Sygn. akt: KIO 1107/15
Sygn. akt: KIO 1114/15
Wyrok

z dnia 12 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 26 maja 2015 r. przez wykonawce DML sp. z o.0., Al. Solidarnosci
129/131/195, 00 - 898 Warszawa
B. w dniu 26 maja 2015 r. przez wykonawce Comarch Polska S.A., ul. J. Pawta Il 39a,
31-864 Krakow
w postepowaniu prowadzonym Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al.
Jana Pawia Il 70, 00 — 175 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Comarch Polska S.A., ul. J. Pawta Il 39a, 31-864 Krakow
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1107/15 po stronie odwotujagcego,

B. wykonawcy DML sp. z o.0., Al. Solidarnosci 129/131/195, 00 - 898 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1114/15 po stronie odwotujagcego,

C. wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1114/15 po stronie
zamawiajgcego,



orzeka:
1. oddala odwotania.

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawcow DML sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez DML sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) 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:



Sygn. akt: KIO 1107/15
Sygn. akt: KIO 1114/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa prowadzi, w trybie przetargu
ograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na Utrzymanie i rozwdj
systeméw aplikacyjnych OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW- DD, RG.PROW ogtoszonego
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej TED z dnia 16.05.2015 nr 2015/S 094-170577

Sygn. akt KIO 1107/15
Odwotujgcy: DML Sp. z o. oz siedzibg w Warszawie wniést odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego dokonanych w ramach sporzadzenia ogtoszenia o0 zamoéwieniu, zarzucajgc

Zamawiajgcemu:

1) Niejasny i niejasny opis przedmiotu zamdwienia w ogfoszeniu - naruszenie art. 29
ust. 1 Ustawy PZP,
2) Niestaranny i niejasny opis przedmiotu zaméwienia w ogtoszeniu oraz opis

preferujgcy dotychczasowego wykonawce — naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 Ustawy PZP,
3) Niejednoznaczny opis zakresu ustug - naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 Ustawy PZP,
4) Kryteria oceny ofert niezgodne z Ustawg PZP - uznaniowe i naruszajgce uczciwg
konkurencje, co narusza art. 91 ust. 1i 3iart. 7 ust. 1 PZP.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie przez Krajowa Izbe Odwotawczg Zamawiajgcemu:
Dokonania modyfikacji ogtoszenia 0 zamowieniu w postepowaniu w sposéb wskazany w
uzasadnieniu odwotania.

Odwotujacy zamierza ztozy¢é w postepowaniu wniosek, za$ opisane uchybienia ztozenie tego
wniosku uniemozliwiajg i preferujg dotychczasowego wykonawce - co uniemozliwia
Wykonawcy-Odwotujgcemu ubieganie sie ozamowienie.

Ogtoszenie o zamdwieniu w w/w postepowaniu zostato opublikowane w dniu 16.05.2015r.

Uzasadniajac zarzuty i zadania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1/ Niejasny opis przedmiotu zamoOwienia w ogtoszeniu - naruszenie art. 29 ust. 1 Ustawy
PZzP

W ogtoszeniu o zamoéwieniu w punkcie . 1.5) Krétki opis zaméwienia lub zakupu”
wskazano, ze Ustuga Modyfikacji rozumiana bedzie jako wszelkie modyfikacje Systemu
Informatycznego. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze w sktad Ustugi Utrzymania bedzie
wchodzita Ustuga Usuwania Wad. W opinii odwotujgcego tak okreslony przedmiot

zamoéwienia zostat opisany wadliwie. Zgodnie bowiem z doswiadczeniem w zakresie
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utrzymania systemow teleinformatycznych, nie sposob wykluczyé, ze beda istniaty wady
Systemu Informatycznego, ktérych usuniecie bedzie wymagato dokonania modyfikacji
systemu. Zgodnie jednak z opisem zawartym w ogtoszeniu, swiadczenie Ustugi Usuwania
Wad w takim przypadku nie bytoby mozliwe. Niewykluczone, ze w istocie Zamawiajgcy
zamierza w SIWZ okresli¢, ze przedmiotem Ustugi Usuwania Wad bedzie dokonywanie
modyfikacji Systemu Informatycznego poprzez przygotowywanie poprawek (tzw. tat”),
jednak zdaniem Odwotujgcego taki SIWZ bytby wadliwy - poniewaz statby w sprzecznosci z
okresleniem przedmiotu zaméwienia zawartym w ogtoszeniu.

Majac na uwadze dobro postepowania by nie uniemozliwia¢c w przysztosci wprowadzenie
takiego rozwigzania juz w ramach Specyfikacji - wnosi zatem o nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji OPZ w ogtoszeniu w ten sposob aby: Ustuga Utrzymania takze obejmowata
modyfikacje Systemu Informatycznego, a Ustuga Modyfikacji tylko te, ktére nie stanowig
usuwania wad.

2. Niestaranny i niejasny opis przedmiotu zamdéwienia w ogtoszeniu oraz opis
preferujgcy dotychczasowego wykonawce - naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 Ustawy PZP
Zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu 0 zamdwieniu w punkcie ,lII. 1.5) Krotki opis zamowienia
lub zakupu” , ze ,Przedmiot zamowienia obejmuje Swiadczenie ustug utrzymania i rozwoju
rozlegtych systeméw aplikacyjnych: OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, OFSA-
PROW1420, RG-PROW”. Tak skonstruowany krotki opis zamdéwienia jest niejasny i w
spos6b dyskryminujgcy preferuje dotychczasowego wykonawce swiadczacego ww. ustugi.
Zamawiajgcy powinien dokonaé opisu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy
takze w ogtoszeniu o wszczeciu postepowania. Tymczasem z przytoczonego opisu nie
wiadomo - poza podanymi skrétami - o jakie systemy: OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-
DD, OFSA-PROW 1420, RG-PROW, nie wiadomo tez jak bardzo sg ztozone.

Ponadto zarzuca, ze Zamawiajgcy okreslit wytgcznie, ze przedmiot zamowienia obejmuje
Swiadczenie ustug utrzymania i rozwoju ,rozlegtych systeméw aplikacyjnych”, przemycajac
tym samym do ogtoszenia zapis 0 zobowigzaniu wykonawcy, ktérego skala jest niejasna i
ktérego zakres rzeczowy moze by¢ zrozumiaty tylko przez dotychczasowego wykonawce.
Ogtoszenie o zaméwieniu w przetargu dwuetapowym winno w sposdb maksymalny
rzeczowo i konkretnie okresla¢ co jest istotg zamowienia i jaki bedzie zakres przysztych
zobowigzan wykonawcy -tak by mogli oni swiadomie podjg¢ decyzje o ubieganiu sie o
zamoOwienie i 0 zlozeniu pracochtonnego przeciez wniosku. Z kolei na etapie SIWZ winno
nastgpi¢ doprecyzowanie (doszczegétowienie) przedmiotu zamowienia opisanego ,krétko” -
jednak nie enigmatycznie i w ogtoszeniu, w mylacy i niejasny sposob.



Istnieje wiele sposobdw okreslenia przedmiotu oczekiwanych zobowigzan wykonawcy
odnosnie do ,rozlegtych systeméw informatycznych” - Zamawiajacy w ogtoszeniu systeméw
tych ani ich rozlegtosci w zadne sposéb nie wyjasnit.

Nie wiadomo zatem, co Zamawiajacy rozumie przez okreslenie ,rozlegtych”. Taki opis
zamoéwienia powoduje, ze nikt poza dotychczasowym wykonawcg nie ma wiedzy o tym,
czym sg wymienione w ogtoszeniu systemy i jak bardzo sg one ,rozlegte”. Na podstawie tak
skonstruowanego ogtoszenia Wykonawca nie jest w stanie podja¢ decyzji, czy skiadanie
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest ekonomicznie uzasadnione.

Dlatego wnosi o nakazanie doszczegbtowienia ogtoszenia poprzez uzupetnienie opisu

zamdwienia przez:

. Rozwiniecie skrétow nazw systemoéow: OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD,
OFSA- PROW 1420, RG-PROW,
. Krotkg charakterystyke tych systemow precyzujaca uzyte przez Zamawiajacego

pojecie ,rozlegte systemy aplikacyjne”.
3. Niejednoznaczny opis zakresu ustug - naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 Ustawy PZP
Zamawiajgcy w ogtoszeniu okreslit kody CPV ustug bedgcych przedmiotem zamowienia

jako:
. 72267000 - Ustugi w zakresie konserwaciji i napraw oprogramowania,
. 72611000 - Ustugi w zakresie wsparcia technicznego,

Takie okreslenie zakresu ma charakter wysoce ogélny. Dosy¢ rozlegtym pojeciem jest przy
tym okreslenie ,Ustugi w zakresie wsparcia technicznego”. Wsparcie techniczne moze byc¢
roznego rodzaju. Mozna swiadczy¢ wsparcie techniczne wzgledem oprogramowania, ale
takze wobec sprzetu czy tgcz sieci teleinformatycznej. Tym bardziej istotne jest
jednoznaczne okreslenie w punkcie ,11.1.5) Krotki opis zaméwienia lub zakupu” jaki charakter
majg miec ustugi wsparcia technicznego - wzgledem czego maja by¢ swiadczone. Nie jest
jasne bowiem, czy wsparcie techniczne ma obejmowaé réwniez ustugi zwigzane ze
sprzetem, czy wytgcznie z oprogramowaniem. Takiego doszczegétowienia jednak
Zamawiajgcy w ogtoszeniu nie zawart. Z kolei kwestia ta wptywa na decyzje wykonawcy
odnosnie budowania konsorcjum czy ewentualnych podwykonawcow - pod katem tego, czy
poszukiwac firm specjalizujgcych sie wtasnie w ustugach w zakresie sprzetu bgdz sieci
teleinformatycznej.

