Sygn. akt KIO/UZP 641/09,
KIO/UZO 646/09

WYROK
Z dnia 28 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 19 maja 2009 r. do tgcznego

rozpoznania,

whniesionych przez:
A. Centralny O s$rodek Informatyki Gornictwa S.A., ul. Mikotowska, 4 0-065 Katowice,
B. IFS Industrial and Financial Systems Poland Sp. Z 0.0., ul. Marcina Flisa 4, 02-247

Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota
16-18, 40-022 Katowice protestéw:

A Centralny O s$rodek Informatyki Gérnictwa S.A., ul. Mikotowska, 4  0-065 Katowice
z dnia 30 kwietnia 2009 r.
B IFS Industrial and Financial Systems Poland Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 4, 02-247

Warszawa z dnia 30 kwietnia 2009 r.



orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza

- Centralny O s$rodek Informatyki Gornictwa S.A., ul. Mikotowska, 4  0-065 Katowice,

- IFS Industrial and Financial Systems Poland Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 4, 02-247

Warszawa

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 1zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote
zero groszy) z kwoty wpisdw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:
koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Centralny O srodek Informatyki Gornictwa S.A., ul. Mikotowska, 4 0-065
Katowice,

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
IFS Industrial and Financial Systems Poland Sp. z o .0., ul. Marcina Flisa
4, 02-247 Warszawa,

dokona¢ wplaty kwoty 3 921 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset
dwadziescia jeden ziotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty
strony, w tym:

kwoty 1 960 zt 50 gr (stownie: tysigc dziewieéset szesédziesigt ztotych
piecdziesiat groszy) przez Centralny O srodek Informatyki Gornictwa S.A.,
ul. Mikotowska, 40-065 Katowice na rzecz Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytulu wynagrodzenia petnomochnika i
udokumentowanych wydatkéw z tytutu dojazdu na posiedzenie,

kwoty 1 960 zt 50 gr (stownie: tysigc dziewieCset szescdziesigt ziotych
piecdziesiat groszy) przez IFS Industrial and Financial Systems Poland
Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 4, 02-247 Warszawa na rzecz Katowickiego
Holdingu W eglowego S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice



stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia pethomocnika i

udokumentowanych wydatkow z tytutu dojazdu na posiedzenie,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 25 426 zt 00 gr (stownie: dwadziescia pie¢ tysiecy

czterysta dwadzieScia szesS¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
ztotych zero groszy) na rzecz Centralnego O srodka Informatyki Gornictwa
S.A., ul. Mikotowska, 40-065 Katowice,

B kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
ztotych zero groszy) narzecz IFS Industrial and Financial Systems Poland

Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 4, 02-247 Warszawa.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY SPRAWY

Zamawiajacy prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem, na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa licencji, instalacja, wdrozenie i utrzymanie
zintegrowanego informatycznego systemu zarzadzania przedsiebiorstwem (nr referencyjny
sprawy: ZP/525/2009).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 18 kwietnia 2009 r. pod numerem 108970-2009-PL.

W dniu 30 kwietnia 2009 r. obaj odwotlujacy wniesli protesty dotyczace postanowien

ogloszenia o0 zamowieniu.



641/09

PROTEST

I. Centralny Osrodek Informatyki Gornictwa S.A. w protescie zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie (zarzuty nie uwzglednione w rozstrzygnieciu protestu, ktorych nastepnie
dotyczyto odwotanie):

- art. 7 ust. |, art, 22 list. 2 i art, 57 ust. 2 Pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu nieadekwatnie do przedmiotu zamowienia oraz w sposéb utrudniajacy
konkurencje i uniemozliwiajgcy nalezyte ustalenie kregu wykonawcow zdolnych do
wykonania zamowienia.

- art. 7 ust. 1, art. 22 list. 2 i art. 56 ust. 1 w zw. z art. 48 ust. 2 Pzp poprzez
nieokreslenie znaczenia zawartych w ogtoszeniu warunkéw udziatu w postepowaniu.

