie zewnetrznej. W interesie Zamawiajgcego jest realizacja
ustugi przez kompetentne osoby, a nie naliczanie kar umownych. Dodatkowo brak sankcji za
niezdanie testu prowadzitoby do patologii, w ktérej wykonawca nie ponositby ryzyka
skierowania na test osob niekompetentnych, zas po stronie Zamawiajgcego istniataby

koniecznos¢ ponoszenia nieograniczonych kosztéw testowania takich oséb.
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Il Stanowisko przystepujgcych
Przystgpienie po stronie Odwotujgcego zgtosili wykonawcy Exatel S.A. i Netia S.A., popierajgc

stanowisko Odwotujgcego.

Przystepujacy Exatel S.A. uzupetniajgco stwierdzit, ze w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia zostaly zawarte wymagania dotyczace dostarczenia okreslonego sprzetu, ktory
trzeba zamowic. Poza tym Zamawiajgcy nie uwzglednit w okreslonym przez siebie terminie,
ze nalezy dokonaé zestawienia tgczy miedzy data center a siedzibg Zamawiajgcego, przy
czym wykonawca ma dostarczy¢ dwa osrodki data center, sposréd ktorych Zamawiajgcy
wybierze sobie jeden (odpowiedZz na pytanie nr 1 z 15 pazdziernika 2019 r.). Sg to tgcza
0 wysokiej przepustowosci, zatem ich zestawienie moze zajgc¢ do 1,5 miesigca. Popiera wiec
zgdanie okreslenia terminu do 12 tygodni.

Zauwazylt tez, ze jako jeden ze sposobdw migracji danych Zamawiajgcy wskazat tgcza, zatem
trzeba je mie¢ od razu, zeby zmiesci¢ sie w terminie Zamawiajgcego. Orzecznictwo KIO
wskazuje, ze tak krétki termin uniemozliwia konkurencje, a wykonawca powinien miec
racjonalny czas na wykonanie tych czynnosci. Dodatkowo, w zatgczniku nr 16 do specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, pkt 8 a-f mowa jest tylko o kopiowaniu danych, natomiast
Zamawiajgcy co prawda wskazat na dodatkowe czynnosci, ale nie na ich rodzaj, a wiec
i czasochtonno$é. Natomiast w punkcie 20. opisu przedmiotu zamowienia mowa jest
o dokonaniu weryfikacji poprawnosci migracji ustug. Sg to dwa rézne zakresy migracji i o ile
Zamawiajgcy obliczyt okres 7-15 dni na migracje danych, czyli ile te dane sie kopiuja, nie jest
to termin na migracje catej ustugi.

Zdaniem Przystepujgcego dostarczenie, zestawienie i skonfigurowanie wymaganych przez
Zamawiajgcego urzgdzenh itgczy jest fizycznie niemozliwe w terminie 7 dni roboczych. Terminu
takiego dochowa¢ moze wytgcznie wykonawca juz posiadajgcy takg infrastrukture
i tacza, w tym tgcza miedzy kolokacjami i tgcza do siedziby Zamawiajgcego.

Zgodnie ze zaktualizowanym opisem przedmiotu zamoéwienia wymagane jest potgczenie
dwodch kolokacji przy pomocy redundantnej technologii (punkt 3 lit. a opis przedmiotu
zamowienia). Ponadto konieczne jest zestawienie potgczenia do siedziby Zamawiajgcego
zgodnie z punktem 3. lit. ¢ opisu przedmiotu zamoéwienia. W dodatku w przekazanych
odpowiedziach Zamawiajgcy wskazat, ze tgcze ma by¢ zestawione z data center wskazanym
przez Zamawiajgcego. Uruchomienie ustugi oznacza zatem koniecznos¢ zestawienia kilku
taczy. Na zestawienie i uruchomienie fgczy wykonawca ma w najkrétszym wariancie 7 dni
roboczych. Realny czas, jaki wykonawcy winni mie¢ zagwarantowany na uruchomienie ustugi,
to minimum 6 tygodni.

To Zamawiajgcy decyduje o terminie wszczecia postepowania, a wykonawcy, ktérzy nie

Swiadczg aktualnie ustugi, nie mogg ponosi¢ konsekwencji zbyt pdéZznego wszczecia