Ponadto nie wiadomo, co Zamawiajacy rozumie przez Systemy Aplikacyjne i czy Ustugi
Utrzymania, ktére zgodnie z trescig ogtoszenia obejmowaé majg ,ustugi gwarantujace
nieprzerwane, bezawaryjny dziatanie Systeméw Aplikacyjnych” (np. Ustuga Instalacji, czy
Ustuga Administracji Systemem Informatycznym), dotyczy¢ beda takze sprzetu i facz

teleinformatycznych, czy tez nie.



Wnosi z o nakazanie doszczego6towienia ogtoszenia - poprzez okreslenie w punkcie ,ILI.5)
Krotki opis zamowienia lub zakupu” czy przedmiot zaméwienia obejmuje wytgcznie
utrzymanie i rozw0j oprogramowania, czy takze ustugi zwigzane ze sprzetem oraz o
uzupetnienie w ogtoszeniu odpowiednich kodéw CPV w zakresie dotyczgacym konkretnie
przedmiotu wsparcia technicznego.

4, Kryteria oceny ofert niezgodne z Ustawg PZP — uznaniowe i naruszajace uczciwg
konkurencje - co narusza art. 91 ust. 1i 2 i art. 7 ust. 1 PZP.

Zamawiajgcy w czesci IV.2.1) ogtoszenia o Zaméwieniu okreslit nastepujgce kryteria
udzielenia zamowienia:

1. Cena. Waga 80,

2. Deklarowana liczba bteddw krytycznych na testach akceptacyjnych. Waga 10,

3. Deklarowana liczba btedéw krytycznych miesiecznie. Waga 10.

Jednoczesnie Zamawiajacy w sekcji ,,VI.3) Informacje dodatkowe” opisat szczegdtowo
sposob przyznawania punktéw w zaleznosci od liczby zadeklarowanych w ofercie bteddéw
krytycznych na testach akceptacyjnych i bteddéw krytycznych miesiecznie. Odwotujgcy
zarzuca Zamawiajgcemu, ze tak sformutowane kryteria oceny ofert w sposéb jawny preferujg
dotychczasowego wykonawce systemu. Tylko dotychczasowy wykonawca zna system na
tyle doktadnie, ze jest w stanie, na podstawie swoich dotychczasowych doswiadczen w
utrzymaniu i modyfikowaniu tego oprogramowania, okreslic¢ jaka liczba btedéw krytycznych
na testach akceptacyjnych i w ciggu miesigca jest najbardziej prawdopodobna.

Dodatkowo, nalezy wskazac, ze dotychczasowy wykonawca posiada wptyw na ksztatt
systemu, ktéry zostanie przekazany nowemu wykonawcy, wybranemu niniejszym
postepowaniu. Wskutek tego, dotychczasowy wykonawca moze wrecz ksztattowac
podatnos¢ tego systemu na btedy poprzez wptyw na jego ztozonosé, sposéb implementac;i i
architekture. Zaden z oferentéw, nie majgcych stycznosci z systemem w zakresie w jakim
jest on obecnie serwisowany i utrzymywany oraz modyfikowany, nie jest w stanie (nawet
gdyby udostepni¢ mu kody zrédtowe) okreslic, czy i w jaki sposOb utrzymanie i
modyfikowanie takiego oprogramowania moze wptywac na liczbe btedéw w systemie.

Liczba btedéw w systemie jest cechg, ktéra nie jest zalezna jedynie od Wykonawcy.
Naturalnie zalezy ona od jego dziatan i umiejetnosci, ale zalezy tez od doswiadczenia, a
takie mozna zdoby¢ w tym konkretnym systemie (systemach) ARIMR jedynie obstugujac te
systemy, tj. serwisujac je i rozbudowujac.

Ponadto opr6cz wptywu doswiadczenia i wiedzy wykonawcy na temat obstugiwanych
systemow (co preferuje dotychczasowego wykonawce) - na pojawienie sie btedéw wptyw
majg przede wszystkim zastosowane w systemie rozwigzania oraz ich ztozonosé,

wykorzystane technologie i awaryjnos¢ - te wszystkie okolicznosci moga by¢ pochodng
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ztozonosci samego systemu oraz dziatan jego uzytkownikdéw - wptywajac na odsetek btedow.
Wykonawca moze nie by¢ w stanie zapobiec wystepowaniu w systemie btedéw wynikajgcych
z uzytych w nim technologii - nawet stosujgc dodatkowe procedury kontroli jakosci czy
zwiekszajgc liczbe pracownikéw weryfikujgcych kod.

Niejednokrotnie jedyna mozliwo$¢ zmniejszenia liczby btedéw pojawiajgcych sie w systemie
to przepisanie catych jego fragmentéw z uzyciem nowych technologii i standardéw. Niestety,
zaden z wykonawcow startujgcych w postepowaniu nie bedzie w stanie na etapie
postepowania okresli¢ tego, w jakiej liczbie btedy generowane beda przez zastosowane w
systemie technologie. Te wiedze posiada wytgcznie dotychczasowy wykonawca, ktory
bezposrednio wykorzystujac te technologie zna wszelkie ich stabosci i ograniczenia.
Zasadne jest zatem uznanie, ze kryteria oceny ofert zakreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu,
kiére opierajg sie o deklaracje oferentdbw sktadang na podstawie niekompletnej wiedzy,
naruszajg zasade uczciwej konkurencji i dyskryminujg wszystkich wykonawcow poza
dotychczasowym.

Ponadto kryteria oceny ofert okreslone w czesci IV.2.1) ogtoszenia o Zamowieniu:
,Deklarowana liczba btedéw krytycznych na testach akceptacyjnych” i ,Deklarowana liczba
btedéw krytycznych miesiecznie” sg fundamentalnie niezgodne z Art. 91 ust 2 PZP. Ustawa
w sposéb jednoznaczny wskazuje bowiem, ze ,Kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i
inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia”. Przedmiotem zaméwienia jest
tymczasem $wiadczenie ustug, a nie system informatyczny. Liczba btedéw w systemie nie
zalezy wytacznie od wykonawcy $wiadczgcego ustuge utrzymania tegoz systemu, jest ona
zalezna przede wszystkim od sposobu konstrukcji samego systemu.

System zbudowany Zle, z wykorzystaniem wadliwych technologii, bedzie podatny na btedy w
znacznie wiekszym stopniu, niz system oparty o rozwigzania nowoczesne. Jednoczes$nie dla
liczby btedéw wystepujacych w systemie (a wynikajgcych z jego architektury i
zastosowanych w nim rozwigzan) nie ma znaczenia jakos¢ ustugi utrzymania i wysitek
wktadany jej realizacje przez wykonawce. Przedmiot Zamowienia okreslony w sekcji ,Il. 1.5)
Krotki opis zamowienia lub zakupu” wskazuje wyraznie zakres odpowiedzialnosci
Wykonawcy. Ma on utrzymywac¢ i modyfikowaé system, a nie zastgpic go nowym
rozwigzaniem. Wykonawca ma m.in. usuwa¢ wady systemu, monitorowa¢ dostepnosc¢ i
wydajnosé, zarzgdzac¢ kodem, utrzymywaé dokumentacje, administrowaé systemem. Chodzi
jednak o system zastany, juz istniejacy, przejety w utrzymanie od dotychczasowego
wykonawcy. Chodzi o system, ktory byt rozwijany przez wiele lat i przez wielu programistéw.
Jakos¢ realizowanych ustug nie bedzie mie¢ zadnego wptywu na fakt, czy w systemie
(systemach) pojawi sie btgd wynikajgcy z takiej czy innej implementacji informatycznej
dokonanej przez poprzednich wykonawcow systemu. Znacznie bardziej adekwatnym i
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odnoszacym sie do przedmiotu zamowienia parametrem, ktory mogtby stanowi¢ kryterium
oceny ofert, bytby deklarowany czas reakcji na zgtoszenie btedu krytycznego, czy tez czas
usuniecia takiego btedu - na takie bowiem elementy Swiadczonej ustugi Wykonawca bedzie
miat bezposredni wptyw. Na liczbe btedéw pojawiajacych sie w systemie, Wykonawca
wptywu miat nie bedzie.

Zdaniem Odwotujgcego sama deklaracja o liczbie btedéw na etapie oferty zawsze
pozostanie tylko deklaracjg, ktérej dotrzymanie od wykonawcy nie jest w petni zalezne. Tym
bardziej dziwi wprowadzenie takiego kryterium. Jedynym uzasadnieniem jego wprowadzenia
jest zdaniem Wykonawcy-Odwotujgcego cheé preferowania dotychczasowego Wykonawcy
ustug w ramach objetych ogtoszeniem systemow.