20



postepowania. Termin rozpoczecia swiadczenia ustugi musi byé mozliwy i realny dla
wszystkich wykonawcow zainteresowanych udziatem w postepowaniu, a nie tylko aktualnego
operatora. Ustalenie terminu zbyt krétkiego i nierealnego w sposéb nieuprawniony
dyskryminuje innych wykonawcéw, uniemozliwiajgc im udziat z uwagi na okolicznosci lezace
catkowicie po stronie Zamawiajgcego. Tak okreslony termin wykonania przedmiotu
zamdwienia narusza zatem art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych skutkujgc
nieuzasadnionym zawezeniem kregu wykonawcéw, ktérzy mogg ztozyé oferte. Budowa tgczy
wigze sie ze znacznymi utrudnieniami i realizacja w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego jest niemozliwa. Wynika to z uwarunkowan prawnych w zakresie budowy oraz
z czasu niezbednego na pozyskiwanie wymaganych zgod administracyjnych budowlanych. Z
praktyki wynika, ze realny termin na wybudowanie tgczy i uruchomienie ustug wymaganych
przez Zamawiajgcego wynosi 45 dni od daty podpisania umowy. Specyfika swiadczen
telekomunikacyjnych wymaga zapewnienia przedsiebiorcom nalezytego okresu na
pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej lub tez na wybudowanie wiasnej
infrastruktury. Zgodnie z wyrokiem KIO/UZP 1246/10 ,termin rozpoczecia ustug powinien by¢
tak okre$lony, aby dawat mozliwos¢ wywigzania sie ze zobowigzania zaréwno podmiotom,
ktére dotychczas swiadczyty tego rodzaju ustugi telekomunikacyjne na rzecz zamawiajgcego
i posiadajg petng infrastrukture sieciowa, jak
i tym wykonawcom, ktdrzy w celu realizacji umowy muszg zawrze¢ umowy dzierzawy tgczy
z ich wtascicielami bgdz chcieliby zainstalowac¢ wtasng infrastrukture”.

Bez wzgledu na to, czy wykonawcy zdecydujg sie na wybudowanie wkasnej infrastruktury, czy
tez skorzystajg z ofert dzierzawy infrastruktury od innego operatora, w kazdym z tych
przypadkéw konieczne jest zapewnienie wykonawcy wystarczajgcego czasu na
przygotowanie do $wiadczenia ustug i wykonanie wszystkich zwigzanych z tym czynnosci
faktycznych i prawnych. Czynnoéci konieczne da wybudowania infrastruktury,
w szczegolnosci w technologii kablowej zajmujg odpowiedni czas, ktérego skrocenie nie jest
mozliwe nawet przy odpowiednim zaangazowaniu i potencjale wykonawcow. Wykonawca nie
ma wptywu na terminy wynikajgce z przepiséw prawa administracyjnego, ktére przewidujg co
do zasady 30-dniowy termin zobowigzujgcy do oczekiwania na odpowiedz, z mozliwoscig jego
wydtuzenia. Nie jest mozliwe podejmowanie przez wykonawce jakichkolwiek inwestycji przed
zawarciem umowy. Zatem wytgcznie stosowne wydtuzenie terminu na przygotowanie ustugi
umozliwi zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.
W przeciwnym wypadku krétki maksymalny termin na rozpoczecie swiadczenia ustugi staje
sie kryterium ograniczajgcym i eliminujgcym konkurencje w tym postepowaniu.

Podobne argumenty odnoszg sie rowniez do dostarczenia sprzetu wymaganego przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy skupit sie na samym terminie fizycznego migrowania danych,

pomijajgc koniecznos¢ zakupu, dostarczenia, zestawienia i skonfigurowania odpowiedniej
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infrastruktury. Zakup sprzetu wymaganego przez Zamawiajgcego u dystrybutora, jego
dostarczenie i uruchomienia wymaga minimum 3 tygodni czasu. Takze i w tym aspekcie
preferowany jest zatem = wykonawca  dysponujgcy  stosowng infrastruktura.
W postepowaniach na dostawy sprzetu preferowany w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia termin dostawy to 2 miesigce, jego skrocenie do 30 dni budzi zazwyczaj obawy u
wykonawcow. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu termin ograniczono do 7 dni
roboczych od podpisania umowy, przy czym jest to termin nie tylko na samg dostawe, ale
réwniez i konfiguracje sprzetu.

Dedykowany dla Zamawiajgcego sprzet to nie tylko serwery i macierze, ale wiele urzadzen
opisanych na kilkudziesieciu stronach. Poza tym nie jest tak, ze serwer na wymiane,
o ktérym wspomina Zamawiajgcy, wezmie sie ,skads”, gdyz sprzet dedykowany nie bierze sie
,Znikad”. Poza tym sprzet dedykowany to spersonalizowany sprzet do obstugi konkretnej
jednostki i w taki sposob okreslenie rozumiejg wszyscy wykonawcy, natomiast to, 0 czym méwi
Zamawiajgcy, nie jest sprzetem dedykowanym.

Z punktu 5. opisu przedmiotu zamodwienia wynika, ze wykonawca bedzie administrowat
wszystkimi ustugami. Zamawiajacy podkresla réwniez, jak wazna jest ustuga, a jednoczesnie
daje wykonawcy tylko 7 dni na przygotowanie sie — w tym czasie wykonawca musi wykonac¢
nie tylko migracje, ale tez zapoznac¢ sie z dokumentacjg techniczng (juz niezaleznie od
skompletowania sprzetu). Zamawiajacy dodatkowo wymaga usuwania awarii (trouble
shooting), czyli juz po okresie migracji wykonawca musi rozwigzywa¢ wszystkie problemy.
Termin trzymiesieczny odnosi sie tylko do taczy do siedziby Zamawiajgcego, natomiast fgcza
miedzy data center majg by¢ gotowe w terminie 7-15 dni.

Zamawiajgcy zarzucit wykonawcom, ze termin 12 tygodni nie zostat wskazany na Zadnej
konkretnej podstawie, jednak wykonawcy nie mogg poda¢ konkretnego terminu, skoro
Zamawiajgcy nie udostepnit danych, co doktadnie ma by¢ wykonane. Poza tym termin ten
bazuje na doswiadczeniu wykonawcow uzyskanym w podobnych projektach, nie wzigt sie wiec
znikad.

Popart zarzut dotyczacy braku okreslenia minimalnego poziomu wykorzystania zasobéw —
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia jest niejasno sformutowana, nie ma w niej nawet
mechanizmu liczenia optaty za godziny. Przystepujgcy nie wie wiec, jak wyceni¢ oferte, zeby
osiggngc¢ prog optacalnosci.

Nie zgodzit sie z Zamawiajgcym, ze w zatgczniku nr 8 wskazano sposob obliczenia
wynagrodzenia, ktory jest jasny we wszystkich elementach, np. w jaki sposéb bedzie obliczana
cena za pozycie 9., kiedy wykonawca ma poda¢ wynagrodzenie za miesigc,
a rozliczenie ma by¢ godzinowe (pkt 17. opisu przedmiotu zaméwienia). Poza tym, jesli ustuga
ma by¢ rozliczna godzinowo, to powinien by¢ wskazany mechanizm obliczania stawki

godzinowej. Zauwaza tez, ze nawet jesli Zamawiajgcy nie korzysta w danym momencie
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z danych zgromadzonych w chmurze, to wykonawca i tak musi je przechowywaé 24 godziny
na dobe, poza tym wytgczanie sprzetu grozi utratg danych.

Przystepujacy popart réwniez pozostate dwa zarzuty. Co do testu stwierdzit, iz zalezy mu na
transparentnosci, aby kazdy z wykonawcéw miat dostep do klucza odpowiedzi i testow oraz

ich ocen, takze innych uczestnikow.

Przystepujacy Netia S.A. popart stanowisko Odwotujgcego i przystepujacego Exatel S.A.

Co do terminow realizacji stwierdzit, iz Zamawiajgcy kieruje swoje zamowienie do podmiotéw
majgcych odpowiedni potencjat do wykonania ustugi, a kazda z odwotujgcych sie firm taki
potencjat posiada i na co dzien swiadczy tego typu ustugi. Nie oznacza to, Ze juz na etapie
sktadania ofert muszg one ponies¢ wydatki na zakup infrastruktury technicznej. Przygotowanie
srodowiska to czas i pienigdze, nie da sie tego zrobi¢ w ciggu 7 dni i to stwierdzajg firmy
eksperckie. Termin 7 i 15 dni nie ogranicza konkurencji, a wyklucza wykonawcéw z mozliwosci
ztozenia oferty. Termin 6-12 tygodni oparty jest o wiedze eksperckg i co do tego terminu
wykonawcy sie zgadzajg, pomimo ze ze sobg konkurujg. To kosztowny sprzet i wykonawca w
jego zakup musi zainwestowaé setki tysiecy ztotych. Duze firmy majg tez swoje procedury
zakupowe, wiec samo zamowienie tego sprzetu trwa.

Niezrozumiate jest to, ze Zamawiajgcy, wymagajgc wykazania sie wiedzg specjalistow
posiadajgcych certyfikaty, dla ktérych uzyskania musieli zdac¢ testy pisemne i praktyczne,
pozniej ogolnymi testami chce podwaza¢ zasadnos$é tych certyfikatébw. Uwaza tez, Ze

wydawanie pieniedzy przez Zamawiajgcego na te testy jest nieuzasadnione.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami. Zostat on

prawidtowo opisany w punktach poprzedzajgcych, nie bedzie wiec powtarzany.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o stan faktyczny
ustalony na podstawie dokumentéw postepowania przetargowego przedstawionych przez
Zamawiajgcego oraz dokumentéw ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie w znacznym zakresie zastuguje na uwzglednienie.
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W zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego czesci odwotania Odwotujgcy cofnat
zarzuty wskazane w punkcie 2. lit. ¢ i d odwotania, tj. braku sprecyzowania doktadnej ilosci
i wielkosci interfejsow FC i Ethernet oraz niejednoznacznego okreslenia wymagan
dotyczgcych dostepu do Internetu dla $rodowisk.

W zwigzku z powyzszym |zba nie rozpatrywata ww. zarzutow odwotania.

Co do pozostatych zarzutow lzba stwierdzita, co nastepuije.