W zwigzku z powyzszym wnosi 0 wykreslenie z kryteribw oceny ofert nastepujacych
kryteriow i wprowadzenie innego, dodatkowego kryterium odnoszacego sie do oferowanego
przedmiotu zamdéwienia:

1. Deklarowana liczba bteddw krytycznych na testach akceptacyjnych. Waga 10,
2. Deklarowana liczba btedéw krytycznych miesiecznie. Waga 10.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpienie zgtosit wykonawca
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie.

Sygn. akt KIO 1114/15

Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (odwotujgcy) wniést odwotanie od:

1. czynnosci Zamawiajacego polegajacej na okresleniu kryteribw oceny ofert w postaci:

2/ Deklarowana liczba btedéw krytycznych na testach akceptacyjnych, Waga 10

3/ Deklarowana liczba bteddw krytycznych miesiecznie. Waga 10

oraz ich znaczenia w sposéb, ktéry odnosi sie do witasciwosci podmiotowych wykonawcy, w
tym do wiedzy i doswiadczenia oraz umiejetnosci, kwalifikacji zawodowych | doswiadczenia
cztonkéw zespotu wykonawcy, ponadto w sposOb sprzeczny z istotg kryterium oceny ofert,
ktére winno dotyczy¢ tylko przedmiotu zamoéwienia, oraz w sposob prowadzacy do
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu;

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 21 3 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 Ustawy oraz
art. 29 ust. 1 Ustawy.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji tresci ogtoszenia w sposob

wskazany w tresci uzasadnienia odwotania.



Zamawiajgcy w pktlV.2,l. ogtoszenia okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert:

Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie z uwzglednieniem kryteriéw kryteria okreslone ponizej
1, Cena. Waga 80

2, Deklarowana liczba btedbéw krytycznych na testach akceptacyjnych. Waga 10

3, Deklarowana liczba btedbéw krytycznych miesiecznie, Waga 10

Nastepnie w pkt V1.3. ppkt 2) 1 3) ogtoszenia Zamawiajgcy doprecyzowat znaczenie
wskazanych kryteridw - w nastepujgcy sposob:

2) deklarowana liczba btedéw krytycznych na testach akceptacyjnych - waga 10 %, wg
ponizszej zasady:

a) deklarowana liczba btedéw 0-2, ilos¢ pkt 10,

O

deklarowana liczba bteddw 3-4, llo$¢ pkt 9,
deklarowana liczba bteddw 5-6, 1l0$¢ pkt 8,

o O

)

)

) deklarowana liczba btedéw 7-8, llo$¢ pkt 7,
) deklarowana liczba btedéw 9-10, ilo$¢ pkt 6,

(©)

f) deklarowana liczba bteddéw 11-12, ilo$¢ pkt 5,

Q) deklarowana liczba bteddéw 13-14, ilosS¢ pkt 4,

h) deklarowana liczba btedéw 15-16, llos¢é pkt 3,

i) deklarowana liczba btedéw 17-18, llos¢ pkt 2,

) deklarowana liczba bteddéw 19-20, ilo$¢ pkt 1,

K) deklarowana liczba btedéw 21 i wiecej, ilos¢ pkt 0.

3) deklarowana liczba bteddéw krytycznych miesiecznie — waga 10 %, wg ponizszej
zasady:

a) deklarowana liczba btedéw 0-5, llo$¢ pkt 10,

b) deklarowana liczba btedéw 6-10, ilos¢ pkt 9,

C) deklarowana liczba btedéw 11-15, ilo$¢ pkt 8,
d) deklarowana liczba bteddéw 16-20, ilo$¢ pkt 7,
e) deklarowana liczba bteddéw 21-25, ilo$¢ pkt 6,

f) deklarowana liczba bted6w26-30, ilo$¢ pkt 5,

Q) deklarowana liczba bteddéw 31-35, ilos¢ pkt 4,

h) deklarowana liczba bteddéw 36-40, ilos¢ pkt 3,

)] deklarowana liczba bteddw 41-45, llos¢é pkt 2,

) deklarowana liczba bteddéw 46-50, ilos¢ pkt 1,

K) deklarowana liczba btedéw 51 i wiecej, llos¢ pkt 0.

Podane kryteria w ppkt 2) i 3) pkt IV.2.1. ogtoszenia sprowadzajg sie do tego, ze
Zamawiajgcy bedzie przyznawat punkty w zaleznosci od zadeklarowanej na etapie sktadania
ofert liczby btedéw ktore pojawig sie w systemie - bgdz w ramach rozbudowy czy modyfikacji
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oprogramowania (kryterium deklarowanej liczby btedéw na testach akceptacyjnych), bgdz w
ramach ustug ciggtych - serwisowych, rozliczanych w cyklu miesiecznym.

Zamawiajgcy bedzie wobec tego punktowat (preferowat kosztem wyzszej ceny) Wykonawce,
ktory zadeklaruje na etapie ofertowania, iz nie dopusci, by liczba btedéw krytycznych jakie
ujawnig sie w systemie byta ,wieksza niz" zadeklarowana przez niego liczba, sposrod liczb
wskazanych przez Zamawiajgcego.

Nalezy zaktadac, iz podane w ogtoszeniu kryteria w potgczeniu z deklaracjg wykonawcéw z
ofert znajdg swe przetozenie na uwarunkowania SLA okreslone we wzorze umowy (ktéry
zostanie wskazany na etapie SIWZ) w potgczeniu z karami umownymi. Ma to jednak
znaczenie drugorzedne.

Istota btedu Zamawiajgcego w okresleniu w/w kryteriow z naruszeniem Ustawy ma Inny
charakter, ktory nalezy rozpatrywac na kilu ptaszczyznach.

Zwraca uwage, iz chodzi tu o sam fakt w ogole wystgpienia btedu krytycznego w systemie.
Nie chodzi Zamawiajgcemu o cos, co nawet ,naciggajgc” - mogtoby zosta¢ uznane za swego
rodzaju kryterium jako$ciowe w kontekscie jakosci oferowanych ustug (przyktadowo czas
usuniecia przez Wykonawce bftedu krytycznego). Punktowany ma by¢ sam fakt, iz w
systemie w ogdle nie pojawi sie wiecej btedéw niz zadeklarowana llosci - co samo w sobie z
Inzynierskiego punktu widzenia jest deklaracjg chybiong, ktorej odpowiedzialnie ztozyé nie
mozna. Wynika to z faktu o charakterze notoryjnym, majgcym oparcie w praktyce tego typu
ustug oraz charakterystyce awaryjnosci systeméw, w tym zaleznej rowniez od Ich ztozonosci
- ze samo pojawienie sie btedow w danej aplikacji tylko w czesci zalezy od wykonawcy
utrzymujacego te aplikacje.

Systemy bedace przedmiotem postepowania sg systemami informatycznymi stuzgcymi do
obstugi proceséw ptatnosci, ktére charakteryzujg sie silng okresowoscig - czas realizaciji
kazdego z nich jest rozciggniety w czasie (wielokrotnie sg to procesy wielomiesieczne, a
nawet wieloletnie), a ich kolejne etapy sa realizowane w terminach wynikajgcych z
uwarunkowan prawnych. Tym samym istnieje wprost zaleznos¢ aktualnej czy biezgcej
awaryjnosci systemu od dziatah niejako ,historycznych" na systemie, wykonywanych bgdz
przez jego tworce, bgdz tez przez podmiot poprzednio utrzymujgcy systemy. Czestokro¢ w
systemie istniejg ,zaszyte", niejako ,uspione" btedy, ktére aktywizujg sie po dtugim czasie,
dopiero w wyniku splotu okreslonych okolicznosci, np. niestandardowego dziatania
uzytkownika; nadto btedy programistyczne popetnione przez twércoéw oprogramowania moga
ujawniaé sie w systemie produkcyjnym =z wielomiesiecznym, a nawet wieloletnim
opdznieniem - podnoszac ilos¢ pojawiajgcych sie miesiecznie bteddw krytycznych.

Z tych wzgleddéw w ocenie Odwotujgcego okreslone przez Zamawiajgcego kryterium oceny
ofert dotyczace ilosci zgtaszanych miesiecznie btedéw krytycznych, powinno zosta¢
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usuniete, poniewaz ilosci btedéw wykrywanych w utrzymywanym oprogramowaniu sag
zalezne nie tylko od podmiotu utrzymujgcego to oprogramowanie, ale rowniez od twércy
systemu oraz od podmiotu, ktéry Swiadczyt utrzymanie w okresie wczesniejszym, a takze
przede wszystkim od dziatah realizowanych w systemie przez uzytkownikow i decyzji
samego Zamawiajgcego wptywajgcych na system (chocby w zakresie infrastruktury,
czasowego wytgczania okreslonych mechanizméw czy okreslania wymaganego sposob
proponowanych objes¢ itd.)

Z tych samych wzgleddw okreslone przez Zamawiajacego kryterium oceny ofert dotyczace
liczby ujawnianych btedéw krytycznych w ramach wykonywanych przez Wykonawce
modyfikacji (ujawnionych na testach akceptacyjnych) winno by¢ usuniete - jako ze zalezy nie
tylko od umiejetnosci i profesjonalizmu wykonawcy, ale tez od czynnikdw innych, od niego
niezaleznych, takich jak samo zdefiniowanie potrzeb przez Zamawiajgcego (bedace
podstawg modyfikacji), jakos¢ przygotowanych scenariuszy testowych, czy nawet od
dziatania twércow systemu lub podmiotéw go utrzymujgcych - w zakresie w jakim wykonana
modyfikacja musi wspotdziata¢ z oprogramowaniem Istniejgcym.