W zakresie zarzutow dotyczgcych terminu rozpoczecia realizacji ustugi Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia i kryterium
oceny ofert w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty, a takze w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje
w zakresie, w jakim Zamawiajgcy okreslit sztywny i nierealny do dotrzymania termin odnoszacy
sie do rozpoczecia $Swiadczenia ustugi, a ponadto stojgcy w sprzecznosci
z punktowanym w ramach kryterium oceny ofert terminem migracji danych, ktéry to termin
réowniez jest terminem nierealnym do spetnienia przez wykonawcow innych niz aktualnie
Swiadczgcy ustugi.

Wskazane przez Odwotujgcego przepisy art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
stanowig, ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust.
1), a przedmiotu tego nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktéry mogtby utrudniac¢ uczciwg
konkurencje (art. 29 ust. 2). Przepis art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest de
facto powtérzeniem jednej z zasad opisanych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktéry to przepis wymaga, by zamawiajgcy przygotowat i przeprowadzit
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Z kolei z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o: a) zastgpienie sztywnej daty rozpoczecia $wiadczenia ustugi datg liczong
w tygodniach od podpisania umowy, b) okre$lenie minimalnego czasu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi, punktowanego w ramach kryterium oceny ofert, na 6 tygodni od
podpisania umowy, c) okreslenie maksymalnego czasu rozpoczecia swiadczenia ustug jako

12 tygodni od daty podpisania umowy.

24



Izba uznata zarzuty i zadania Odwotujgcego w tym zakresie za uzasadnione w znacznej
czesci.

Ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajgcy, w ramach modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia z 15 pazdziernika 2019 r. zmienit jej treS¢ w zakresie objetym zarzutem, usuwajgc
wskazang wczeséniej date 1 grudnia 2019 r., Zgdanie zastgpienia sztywnej daty rozpoczecia
Swiadczenia ustugi datg liczong od podpisania umowy stato sie nieaktualne.

Izba uznata za uzasadnione stanowisko Odwotujgcego i Przystepujgcych w zakresie zbyt
krotkiego czasu (7/15 dni od zawarcia umowy), jaki Zamawiajgcy wyznaczyt wykonawcom na
rozpoczecie Swiadczenia ustugi.

Nalezy przyznaC racje wykonawcom, ze to Zamawiajgcy ustala, kiedy rozpocznie
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, zatem czas pozostaty do zakonczenia
poprzednio zawartej umowy nie jest wystarczajgcym argumentem, by pozbawi¢ wykonawcow
stosownego czasu na przygotowanie sie do realizacji ustugi (czy tez
w zasadzie przeprowadzenia wstepnej fazy jej realizacji, jak przygotowanie sprzetu,
zestawienie fgczy, migracja danych itd.) albo wrecz pozbawi¢ mozliwosci wziecia udziatu
w przetargu ze wzgledu na niemoznos¢ zrealizowania w wyznaczonym terminie ww. wstepnej
fazy realizacji ustugi. Nie zmienia tego fakt, ze éw krétki czas pozostaty do zakonczenia
obowigzujgcej obecnie umowy byt dla Zamawiajgcego pewnym zaskoczeniem (wartosé
umowy zostata wyczerpana znacznie wczesniej niz Zamawiajgcy zaktadat).

Izba uznata wiec za uzasadnione zgdanie wyznaczenia terminu 12-tygodniowego od dnia

zawarcia umowy jako maksymalnego terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug.

Niemniej jednak uznata, ze zgdanie okreslenia minimalnego czasu rozpoczecia Swiadczenia
ustugi, punktowanego w ramach kryterium oceny ofert, na 6 tygodni od podpisania umowy,
jest nadmierne. Oczywiste jest, ze Odwotujgcy — jak i kazdy z wykonawcdw — chce poprawic
swojg potencjalng punktacie w ramach kryteribw oceny ofert w stosunku do innych
wykonawcow. Jednak celem ustanawiania kryteriow oceny ofert jest wybdr oferty
najkorzystniejszej. Nie mozna zaprzeczyC, ze skrocenie terminu rozpoczecia Swiadczenia
ustugi przez nowo wybranego wykonawce — w realnych granicach i bez naruszenia obowigzku
nalezytej starannosci w wykonaniu — jest dla Zamawiajgcego korzystne. Skoro zas jest
korzystne, sg podstawy, aby takie dziatanie wykonawcy nagrodzi¢ dodatkowymi punktami. Nie
ma tez powodu, by ograniczy¢ mozliwos¢ skrocenia okresu przygotowawczego ponizej
szesciu tygodni, jesli ktorys z wykonawcow ma taki potencjat.

Co za$ do kwestii, ze wykonawca obecnie Swiadczgcy ustuge jest w lepszej sytuacji niz
pozostali wykonawcy — z jednej strony oczywiscie jest to prawda, gdyz taka jest reguta, czy to
przy roznego typu ustugach, dostawach, czy robotach budowlanych, ze ten podmiot, ktory

dane zamowienie wykonuje na biezgco lub wykonywat w przesztosci, ma lepsze rozeznanie w
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sytuacji (czesto nawet lepsze niz sam zamawiajgcy), istniejgce juz struktury, ustalony sposob
organizacji wykonania. Jest to naturalne i nie do uniknigcia, natomiast nie uniemozliwia innym
wykonawcom konkurowania z nim.

Dodatkowo w niniejszej sprawie Odwotujgcy i Przystepujgcy wskazywali, ze najwiekszg
przeszkodg w szybkim rozpoczeciu realizacji zamowienia — w ciggu Kilku/kilkunastu dni, jest
koniecznos¢ zakupienia sprzetu zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego, ktéry jest zbyt
kosztowny, by go zamawia¢ bez pewnosci uzyskania kontraktu. Jednocze$nie Zamawiajacy
stwierdzit, ze w stosunku do sprzetu wskazanego w niniejszym postepowaniu ma inne
wymagania, niz do obecnie stosowanego. Mozna z tego wnioskowac, ze obecny wykonawca
z duzg dozg prawdopodobienstwa stanie przed tym samym problemem, co jego konkurenci,
ti. czy podejmowaé ryzyko wczesniejszego zakupienia sprzetu potrzebnego do realizacji
ustugi.

Dlatego w tym zakresie Izba uznata zgdanie za nieuzasadnione i zarzut czesciowo oddalita.
Zakresem odwotania nie zostat objety sposdb dokonywania punktacji w ramach kryterium przy

wydtuzonym czasie rozpoczecia swiadczenia ustugi, zatem lzba nie odnosita sie do tej kwestii.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych braku okreslenia minimalnego poziomu wykorzystania
zasobdw, wynagrodzenia za przygotowanie i utrzymywanie w gotowosci do uzycia
dedykowanej dla Zamawiajgcego infrastruktury lub miesiecznego wynagrodzenia za
udostepnione zasoby oraz braku wyczerpujgcego okreslenia, o jakie urzgdzenia (typ, ilos¢)
oraz rozwigzania (typ, ilos¢) system moze byé rozbudowany i w jakim okresie Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz z zw. z art. 487 § 1 Kodeksu cywilnego (z uzasadnienia wynika,
iz chodzi tu o art. 487 § 2) poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdowienia w sposéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty i dokonanie jej wyceny, a takze powodujgcy nieadekwatnosé swiadczen stron umowy.

Tres¢ art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zostata
zacytowana powyzej, natomiast art. 487 § 1 Kodeksu cywilnego brzmi: ,Wykonanie i skutki
niewykonania zobowigzan z umow wzajemnych podlegajg przepisom dziatow
poprzedzajgcych niniejszego tytutu, o ile przepisy dziatu niniejszego nie stanowig inaczej”, zas$
art. 487 § 2: ,Umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposoéb, ze
Swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem Swiadczenia drugiej”.

Odwotujgcy wnidst o: a) okreslenie minimalnego poziomu wykorzystania zasobodw,
ewentualnie dodanie w formularzu cenowym pozycji zawierajacej wynagrodzenie za
przygotowanie i utrzymywanie w gotowosci do uzycia dedykowanej dla Zamawiajgcego
infrastruktury lub pozycji zawierajgcej minimalne gwarantowane przez Zamawiajgcego

miesieczne wynagrodzenie za udostepnione zasoby oraz b) wyczerpujgce okreslenie, o jakie
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urzadzenia (typ, ilos¢) oraz rozwigzania (typ, ilos¢) system moze by¢ rozbudowany i w jakim
okresie.

Izba uznata zarzuty i Zzgdania Odwotujgcego w tym zakresie za uzasadnione. Ze wzgledu na
fakt, ze Zamawiajgcy, w ramach modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
z 15 pazdziernika 2019 r. zmienit jej treSC w zakresie objetym zarzutem, okreslajgc minimalny
poziom wykorzystania zasobow, a Odwotujgcy w odwotaniu nie okreslit zZgdanego poziomu,
Izba nie odnosita sie do tego zadania. W przypadku, gdy Odwotujgcy wskazany
15 pazdziernika poziom wykorzystania zasobow uznaje za zbyt niski, moze zakwestionowac
nowe postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Izba mogta jednak odnieS¢ sie do Zzgdania okreSlenia wynagrodzenia za przygotowanie
i utrzymywanie w gotowosci do uzycia dedykowanej dla Zamawiajgcego infrastruktury lub
minimalnego gwarantowanego przez Zamawiajgcego miesiecznego wynagrodzenia za
udostepnione zasoby. Zgdanie to Izba uwaza za de facto jedno zgdanie i dotyczgce tej samej
kwestii, jedynie jezykowo wyrazone na dwa sposoby.

Izba zgdanie to uznaje za uzasadnione.