Co wiecej - Odwotujgcy zwraca uwage, ze btedy moga réwniez ujawniaé sie zupetnie
niezalezne od jakiegokolwiek intencjonalnego lub niezamierzonego dziatania kogokolwiek, a
to wobec istnienia i zachodzenia w praktyce catej klasy potencjalnych bteddéw - bedacych
wynikiem awarii Infrastruktury.

Powyzsze powoduje, ze wskazane przez Zamawiajgcego omawiane dwa kryteria oceny ofert
oraz przypisane im znaczenie godzi w samg ustawowg lIstote kryterium oceny ofert
wynikajgcg z Ustawy Pzp - ktdéra musi dotyczy¢ wytgcznie jakosci oferowanych przez
Wykonawce ustug, czyli tego co jakosciowo Wykonawca dany oferuje i na co ma wptyw. W
Swietle Ustawy kryterium oceny ofert nie moze natomiast dotyczy¢ - jak w niniejszym
przypadku - kwestii od wykonawcy niezaleznych, niemajgcych charakteru jakosci ustugi
przez niego swiadczonej.

Nie sposéb przyjac, iz miarg jakosci oferowanych przez Wykonawce ustug bedzie kryterium,
ktére w znacznej czesci od Wykonawcy w ogdle nie zalezy. Tym samym opisane kryterium
narusza art. 91 ust 1 Ustawy, bowiem prowadzi do oceny nie dziatan czy zaniechan
Wykonawcy, ale dziatan i zaniechan uzytkownikéw, Zamawiajgcego czy okolicznosci
zewnetrznych i niezaleznych od tych podmiotow.

Z uwagi za$ na fakt, Iz llos¢ wystepujacych w systemie bteddéw/btedéw znajdowanych na
testach akceptacyjnych nie jest w petni zalezna od Wykonawcy (w szczegolnosci dotyczy to
btedéw w systemie w pierwszym roku po przejeciu) - to tym samym punktowanie deklaracji o
matej ilosci btedéw prowadzi do punktowaniem deklaracji sktadanych w imieniu wykonawcy,
oraz Zamawiajgcego, uzytkownikow, tworcy systemu czy poprzedniego Wykonawcy - co
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prowadzi do absurdu i odbiera ustanowieniu kryterium jakiekolwiek sensowne i racjonalne
uzasadnienie.

Ponadto Odwotujacy zarzuca, ze w $wietle Ustawy przede wszystkim kryteria oceny ofert
muszg by¢ kryteriami zwigzanymi z przedmiotem zamdéwienia. Jezeli przedmiotem
zamoOwienia jest ustuga utrzymania - to kryterium powinno dotyczy¢ tej ustugi zapewnianej
przez Wykonawce. Tymczasem liczba btedéw jest cechg systemu, a nie ustugi. To system
generuje btedy, a nie ustuga utrzymania. Ustuga utrzymania polega na usuwaniu btedow.
Wskazujemy, ze uzasadnione w pewnym sensie bytoby kryterium takie jak ,,odsetek bteddéw
krytycznych nie usunietych w terminie..." - gdyz takie kryterium jest zwigzane z ustuga, a nie
systemem i zalezy od Jakosci utrzymania, podczas gdy liczba btedow nie zalezy (nalezy
zaznaczy¢, iz nawet i takie (potencjalne) kryterium jest niedopuszczalne - z Innych powodow,
wskazanych ponizej).

Nalezy rowniez podkreslic, ze kryterium okreslone przez Zamawiajgcego nie dotyczy llosci
btedéw wystepujgcych w systemach objetych utrzymaniem, lecz btedéw ujawnionych w
okreslonym okresie czasu (w tym wypadku w ciggu miesigca). W systemach informatycznych
o takiej architekturze jak systemy objete zaméwieniem btedy moga sie ujawniaé z
wielomiesiecznym opo6znieniem w stosunku do momentu ich wystgpienia w systemie.
Systemy te sg uzytkowane produkcyjnie od wielu lat, w tym czasie zaréwno wiele btedéw
zostato zaréwno wprowadzonych jak | usunietych, Ich skutki w postaci nieprawidtowosci w
przechowywanych danych zostaty z rézng skutecznoscig naprawione, réwnolegle do
systemdw wprowadzono znaczgcg liczbe modyfikacji zmieniajgcych w niektérych wypadkach
btednie dziatajgce funkcje (nie zawsze skutecznie korygujac btedne zapisy w bazach). Na
powyzszg sytuacje nakladajg sie dziatania uzytkownikébw (w tym pracownikdéw
Zamawiajgcego), ktérzy wprowadzajgc niewtasciwe dane za pomocg mechanizmow
systemowych zaméwionych przez Zamawiajgcego (np. modut SAD) mogg nieumysinie
doprowadza¢ do powstania krytycznych utrudnien w dziataniu systeméw.

Jedyng metoda pozwalajgcg na zabezpieczenie sie przed powyzszym ryzykiem bytoby
przeprowadzenie petnych testéw funkcjonalnych, obcigzeniowych i wydajnosciowych
wszystkich systeméw podlegajgcych obstudze w ramach planowanej umowy z
wykorzystaniem obecnych danych produkcyjnych. W celu realizacji takiego procesu kazdy z
potencjalnych przysztych wykonawcéw musiatby:

* otrzymac obecna kopie systeméw wraz z petng kopig danych produkcyjnych dla kazdego z
podlegajgcych umowie systemow,

+ otrzymac petny | nieskrepowany dostep do systeméw zewnetrznych zintegrowanych z
systemami OFSA (w tym do systeméw ZSZiK i EBS, kt6rego utrzymanie jest realizowane w
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ramach innych uméw) - jest to niezbedne poniewaz interakcja z tymi systemami jest
konieczna dla przeprowadzenia catosci proceséw w systemach OFSA i RG.PROW,

* przed przejeciem utrzymania otrzymac kilkumiesieczny okres na przeprowadzenie petnych
testbw systemoéw z jednoczesnym zapewnieniem ze strony Zamawiajgcego, ze od
przekazania systeméw do testéw do czasu przejecia utrzymania nie zostang w systemach
wprowadzone zadne modyfikacje (kazda modyfikacja wprowadza mozliwos¢é powstania
nowych btedéw),

» otrzymacé zapewnienie ze strony Zamawiajacego, ze w przypadku wykrycia btedéw w
testowanych systemach w ilosciach zostang one usuniete przez poprzedniego
Utrzymujgcego, a po zakonczeniu procesu poprawy cykl testowy zostanie powtérzony.

Tylko przyjecie powyzszego cyklu dziatania mogtoby pozwoli¢ na przyjecie przez przysztego
Wykonawce wustug utrzymania petni odpowiedzialnosci za jako$¢ utrzymywanego
oprogramowania. Operacja taka jest jednak niemozliwa z powodu uwarunkowan prawnych
dotyczacych dziatania Zamawiajgcego, ktére uniemozliwiajg wielomiesieczne zamrozenie
rozwoju systemow wspierajacych Jego dziatalnos¢ operacyjna. Systemy te bedg rozwijane i
modyfikowane przez poprzednich utrzymujgcych w zasadzie do samego konca $wiadczenia
przez nich ustug utrzymaniowych, a zatem skutki ewentualnych btedéw przez nich
wprowadzonych beda sie ujawnia¢ przez kolejne kilka lub nawet kilkanascie miesiecy, w
zaleznosci od produkcyjnego wykorzystania zmodyfikowanych mechanizméw.

Nadto zarzuca, ze okreslone przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert dotyczgce ilosci
btedéw krytycznych jakie wystgpia w trakcie testdw akceptacyjnych dostarczanych
modyfikacji jest niezgodne z Ustawg | powinno zosta¢ usuniete, poniewaz zapisy
dokumentacji przetargowej, ani obecnie dostepnej (ogtoszenie), ani nawet przekazanej na
pdzniejszym etapie - nigdy nie pozwolg na jego wiarygodne oszacowanie z jakosciowego
punktu widzenia - z tego prostego powodu, ze modyfikacje dotyczg zadan przyszitych,
zlecanych (badz nie) w przysztosci przez Zamawiajgcego, o nieznanej na chwile obecng ani
nawet na dzien zawarcia umowy stopniu komplikacji i pracochtonnosci, w tym o nieznanym
stopniu ingerencji w obecnie istniejgce struktury i kody. W zakresie modyfikacji systeméw nie
jest nawet mozliwy do podania obecnie termin ich realizacji, a co dopiero liczba btedéw, jakie
pojawia sie po jej wykonaniu na testach.