Jak podkreslali Odwotujgcy i Przystepujacy, zamawiana ustuga ma by¢ $wiadczona
w oparciu o chmure prywatna, czyli przeznaczong tylko dla Zamawiajgcego, a tworzace jg
serwery i macierze (oraz inny sprzet) nie moga by¢ wspétdzielone z innymi klientami,
a dodatkowo Zamawiajgcy ma specyficzne wymagania dotyczgce parametrow — jest to
kilkadziesigt urzadzen, co do ktérych okredlono indywidualne wymagania, zatem sprzet ten
trzeba zakupi¢ specjalnie na uzytek Zamawiajgcego.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego i Przystepujgcych prezentowane podczas rozprawy,
ze Zamawiajgcy zamawia pewng specyficzng ustuge, wymagajgc do jej realizaciji
zaangazowania zardwno kosztownego sprzetu, jak i grupy specjalistow. Izba podziela réwniez
opinie wykonawcoéw, ze — wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego — nie da sie tej ustugi $wiadczyé
jednoczesnie jako chmury o charakterze prywatnym i publicznym, tj. réwnoczes$nie
zapewniajgcej Zamawiajgcemu wytgcznosce korzystania ze sprzetu
i mozliwoéci chmury oraz jej natychmiastowg dostepnos¢ na kazde zgdanie, w tym miejsca do
przechowywania danych oraz jej wspotdzielenie z innymi podmiotami w sposob, ktory
Zamawiajgcy wskazat podczas rozprawy. Dodatkowo realizowanej o wyspecyfikowany przez
Zamawiajgcego, dedykowany dla jego potrzeb sprzet i infrastrukture — nalezy w tym miejscu
przyznac racje Przystepujgcemu: nie jest to sprzet, ktory wykonawcy tak po prostu ,majg” lub
mogg dowolnie udostepnia¢ innym podmiotom, gdy Zamawiajacy nie bedzie z niego korzystat.
Poza tym nawet w takim wypadku, wykonawca kazdorazowo musiatby angazowac co najmniej
potencjat ludzki i sprzetowy, by dane zarbwno Zamawiajgcego, jak i owych innych podmiotéw

dodawac, usuwac lub migrowac z jednego sprzetu na inny (co nalezy optacic).
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Zamawiajgcy musi wiec podjgé¢ decyzje, jakg w rzeczywistosci ustuge chce zaméwié —
zapewnienia chmury prywatnej, opartej o zakupiony na jego zgdanie sprzet, spetniajacej jego
indywidualne wymagania i dostepnej na kazde jego zgdanie, czy tez wspétdzielonej z innymi
podmiotami. Zamawiajgcy moze wiec zmieni¢ opis przedmiotu zamdwienia i warunki umowy
dostosowujgc je do charakteru chmury publicznej lub zmieniajgc wymogi co do ciggtego
dostepu do ustugi.

Jedli jednak Zamawiajgcy zdecydowat sie — jak wynika z nazwy nadanej postepowaniu
i opisu przedmiotu zamdwienia — na chmure prywatng z dostepem do jej zasobdéw na kazde
zadanie, musi zdecydowaé sie réwniez na konsekwencje takiej ustugi. Oczywiste jest, ze
Zamawiajgcy pragnie ponosic jak najmniejsze koszty ustugi i nie ptaci¢ za gotowosé sprzetu
i personelu do wykonywania ustugi. Wykonawcy jednak wykonujg swojg dziatalnos¢ w celach
zarobkowych, a planowana umowa ma charakter umowy wzajemnej. Jak wynika
z przywotanego art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego cechg umowy wzajemnej jest to, ze obie strony
zobowigzujg sie w taki sposob, ze $Swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem
Swiadczenia drugiej. Zamawiajgcy, w zamian za otrzymang ustuge jest zobowigzany do
zaptaty i zaptata ta powinna by¢é ekwiwalentna. Wykonawcy, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego muszg zapewni¢ sprzet, infrastrukture oraz personel do wykonania
zamowienia, a zeby wykonywac je prawidiowo, muszg tez utrzymywac gotowos$¢ do jej
Swiadczenia. W zwigzku z tym ponoszg koszty, ktére muszg im sie zwréci¢é w ramach
wynagrodzenia otrzymywanego z umowy i ktére musza wyceni¢ w ofercie — zatem muszg mie¢
w tym celu odpowiednie dane.

Podobnie, jesli chodzi o okreslenie, o jakie urzgdzenia (typ, ilo$¢) oraz rozwigzania (typ, ilos¢)
system moze by¢ rozbudowany i w jakim okresie. Réwniez ten wymdg zwigzany jest
potencjalnie z poniesieniem przez wykonawce znacznych kosztow i powinien by¢ mozliwy do
skalkulowania juz na etapie oferty. Jesli Zamawiajgcy nie jest w stanie obecnie wskazaé takich
danych, dysponuje innymi narzedziami, jak np. okreslenie w umowie zasad ustalania

dodatkowego wynagrodzenia, prawo opcji, zamdwienia uzupetniajgce itd.

Zakresem odwotania nie zostat objety sposob dokonywania powyzszych wskazan, zatem Izba
nie odnosita sie do tej kwestii, pozostawiajgc Zamawiajgcemu swobode w tym zakresie. Przy
tym okreslenie ww. wynagrodzenia nie musi polega¢ na wskazaniu konkretnej kwoty lub
wartosci procentowej — mozna je okresli¢ przez wskazanie podstaw do jego ustalenia (por. art.
536 § 1 Kodeksu cywilnego). Nie musi by¢ tez dokonane przez Zamawiajgcego, lecz moze
by¢ przez wykonawce w ofercie lub czesciowo przez kazdy z tych podmiotéw (ale uwaga: w
takim przypadku nalezy tez dostosowac kryterium ceny, aby otrzymac oferty poréwnywalne).

Izba podkresla jednoczesnie, ze Swiadczenia stron umowy powinny by¢ ekwiwalentne, za$
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specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia sformutowana w taki sposéb, by zapewnic

mozliwos¢ ztozenia ofert poréwnywalnych miedzy soba.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych testu kompetencji w ramach kryterium oceny ofert
.Kwalifikacje proponowanego zespotu” oraz wymiany cztonkéw zespotu w trakcie realizacji
umowy: Odwotujagcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 9 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89
ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
ustanowienie w ww. kryterium oceny ofert sposobu oceny ofert na podstawie testu kompetenciji
pisanego przez poszczegodlnych czionkéw zespotu wykonawcy po otwarciu ofert, a takze
wskazanie, iz nieuzyskanie przez kazdg z os6b minimalnego poziomu punktéw bedzie
skutkowato odrzuceniem oferty, a w konsekwencji réwniez uzaleznienie mozliwosci zmiany
personelu, w trakcie realizacji umowy, od pozytywnego wyniku testu i obcigzenie wykonawcy
karami umownymi za przypadki niezaliczenia testu przez osoby proponowane na zamiane
oraz wniost o:

a. wykreslenie kryterium oceny ofert polegajgcego na ocenie kwalifikacji zespotu na podstawie
pisemnych testéw kompetenciji pisanych przez poszczegdlne osoby,

b. wykreslenie z IPU postanowieh dotyczgcych mozliwosci zmiany personelu po zaliczeniu
testu i wykreslenie kar umownych za kazdy przypadek niezaliczenia testu przez poszczegolne
osoby, ewentualnie

c. wykreslenie postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, zgodnie z ktérym

nieuzyskanie okreslonej liczby punktéw w tym kryterium spowoduje odrzucenie oferty.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystoéci. Postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem
wyjatkéw okredlonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej (art. 9 ust. 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych).

Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 art. 87, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, z ktérego wynika, iz zamawiajgcy poprawia w ofercie inne

omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
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niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc
o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Z kolei art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze zamawiajgcy wybiera
oferte  najkorzystniejszg na  podstawie  kryteriow oceny ofert  okreslonych

w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze przedmiotem zarzutu — jak tez jego uwzglednienia przez Izbe
— nie jest sam fakt, ze Zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢ sprawdzian kompetencji osob
proponowanych do petnienia okreslonych funkcji podczas realizacji umowy — mozliwo$¢
przeprowadzenia takich sprawdzianéw zostata juz potwierdzona w orzecznictwie. Natomiast
istotne jest, w jaki sposdéb Zamawiajgcy zamierza taki sprawdzian przeprowadzi¢. Nie jest
bowiem tak, jak twierdzi Zamawiajgcy, ze sama mozliwos¢ ustanowienia danego rodzaju
kryterium automatycznie powoduje, ze kryterium to w danym przypadku zostato sformutowane
w sposob prawidtowy. Instytucja ustanawiania kryteriow oceny ofert zostata przewidziana w
celu dokonania wyboru oferty, ktéra bedzie najkorzystniejsza. Zatem kryteria powinny zostac
ustalone w taki sposéb, by prowadzi¢ do wyboru oferty, kiéra w danych warunkach
rzeczywiscie bedzie najkorzystniejsza. Dla osiggniecia tego celu Zamawiajgcy musi
przewidzie¢ adekwatne narzedzia. A takze — zgodnie z wymogami formalnymi prowadzenia
postepowania o udzielenie zamédwienia — musi je odpowiednio opisaé. Po pierwsze tak, aby
wykonawcy jeszcze przed zlozeniem ofert byli w stanie zapozna¢ @ sie
z oczekiwaniami Zamawiajgcego w tym zakresie (np. po to, by odpowiednio dobrac
i wskazaC personel — tagcznie z tym, ze mogg to by¢ osoby niekoniecznie potrafigce
rozwigzywaé problemy w praktyce, lecz biegte w zdawaniu testéw). Po drugie, by jasny byt
sposob jego przeprowadzenia i oceny oraz mozliwa weryfikacja przez wykonawcow
dokonanych ocen. Po trzecie zas, by sam sprawdzian wiedzy i doswiadczenia personelu
rzeczywiscie byt powigzany z realnymi warunkami prawidtowej realizacji zamaowienia.