Tym samym w zakresie kryterium dotyczgcego liczby pojawiajgcych sie btedéw w ramach
zlecanych ewentualnie w przysztosci modyfikacji zmusza sie wykonawcéw do ofertowania ,w
ciemno” i deklarowania o maksymalnej liczbie przysztych btedéw bez zadnych racjonalnych
czy inzynierskich podstaw. Nie ma to nic wspdlnego z kryterium jakosci dotyczacych

przedmiotu zaméwienia.
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Zamawiajacy okreslajac przedmiotowe kryterium, niejako tylnymi drzwiami, rdznicuje
wykonawcow, preferujgc podmioty duze i zasobne finansowo, eliminujgc jednoczesnie z
postepowania podmioty dla ktérych kary umowne mogtyby by¢ nie do udzwigniecia.
Przekresla to mozliwos¢ zastosowania i przyjecia takiego kryterium za zgodne z Ustawa,
bowiem narusza ono zasade réwnego traktowania wykonawcoéw i zasade zakazu
odnoszenia kryteriow oceny ofert do wtasciwosci wykonawcy. Skoro z géry wiadomo, ze
deklaracja w omawianym zakresie nie moze by¢ niczym racjonalnym poparta z uwagi na
nieznany zakres przysztej ustugi/zamoOwienia (jest mowa o przysztych nieznanych
modyfikacjach) - prowadzi to do deklarowania liczby btedoéw faktycznie w oparciu o zupetnie
inne kryteria - takie choéby jak zdolno$¢ danego wykonawcy do poniesienia wysokich kar
umownych za niedotrzymanie deklaracji (sama deklaracja bez powigzania z karami sensu
zadnego nie ma) - po to tytko by dostaé w tym kryterium maksymalng liczbe punktéw. Tym
samym omawiane kryterium preferuje podmioty duze, o duzych zasobach finansowych, dla
ktérych ewentualne uchybienie deklaracji dajgcej maksymalna liczbe punktéw bedzie
finansowo mniej odczuwalne. Wykonawcy tacy beda woleli zaryzykowac¢ nierealizowalng
deklaracje, byle ,wzig¢ temat" i ewentualnie ptaci¢ kary, gdyz pozwoli im to na
wyeliminowanie z realizacji zamoéwienia dla Agencji konkurentéw.

Tym samym do gtosu dochodzg i mogg przesadzi¢c o wyniku postepowania kryteria
pozaustawowe, nieujawnione wprost w ogtoszeniu, dotyczace wiasciwosci danego
wykonawcy.

Zaden z wykonawcow nie moze przeciez odpowiedzialnie zadeklarowac, iz w zakresie
nieznanych mu modyfikacji nie wystgpi wiecej niz dana liczba btedéw. Jest to klasyczny
przyktad wymagania niemozliwego - okreslenia i zadeklarowania na sztywno na dzien
sktadnia ofert bezawaryjnego dziatania modyfikacji oprogramowania, podczas gdy sg one
zupetnie nieznane.

Absurdalnos¢ tego kryterium i jednoczesnie niezgodnosé z Ustawag pogtebia okolicznosé,
ktébrg Zamawiajgcy pomija, a mianowicie fakt, iz etap testow akceptacyjnych modyfikacji
oprogramowania jest wtasciwym, zgodnym z dobrymi praktykami w obszarze IT dziataniem
profesjonalnego przedsigbiorcy. Etap testow akceptacyjnych stuzy wychwyceniu wtasnie jak
najwigkszej liczby btedéw - zanim oprogramowanie ze $rodowiska testowego trafi do
produkcyjnego wykorzystywania w rzeczywistym systemie, z wykorzystaniem danych
rzeczywistych. Tego typu kryterium prowadzi zatem do wrecz odwrotnych skutkéw w sensie
jakosci oferowanej ustugi: mianowicie do checi ukrycia, czy minimalizowania wykrytych na
etapie testow btedbéw, podczas gdy prawidtowo skonstruowana umowa i dbato$¢ o finanse

publiczne (kryterium to pozwala podwyzszy¢ cene) oraz dbato$¢ o jakosé systemédw winna
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zaktada¢ co najwyzej krotkie terminy na usuniecie wykrytych btedéw w trakcie testow
bteddw, a nie stwarza¢ pokuse sztucznego minimalizowania ich wystgpienia.

Dla Odwotujgcego kryterium to jest zatem niezrozumiate - o ile domysla sie preferowania za
pomoca tego kryterium podmiotow, ktdrych sta¢ na wysokie kary - to nie jest zrozumiate z
punktu widzenia dbatosci o finanse publiczne i 0 jakos¢ systeméw i ich role okreslanie jako
rzekomo jakosciowego kryterium, ktére prowadzi w praktyce do ryzyka takiego
konstruowania scenariuszy testowych, by na testach akceptacyjnych ujawnita sie jak
najmniejsza liczba bteddéw - by by¢ w zgodzie z zadeklarowanym minimum.

Wymaga podkreslenia - ze w praktyce nie istniejg systemy Informatyczne nie posiadajgce
zadnych btedéw. llosci poszczegdlnych kategorii btedow wystepujacych w systemach zalezg
od szeregu czynnikow, w tym od Jakosci wykonania oprogramowania przez programistow
oraz przyjetych definicji poszczegdlnych kategorii bteddw i usterek (nie Istniejg ujednolicone
klasyfikacje btedéw stosowane jednolicie do kazdego przypadku i kazdego systemu).
Ponadto okreslone przez Zamawiajacego kryterium oceny nie dotyczy btedéw wystepujgcych
w ramach wykonanej modyfikacji, lecz de facto liczby btedéw krytycznych ujawnionych w
trakcie testéw akceptacyjnych - co nie jest tym samym.

llos¢ btedéw ujawnianych w trakcie testow jest m.in. bezposrednio zalezna od samego
sposobu prowadzenia procesu testowego, kompetencji zespotu testujgcego, jego
liczebnosci, czasu poswieconego na realizacje testow, ilosci weryfikowanych przypadkéw etc
- elementy te sg zalezne od Zamawiajgcego. Tym samym Oferenci nie majg zadnych
mozliwosci oszacowania restrykcyjnosci uzytego przez Zamawiajgcego kryterium, a tym
samym podjecia przemyslanej decyzji o przystgpieniu lub nie do postepowania
przetargowego.

Roéwniez zatem i w zakresie tego kryterium (dotyczacego liczby btedéw dla modyfikacji)
dotrzymanie zdefiniowanego kryterium oceny ofert bedzie zalezato w duzej mierze od
dziatan Zamawiajgcego, a tym samym ztozenie dowolnej deklaracji w tym zakresie ze strony
przysztego Wykonawcy bedzie dziataniem bez pokrycia i nie powinno by¢ podstawg do
oceny oferty.

Niezaleznie od powyzszych zarzutéw zarzuca, iz obydwa omawiane kryteria prowadzg de
facto do oceny wiasciwosci podmiotowych wykonawcy- w tym zakresie, w jakim liczba
btedéw rzeczywiscie od wykonawcy zalezy. Jest to kolejny argument za niezgodnoscig w/w
kryteriow z art. 91 ust 3 Ustawy.

Zamawiajgcy w warunkach podmiotowych udziatu w niniejszym postepowaniu okreslit
zaréwno minimalny skfad, jak i liczebno$¢ zespotu Wykonawcy niezbedng do realizacji ustug
objetych umowa. Jednoczesnie planuje, iz w ramach udzielenia zamoéwienia zamierza

ocenia¢ deklaracje Oferentéw dotyczgce liczby bteddéw krytycznych wystepujgcych podczas
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testow akceptacyjnych modyfikacji systemow i ich miesiecznych ilosci. Parametry te (liczba
bteddéw) w zakresie zaleznym od Wykonawcy - sg niczym innym jak pochodng wtasciwosci
samego wykonawcy (jego doswiadczenia, organizacji itd.) oraz przede wszystkim sg
pochodng jego potencjatu kadrowego, w tym liczby i doswiadczenia zaangazowanych
specjalistéw (analitykéw, programistow, projektantow, testeréw etc.) oraz Ich kompetenciji, ze
szczegOlnym uwzglednieniem znajomosci tych konkretnych systeméw podlegajgcych
utrzymaniu.

O liczbie btedéw pojawiajgcych sie w systemie, czy to w skali miesiecznej w ramach ustug
utrzymania, czy to w ramach wykonywanych modyfikacji - w zakresie w jakim to zalezy od
Wykonawcy (a nie od uzytkownikow, dziatan twércy systemu, Infrastruktury, decyzji
Zamawiajgcego Itd.) - decyduje bowiem wytgcznie doswiadczenie wykonawcy jako takiego w
realizacji tego typu umow (w tym polegajgce na dobrze personelu, zarzgdzaniu zasobami
itd.), oraz zespdt wykonawcy - czyli konkretne osoby, ich kwalifikacje i doswiadczenie.

Liczba btedow w systemie jest bowiem w zakresie niezaleznym od okolicznosci
zewnetrznych i podmiotéw trzecich wynikiem ,pracy rgk wtasnych" okreslonych imiennie
0sOb wskazanych w wykazie, posiadajgcych okreslone kompetencije i doswiadczenie.

Z tych wzgledéw powyzsze kryteria odnoszg od warunkéw podmiotowych, bowiem dotyczg
konkretnych umiejetnodci analitycznych, programistycznych, testowych itd. personelu
wykonawcy. Jest to kolejny dowdd za tym, iz Jest to wiasnie kryterium o charakterze
podmiotowym, ktére winno by¢ (i jest) weryfikowane wytagcznie w ramach warunkéw
podmiotowych (np. w ramach wiedzy lub doswiadczenie oséb wskazywanych w wykazie
zespotu sktadanego w ofercie).