Jak wskazat sam Zamawiajgcy — nie posiada on urzadzen i warunkéw, by przeprowadzi¢
sprawdzian praktyczny, wiec sprawdzenie musi by¢ na poziomie ogdlnosci, poniewaz rozni
wykonawcy mogg zaoferowac rozny sprzet i sprawdzane osoby mogg posiadaé¢ wiedze
w zakresie tego oferowanego sprzetu. Pozostaje jednak pytanie, co w takim razie realnie moze
sprawdzi¢ proponowany przez Zamawiajgcego test.

W ocenie Izby dla prawidtowej realizacji przedmiotowego zamowienia wymagana jest nie tyle
posiadana wiedza teoretyczna, co umiejetnos¢ nie tylko identyfikowania, lecz przede
wszystkim rozwigzywania problemow przez zespot specjalistdw. Natomiast — jak, zdaniem
Izby, wynika z samej przewidzianej formy sprawdzianu (test wyboru) oraz przyktadowych
pytan testowych podanych w odpowiedzi na odwofanie — zaproponowany sposob oceny

kwalifikacji os6b nie prowadzi do mierzalnej i adekwatnej oceny rzeczywistych umiejetnosci
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proponowanych oséb i oceny jakosci ich przysztych dziatan. W ocenie Izby umiejetnosci,
ktorymi muszg wykazacC sie osoby w trakcie realizacji umowy, sg gtéwnie praktyczne,
natomiast test (jak wynika z przyktadowych pytan) jedynie teoretyczny.

W ocenie Izby, jesli Zamawiajgcy — jak sam wskazat — nie ma rzeczywistej mozliwosci
sprawdzenia kompetencji proponowanych osob, to kryterium to w ogdle staje sie

bezprzedmiotowe.

Nie jest tez adekwatng ,probkg” jakosci przysziej ustugi — z tego tez powodu nie moze rowniez
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nalezy tu bowiem przyznac¢ racje Odwotujgcemu, ze probka to cos, co mozna
poréwna¢ z wymaganiami i co jest powtarzalne (tzn. mozna poréwnaé probke
z przedmiotem lub $wiadczeniem otrzymanym), natomiast jesli test jest na poziomie ogéinym,
to nie sprawdza wiedzy eksperckiej i praktycznej ani nie odpowiada praktyce dziatania
administratora. Zatem rzeczywiscie, w tym wypadku trudno uznac¢ planowany test za tresc
oferty, czy tez wskazywac¢ na niezgodnos$¢ owej ,prébki” ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, poniewaz nie wiadomo, w jaki sposéb jg z wymaganiami jakosciowymi co do

ustugi zawartymi w specyfikacji porownac.

W zwigzku z tym, ze, jak wskazano powyzej, samo kryterium oceny ofert w postaci oceny
kwalifikacji zespotu proponowanego do realizacji zamowienia, jak tez przeprowadzenie
sprawdzianu jego wiedzy na etapie badania ofert, nie jest niedozwolone, Izba nie nakazata
wykreslenia przedmiotowego kryterium. Uznata jednak, Zze kryterium to musi by¢ prawidtowo
sformutowane. lzba zwraca tu uwage, ze wskazywane jako przyktady ,sprawdziany”
prowadzone przez innych zamawiajgcych, a zaakceptowane przez Izbe, co do zasady
polegaty na rozwigzaniu konkretnego problemu i temu stuzyto np. sporzgadzenie opinii prawne;j
lub technicznej na dany temat — przy tym na tym miata polegac¢ przyszta praca sprawdzanych

0s0b, np. doradcéw.

Podobnie, jesli chodzi o osoby, na ktére wykonawca chciatby w trakcie realizacji umowy
wymieni¢ zaakceptowany personel. Osoby te powinny mie¢ kwalifikacje co najmniej rowne
osobom, ktére zastepujg. Jednak kwalifikacje te powinny by¢ sprawdzone w sposob
adekwatny do zadan, ktére majg wykonywac.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy powinien dokonacC zmiany
postanowienia dotyczgcego kryterium oceny ofert polegajgcego na ocenie kwalifikacji zespotu
na podstawie pisemnych testow kompetencji pisanych przez poszczegolne osoby przez jego
usuniecie lub takg modyfikacje, ktéra bedzie powodowata adekwatnosé sposobu oceny oraz

samej dokonanej oceny wiedzy i doswiadczenia personelu wykonawcy przeznaczonego do
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realizacji zamowienia do realnych warunkéw jego prawidtowej realizacji wraz z opisaniem
sposobu przeprowadzenia tego testu, a takze usuniecie postanowienia, zgodnie z ktoérym
nieuzyskanie okreslonej liczby punktéw w kryterium spowoduje odrzucenie oferty, a w
konsekwencji — takze zmiany istotnych postanowien umowy w zakresie postanowien
dotyczgcych mozliwosci zmiany personelu w sposob skorelowany

z ww. postanowieniem.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc wpis w wysokosci 15.000 ziotych oraz wynagrodzenie petnomocnika

Odwotujgcego w wysokosci 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: .....ccocviiiiiiiiiiiiiennes
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