Podnosi, Iz kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci podmiotowych wykonawcy -
do ktérych niewatpliwie nalezy m.in. wiedza i doswiadczenie wykonawcy badz jego
personelu. Fakt, iz tak jest w niniejszym przypadku potwierdza roéwniez analiza
szczegbtowego opisu tego kryterium oraz wyodrebnionych w jego ramach ,widetek" punktdw.
Przyjety opis wprost wskazuje na ocene kryterium pod katem wiedzy | doswiadczenia
wykonawcy wzglednie wiedzy i doswiadczenia zespotu (analitykow, programistow, testerdw)
jakim on dysponuje. Sg malejgca liczba btedéw punktowana odpowiednio wyzej sg to
bowiem cechy poprawnej umiejetnosci analitycznej, programistycznej, testowej itd. - bedace
refleksem wiedzy i doswiadczenia personelu wykonawcy.

Jak wskazuje sie w opinii prawnej zamieszczone na stronach UZP i dotyczacej ,Kryteriow
oceny ofert i warunkéw udzialu w postepowaniu w kontekscie wymagania przez
zamawiajgcego od wykonawcéw okreslonego doswiadczenia" - ,Z powotanego art. 91 ust. 3
ustawy PZP wynika zakaz stosowania przy ocenie ofert kryteriow o charakterze

podmiotowym. Oznacza to, |z witasciwosci wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie
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publiczne nie mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie oferty najkorzystniejszej. Wskazac
jednoczesnie nalezy, 1z zawarte w art. 91 ust. 3 ustawy PZP wyliczenie niedopuszczalnych
kryteriow ocen ma charakter przyktadowy. Oznacza to, iz poza wiarygodnoscia
ekonomiczng, techniczng lub finansowg wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie, przy
wyborze najkorzystniejszej oferty nie mogg by¢ brane pod uwage takze inne kryteria
odnoszgce sie do wiasciwosci wykonawcy. Z tych wzgledow nalezy uznaé za
niedopuszczalne w Swietle art. 91 ust. 3 ustawy PZP stosowanie przy wyborze
najkorzystniejszej oferty takich kryteriow oceny ofert jak doswiadczenie wykonawcy, czy tez
posiadanie przez wykonawce znajomosci okreslonej branzy (tak tez. P. Granecki: Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 266). Tym samym nalezy stwierdzi¢,
iz wskazane w powotanym na wstepie pismie kryteria oceny ofert opisane w pkt 1 i 2
naruszajg art. 91 ust. 3 ustawy PZP, i z tych wzgledéw nie jest dopuszczalne Ich
zastosowanie w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. (..).Wskazujgc na
niedopuszczalno$¢ zastosowania jako kryteribw oceny ofert (art. 91 ust. 2 i 3 ustawy PZP)
takich aspektdéw jak doswiadczenie wykonawcy, czy tez posiadanie przez niego znajomosci
okreslonej branzy, zdobytej w trakcie wykonywania podobnych zamoéwien dla podmiotow
dziatajgcych w okreslonej branzy, nalezy jednoczesnie zaznaczyC, iz mogg one stanowic
warunki udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 ustawy PZP).

Dowodem na fakt, iz w omawianym zakresie kwestionowane kryteria majg charakter
podmiotowy Jest réwniez fakt, iz Zamawiajgcy w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslit jako wymagane doswiadczenie Wykonawcy w realizacji uméw obejmujacych m.in.
L2usuwanie wad w utrzymywanym oprogramowaniu” (warunek I11.2.1) 1.1,2.2, ogtoszenia lit.
b) I c) ogtoszenia), czy fakt, iz wymaga w ramach warunku dotyczgcego potencjatu
kadrowego wykazania w wykazie oséb co najmniej ,5 programistéw (...), ,5 analitykéw (...)
czy 5 testeréw (...)" -z okreslonym doswiadczeniem 1 kompetencjami (warunek I11.2.1)
1.1.3. iit. d)-f) ogtoszenia). Jest to grono specjalistow bezposrednio odpowiedzialnych za
jakos¢ sytemu, czy modyfikacji oraz z usuwanie btedéw w systemie.

Ponadto odwotujgcy zarzuca, iz omawiane kryteria naruszajg dyscypling finansow
publicznych. Zamawiajgcy zdefiniowat wage kryteriéw ilosci btedéw krytycznych podczas
testow akceptacyjnych oraz miesiecznie w trakcie utrzymania jako odpowiednio dwukrotnie
10% wartosci ostatecznej oceny oferty. Pozostate 80% oceny stanowi oferowana cena ustugi
utrzymania i rozwoju systemow objetych umowg. Zamawiajgcy dopuszcza jednoczes$nie
ztozenie ofert z deklarowang iloscig btedéw przekraczajgcg wartosci pozwalajgce na
uzyskanie punktow w kryteriach llosci btedéw. Oznacza to, ze wystepowanie nawet duzej
llosci bteddw na testach akceptacyjnych oraz w trakcie pdzniejszego utrzymania systemow
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produkcyjnych jest dla Zamawiajgcego akceptowalne i taka ustuga jest dla niego ustugg
wystarczajgcg do zapewnienia wiasciwego poziomu dziatania Zamawiajgcego.

Tym samym oferty zawierajgce deklaracje liczby btedéw pozwalajace na osiggniecie
dodatkowej punktacji bedg ofertami $wiadczenia ustug na poziomie przekraczajgcym
jakosciowo poziom dla Zamawiajgcego wystarczajgcy operacyijnie.

W obszarze utrzymania i rozwoju systemoéw informatycznych poprawa jakosci swiadczonych
ustug zawsze jest zwigzana ze wzrostem kosztéw, a tym samym ceny takiej ustugi - w celu
zwiekszania Jakosci nalezy wykorzysta¢ zasoby ludzkie o wyzszych kompetencjach (a wiec
drozsze) lub znaczaco zwiekszaé liczebnie zespoty realizacyjne (co réwniez docelowo
przektada sie na wyzszg cene swiadczonej ustugi).

Tak wiec utrzymanie kryteriow ilosci bteddéw krytycznych wprowadzonych przez
Zamawiajgcego otwiera droge do zakontraktowania ustug w granicznym wypadku o 20%
drozszych od wustug w petni zaspokajajgcych rzeczywiste potrzeby Informatyczne
Zamawiajgcego, przy jednoczesnej zaleznosci spetniania tych kryteribw od dziatan
podejmowanych przez Zamawiajgcego oraz niezaleznej od przysztego wykonawcy aktualnej
jakosci systemow podlegajacych utrzymaniu.

Na marginesie zarzuca, iz Zamawiajgcy nie zawart w ogtoszeniu zadnej definicji btedu
krytycznego, a co za tym Idzie Oferenci przystepujgc do postepowania nie wiedza, jakiego
rodzaju btedy bedg klasyfikowane jako btedy krytyczne (np. czy jako takie bedg traktowane
problemy w funkcjonowaniu infrastruktury sprzetowej, czy bedzie wystepowac rozréznienie
pomiedzy btedem krytycznym a awarig etc.) - w konsekwencji czego na obecnym etapie
ogtoszenia okreslenie zakwestionowanych kryteribw jest niepetne i niejasne, dajgce
podstawe do naduzy¢, zas ,przerzucenie" doprecyzowania czy podania definicji pojec
wskazanych w ramach tych kryteriow (,btad krytyczny") na etap sporzgdzenia i przekazania
jest niedopuszczalne w swietle Ustawy. Prowadzitoby bowiem do réznic w opisie kryterium i
Jego znaczenia pomiedzy ogtoszeniem, a specyfikacja.

Z uwagi na powyzsze zgda nakazania Zamawiajgcemu:

- usuniecia kryteriow oceny ofert:

2. Deklarowana liczba btedéw krytycznych na testach akceptacyjnych. Waga 10 .

3. Deklarowana liczba btedow krytycznych miesiecznie. Waga 10

oraz opisu ich znaczenia oraz wprowadzenie kryterium dodatkowego, obok ceny,
odnoszacego sie do przedmiotu zamoOwienia, a nie do wiasciwosci wykonawcy i nie

prowadzgcego do réznicowania wykonawcow.
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Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca
DML sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotania wnidst o ich oddalenie jako oczywiscie
bezzasadnych.

Odnoszac sie do zarzutbw odwotan stwierdzit na wstepie, ze w jego ocenie sg one
przedwczesne. Podkreslit, Zze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
ograniczonego, dla ktdérego w art. 48 ust. 2 ustawy pzp wskazano, jakie elementy winno
zawiera¢ ogtoszenie o zamdwieniu udzielanym w tym trybie. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 2
i3 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 jest bezzasadny jako bezprzedmiotowy, poniewaz nie moze
mie¢ zastosowania na tym etapie postepowania. Zamawiajgcy podkresla réznice pomiedzy
art. 36 ust. 1 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajacy zawiera w siwz opis przedmiotu
zamoOwienia, a art. 48 ust. 2 pkt 3 nakazujgcym zawrze¢ w ogtoszeniu jedynie okreslenie
przedmiotu zaméwienia, z podaniem informacji o mozliwosci sktadania ofert czesciowych.
Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy wskazat, ze dokonat zmian tresci ogtoszenia: w
sekgiji 11.1.5 Krétki opis zamowienia oraz sekcji 11.32.1 Catkowita wielko$¢ lub zakres, w sekcji
[1.1.6 Wspdlny Stownik Zamowien, sekcji 1V.3.4 Termin sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i w sekcji VI.3 Informacje dodatkowe.

W tej ostatniej wskazat na kryteria oceny ofert {j.:

1/ cena — 85%,

2/ deklarowana liczba btedéw krytycznych na testach akceptacyjnych zgodnie z
zatwierdzonym Planem Testéw Akceptacyjnych (PTA) — waga 5% wg zasady ustalonej w
szesciu przedziatach; przy deklarowanej liczbie btedéw krytycznych na testach
akceptacyjnych: 0-6 — 5 pkt, 7-8 — 4 pkt, 9-10 — 3 pkt, 11-12 — 2 pkt, 13-14 — 1 pkt, 15-20 — 0
pkt. W przypadku zadeklarowania wigkszej ilosci btedow krytycznych niz 20, oferta
wykonawcy zostanie odrzucona jako niezgodna z siwz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.
3/ deklarowana liczba bteddéw krytycznych miesiecznie — waga 10% wg analogicznej zasady
jw. tj. 0-15 btedéw - 10 pkt i kolejno w przedziatach od 2 do 11 przy liczbie btedéw od 16 do
70 z punktacjg od 9 do 0. W przypadku zadeklarowania wiekszej ilosci bteddéw krytycznych
niz 70, oferta wykonawcy zostanie odrzucona jako niezgodna z siwz na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp. Deklarowana liczba btedéw obowigzywac bedzie po dwdch miesigcach od
dnia zakonczenia Okresu przejsciowego.
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Ponadto w odpowiedzi na pytanie wyjasnit, ze przedmiotem ustugi instalacji i ustugi
administracji systemem informatycznym bedzie wytgcznie oprogramowanie.
W zwigzku z dokonanymi zmianami tresci ogtoszenia, w szczegdlnosci w zakresie

opisu przedmiotu z zamawiajgcy uznaje odwotania za bezprzedmiotowe.

W zakresie kwestionowania wskazanych kryteriow jakosciowych, w ocenie odwotujgcych
majagcych charakter podmiotowy zamawiajgcy wskazat, co nastepuje. Powotujgce
orzeczenia KIO 1630/14 oraz 418/13 stwierdzit, ze z istoty zamawianej ustugi majace;j
polega¢ na $wiadczeniu ustug utrzymania i rozwoju systemow aplikacyjnych, z ktérych
ustuga utrzymania systeméw ma gwarantowac ,nieprzerwane, bezawaryjne dziatanie
systemow aplikacyjnych” wynika w oczywisty wrecz sposéb, ze z punktu widzenia potrzeb
zamawiajgcego pozgdang cechg swiadczonej ustugi , jej .finalnym rezultatem” bedzie
zminimalizowanie ilosci btedéw krytycznych tych systeméw. Te dodatkowe, pozacenowe
kryteria zostaly dobrane w sposdb zwigzany z uzasadnionymi potrzebami i $cisle sg
zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz celem jego udzielenia. Oczekiwane przez
zamawiajgcego walory przedmiotu zamoéwienia sg dla zamawiajgcego istotne dla uzyskania
nieprzerwanego i bezawaryjnego ustugi.

Zamawiajgcy potwierdza, ze istotnie to system informatyczny generuje btedy, jednakze
przedmiotem zamawianej ustugi jest zagwarantowanie prawidtowego dziatania tych
systeméw, co oznacza nie tylko usuwanie btedéw wygenerowanych, ale takze zapobieganie
pojawianiu sie takich btedéw. Na poparcie argumentacji wskazat na wyrok 1564/14.
Zakwestionowat zarzut naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw poprzez
kryteria oceny ofert preferujgce dotychczasowego wykonawce o zauwazyt, ze wiasciwie
kazdy opis przedmiotu zamédwienia niesie za sobg ograniczenie konkurencji posrednio lub
bezposrednio preferujac jednych wykonawcow i dyskryminujac innych. Zauwazyt, ze w
zamoOwieniach publicznych nie istnieje konkurencyjno$¢ absolutna. Istotne sg specyfika
zamoOwienia i uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Ponownie wskazat na wymaog ciggtego
Swiadczenia ustugi i utrzymania systemu z zapewnieniem minimalizacji ilosci btedéw
krytycznych.

Stwierdzit, ze uwzglednienie zgdan w zakresie zastgpienia ustalonego kryterium innym —
odpowiadajgcym odwotujgcemu, prowadzitoby do ustalenia warunkéw umowy, ktérej tresc
nie odpowiada zamawiajgcemu i jego potrzebom.

Wskazal, ze testy akceptacyjne przeprowadzane juz na etapie wykonania zamowienia stuzg
ocenie spetniania postawionych kryteriow — w tym jakosciowych i funkcjonalnych. Testy
stuzg weryfikacji przedmiotu zamoéwienia, a ilos¢ bteddéw krytycznych wykrytych jest
relewantnym kryterium oceny. Wskazuje, ze testy akceptacyjne wskazane w opisie kryteriéw,
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to nie sg testy wewnetrzne wykonawcy, ktére wykonawca winien przeprowadzi¢ na etapie
wczesniejszym w celu wykrycia wszystkich btedow — zanim przedstawi gotowy produkt
zamawiajgcemu.
Ponadto zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, ze zastosowane kryterium jakosciowe nie ma
charakteru podmiotowego, co naruszatoby zakaz z art. 91 ust. 3 ustawy. Odmienne
stanowisko odwotujgcego, ktory teze o podmiotowosci kryterium wywodzi z doswiadczenia
wykonawcy i jego potencjatu kadrowego, uznat za sprowadzenie wnioskowania do absurdu.
W odniesieniu do twierdzen odwotan o braku w ptywu wykonawcy na pojawianie sie
bteddéw krytycznych wynikajgcych nie z dziatah bezposrednio tego wykonawcy, ale z innych
okolicznosci, jak dziatania dotychczasowych wykonawcéw, dziatania i zaniechana
uzytkownikéw, poza wskazang istotg ustugi, zamawiajacy wskazat, ze przewidziat w wyniku
modyfikacji ogtoszenia, ze deklarowana przez wykonawcéw liczba btedow bedzie
obowigzywa¢ dopiero po dwoch miesigcach od dnia zakonczenia Okresu Przejsciowego,
kiéry z kolei wynosi pierwsze trzy miesigce od dnia zawarcia umowy. W okresie
przejsciowym wykonawca ma osiggnaé gotowos$¢ do rozpoczecia wykonywania ustug. W
ustalony pieciomiesiecznym okresie wykonawca nie musi zachowa¢ deklarowanego limitu
btedéw. Wykonawca ma zatem czas na przeglad systeméw, zdiagnozowanie wad i ich
usuniecie w szczegoélnosci poprzez dokonanie odpowiednich modyfikacji. Tym samym ma
wplyw na poprawne dziatanie zastanych systeméw i sposéb $wiadczenia ustugi utrzymania

stanowigcej przedmiot zaméwienia.

W toku rozprawy strony i uczestnicy przedstawili aktualne stanowiska.

Odwotujacy DML (sygn. KIO 1107/15) w zwigzku z dokonanymi w postepowaniu przez
zamawiajgcego czynnosciami oraz stanowiskiem zawartym w odpowiedzi na odwotanie
cofnat zarzuty opisane w pkt 1, 2 i 3 petitum odwotania. Podtrzymat zarzut wskazany w pkt 4
dotyczacy kryteribw oceny ofert, ktérych charakter pomimo dokonanej zmiany ich wagi nie
ulegt zmianie. Wobec powyzszego podirzymat w catosci uzasadnienie zarzutu zawarte w
odwotaniu. Podkreslit, ze niemozliwa jest realna deklaracja liczby btedéw krytycznych.
Potencjalni wykonawcy, poza dotychczas wykonujgcym te ustuge (i ktéry tworzyt system) nie
posiadajg dostatecznej wiedzy umozliwiajgcej zadeklarowanie liczby btedéw, ktéra ma
bezposredni zwigzek z dokonaniem oceny punktowej w kryterium jakosciowym. Zauwazyt,
Zze zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia btedu krytycznego, a argumentacja dot. mozliwosci
zapoznania sie z systemem dotyczy pozniejszego etapu tj. po podpisaniu umowy. Tym
samym na etapie przygotowania oferty zarzuty pozostajg w catosci aktualne. Zauwazyt, ze
w wyniku modyfikacji zamawiajgcy zaostrzyt metode oceny ofert wskazujgc, iz przy
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zadeklarowaniu  wiekszej ilosci btedéw krytycznych niz wskazana maksymalnie

dopuszczalna, oferta podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy Comarch (sygn. KIO 1114/15) i jako przystepujgcy (do postepowania o sygn.
KIO 1107/15 po stronie odwotujgcego ) popart stanowisko odwotujacego DML. Zauwazyt, ze
btedy krytyczne to cecha systemu, a nie ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia.
Przypomniat, ze btedy pojawia¢ sie¢ mogg z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy,
tym bardziej ich deklarowana liczba nie moze stanowi¢ kryterium oceny ofert. Sposéb
przyjety przez zamawiajacego wskazuje na podmiotowy charakter tego kryterium. Réwniez z
tresci warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt I1.2.1. a, b, ¢ ogtoszenia) wynika zwigzek z
trescig spornego kryterium, a zwilaszcza podmiotowy jego charakter. Stwierdzit, ze w
rzeczywistosci bezawaryjne systemy nie wystepuja, a jak wynika z tresci OPZ w jego zakres
wchodzi réwniez usuwanie wad. Ponownie przypomniat, ze zrédta bteddw systemu mogag
by¢ wielorakie i nie lezgce po stronie wykonawcy. Wskazat, ze po modyfikacji kryterium
liczby btedéw na testach akceptacyjnych sformutowano niski prég dopuszczalnej liczby

btedéw w catym okresie umownym tj. 36 m-cznym.

Przystepujacy DML (do postepowania sygn. KIO 1114/15 po stronie odwotujgcego) — popart
stanowisko odwotujgcego i zauwazyt, ze w rzeczywistosci nie jest mozliwe rzetelne
zadeklarowanie w ofercie liczby btedéw krytycznych w szczegélnosci w zakresie modyfikacii

systemu, ktérych ilos¢ i zakres nie jest znany.

Zamawiajgcy — odnosnie zarzutu podtrzymanego przez odwotujagcego DML wnidst o jego
nieuwzglednienie. Stwierdzit, ze na obecnym etapie postepowania nie zgda od wykonawcow
deklaracji co do liczby btedéw krytycznych. Wymdg ten dotyczy oferty, ktorej przygotowanie
nastgpi po zapoznaniu sie z SIWZ, w ktérej przewiduje sie np. zdefiniowanie btedu
krytycznego i szereg innych informacji niezbednych wykonawcom. Stwierdzit, ze zarzuty
odwotania mogg wskazywaé¢ na niewystarczajgce doswiadczenie wykonawcy. Wskazat
takze, iz w toku postepowania w trybie odpowiedzi na pytania wyjasni szereg watpliwosci.
Wskazat na odrebnos¢ postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu, a ustalonych
kryteriow jakosciowych. Wskazat, ze przedmiotem zamoOwienia objete jest réwniez np.
monitorowanie, kiére moze w szeregu przypadkach zapobiega¢ wystepowania bteddéw.
Wskazat na specyfike ustug modyfikacji systemu, ktdére sa w catosci wykonywane przez
wykonawce, stgd za uzasadnione uznaje nizsze progi btedéw krytycznych.
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Przystepujacy Asseco (do postepowania sygn. KIO 1114/15 po stronie zamawiajgcego) —
podzielit stanowisko zamawiajacego. Wnioést o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze
argumentacja odwotujgcego jest niespdjna. Wskazat na okreslony czas obowigzywania
liczby btedéw z uwzglednieniem okresu przejsciowego i okresu karencji. Podkreslit
przedmiotowy charakter spornych kryteribw jakosciowych. Stwierdzit, ze liczba bteddéw
krytycznych na testach akceptacyjnych (max 20) odnosi sie odrebnie do kazdej modyfikaciji.

Po rozpatrzeniu odwotan na rozprawie, biorgc pod uwage stanowiska przedstawione
przez strony i uczestnikédw na pismie i do protokotu rozprawy, w tym okolicznosé cofniecia
przez odwotujgcego DML czesci zarzutow odwotania, majgc takze na wzgledzie tresc
ogtoszenia o zamdwieniu wraz z dokonanymi zmianami, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta,

€O nastepuije.

Zarzuty obydwu odwotan dotyczg ustalonych i opisanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu
o zamoéwieniu kryteribw oceny ofert innych niz cena, a opierajgcych sie na deklarowanej
liczbie btedéw krytycznych na testach akceptacyjnych oraz deklarowanej liczba btedéw
krytycznych miesiecznie.
Odwotujgcy DML zarzucit, ze przy ustaleniu tego kryterium nastgpito naruszenie art. 91 ust.
11 3 oraz art. 7 ustawy pzp, natomiast odwotujgcy Comarch wskazat na naruszenie art. 7
ust. 1, art. 91 ust. 2 i 3 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 Ustawy oraz art. 29 ust. 1 Ustawy.
Sporne kryteria, nazywane w toku postepowania takze jakosciowymi lub pozacenowymi, w
ocenie odwotujgcych sg uznaniowe i naruszajgce uczciwg konkurencje - co narusza art. 91
ust. 1 i 2 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp, a ustalenie ich znaczenia nastgpito w sposob, ktéry
odnosi sie do wtasciwosci podmiotowych wykonawcy, w tym do wiedzy i doswiadczenia oraz
umiejetnosci, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia cztonkéw zespotu wykonawcy,
ponadto w sposéb sprzeczny z istotg kryterium oceny ofert, ktére winno dotyczy¢ tylko
przedmiotu zamowienia, oraz w sposOb prowadzgcy do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy wywodzg w zasadniczej czesci argumentaciji, ze
doszto do naruszenia art. 91 ust. 3 ustawy pzp, ktéry stanowi, ze kryteria oceny ofert nie
mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Przyjmuje sie powszechnie, iz oznacza to, ze
kryteria oceny ofert, zgodnie z przywotanym przepisem, nie mogg mie¢ charakteru
podmiotowego (,dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy”), a tym samym powinny sie odnosi¢ do
przedmiotu zamdéwienia zgodnie z trescig art. 91 ust. 2 ustawy pzp.
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W ocenie skfadu orzekajgce wskazane wyzej zarzuty odwotan sg niezasadne.

Oczywiste jest, ze zamawiajacy jest zainteresowany, aby liczba bteddéw krytycznych
wczesniej opisanych, jakkolwiek dotychczas niezdefiniowanych, byta jak najmniejsza. Te
zatem okoliczno$¢ premiuje przez przyjecie wyspecyfikowanej w tabelach punktacji.
Niesporne jest, ze deklarowana liczba punktow dla przedmiotowych dwoch kryteriéw ma byé
przedstawiona w ofercie, jako jej element. Na etapie ogtoszenia o zaméwieniu, a przed
ustaleniem tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, rzeczywiscie wykonawcy nie
majg wystarczajgcej wiedzy pozwalajacej na kompetentne i realne oszacowanie minimalnej
liczby btedow, jaka przewidujg w toku realizacji zamdwienia. Wywodzenie jednak z tej
okolicznosci, btedy krytyczne oraz ich liczba odnosi¢ sie majg do wtasciwosci wykonawcy w
sposo6b uprzywilejowujgcy jednych, a dyskryminujacy innych, jest niezrozumiate.

Jest faktem, Zze przedmiotem ustugi instalacji i ustugi administracji systemem informatycznym
bedzie wytgcznie oprogramowanie. Nalezy stwierdzi¢, ze z istoty zamawianej ustugi majgcej
polega¢ na $wiadczeniu ustug utrzymania i rozwoju systemow aplikacyjnych, z ktérych
ustuga utrzymania systeméw ma gwarantowac¢ nieprzerwane, bezawaryjne dziatanie
systeméw aplikacyjnych wynika, ze z oczekiwang cechg s$wiadczonej ustugi ma byc¢
zminimalizowanie ilosci btedéw krytycznych tych systeméw. Te kryteria zostalty sg $cisle
zwigzane z przedmiotem zaméwienia oraz celem jego udzielenia tj. uzyskania
nieprzerwanego i bezawaryjnego swiadczenia ustugi.
Nie ma sporu, ze to system informatyczny generuje btedy, jednakze przedmiotem
zamawianej ustugi jest zagwarantowanie prawidtowego dziatania tych systeméw, co oznacza
nie tylko usuwanie btedéw wygenerowanych, ale takze zapobieganie pojawianiu sie takich
btedow.
Odnosnie zarzutu naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcédw przez Kkryteria
oceny ofert preferujgce dotychczasowego wykonawce nalezy zauwazy¢, ze wobec
potwierdzenia przedmiotowego charakteru kryteriow, w zasadzie nie ma podstaw do
twierdzenia o zasadno$ci zarzutu. Za nie pozbawione stusznosci mozna przy tym uznac
stwierdzenie zamawiajgcego, ze wiasciwie kazdy opis przedmiotu zamowienia niesie za
sobg ograniczenie konkurencji posrednio lub bezposrednio preferujgc jednych wykonawcéw i
dyskryminujgc innych. To jednak nie oznacza, ze naruszono zasade z art. 7 ust. 1 ustawy
pzp.
Izba uznata nadto, Zze przyjecie okresOw karencji i przejsciowego, w ktérych wytoniony
wykonawca nie bedzie ponosit konsekwencji przekroczenia liczby btedéw zadeklarowane;,
jest dziataniem zamawiajgcego zrownujacym pozycje konkurencyjng wykonawcow w
postepowaniu.
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Istotne jest takze, Zze na obecnym etapie postepowania zamawiajgcy nie zagda od
wykonawcow deklaracji co do liczby bteddéw krytycznych. Wymag ten dotyczy oferty, ktorej
przygotowanie nastgpi po zapoznaniu sie z SIWZ, w ktérej przewiduje sie np. zdefiniowanie
btedu krytycznego i szereg innych informacji niezbednych wykonawcom.

Biorgc powyzsze pod uwag, orzeczono jak w sentencji uznajac, ze zamawiajgcy nie naruszyt

wskazanych w odwotaniach przepis6w ustawy.

O kosztach sktad orzekajgcy lzby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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