— art. 7ust. 1iart. 91 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych poprzez okreslenie kryterium
oceny ofert, ktére odnosi sie do wtasciwosci wykonawcy.

- art. 7 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych poprzez okreslenie kryterium ,Warunki
utrzymania Systemu” z wagq nieproporcjonalnie mniejszg w stosunku do wag

pozostatych kryteriow co moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje w postepowaniu.

Il. Protestujacy zadat modyfikacji tresci ogtoszenia o0 zamowieniu:

1) w czesci dotyczacej okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez:

a) okreslenie wymogéw co do posiadanego przez wykonawce doswiadczenia
(zrealizowanych zamoéwien) w sposOb adekwatny do przedmiotu zamoéwienia, tj. przez
okreslenie wymogu wykonania co najmniej jednego zamodwienia. spos$rod zgdanych w
ogloszeniu zamowien majacych za przedmiot wdrozenia systemu klasy ERP lub swiadczenie
ustugi outsourcingu systemu klasy ERP, dla podmiotu prowadzacego dziatalno$¢ w zakresie
wydobycia wegla. a takze ustalenie takiego sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w
zakresie posiadanego doswiadczenia. ktéry dla potrzeb ustalenia tzw. listy rankingowej
dodatkowo punktowat bedzie zamowienia wykonane dla podmiotu prowadzacego dziatalnosé
w zakresie wydobycia wegla majace za przedmiot system klasy ERP lub ustuge
outsourcingu systemu klasy ERP. wyrownujac dysproporcje pomiedzy doswiadczeniem
wykonawcow zdobytym w innych gateziach przemystu. a doswiadczeniem wykonawcow
dziatajacych w branzy gornictwa wegla kamiennego.

b) okreslenie znaczenia zawartych w ogtoszeniu warunkow udziatlu w postepowaniu

odnoszacych sie do doswiadczenia wykonawcy (wykonanych zaméwien) poprzez ustalenie



gornego putapu punktowego w ocenie kazdego z rodzajow wykonanych zamodwien

(wdrozenie ERP, wdrozenie hurtowni danych, wdrozenie platformy integracyjnej ).

2) w czesci dotyczacej okreslenia kryteriow oceny ofert poprzez:
a) usuniecie kryterium oceny ofert -. ,Praktyki zarzgdzania projektami”.
b) zwiekszenie wagi kryterium ,\Warunki utrzymania systemu".

Alternatywnie protestujacy zadat uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamoOwienia sektorowego.

W uzasadnieniu protestu wskazano, iz tres¢ ogloszenia narusza zasady udzielania

zamodwieh publicznych przepisane ustawa, podnoszac, co hastepuije:

Celem ustalania warunkéw udzialu w postepowaniu jest okreslenie przez Zamawiajacego
kregu wykonawcOw niepodlegajagcych wykluczeniu 2z postepowania. posiadajacych
wymagane uprawnienia. potencjat. wiedze i doswiadczenie, ktoérzy w przypadku uzyskania
zamdwienia zdolni beda do jego nalezytego wykonania. Umozliwia to osiggniecie
wydatkowania srodkéw finansowych w sposob celowy, oszczedny oraz efektywny, jak
rébwniez zabezpiecza interes Zamawiajgcego polegajacy na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia (tak w: A. Kurowska. M. Sarnawski. G. Wicik. P. Wisniewski. Analiza
wyrokéw sadow okregowych oraz analiza orzeczen zespoléw arbitréw. UZP, Warszawa
2006, s. 9/).

Jednoczesnie, niezgodne z zasada zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu jest
opisywanie warunkow udziatu w postepowaniu w sposob, ktory bedzie uniemozliwiat dostep
do udziatu w postepowaniu lub stawiat wybranych wykonawcow w uprzywilejowanej sytuacji
w stosunku do pozostatych (wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z9 listopada 2005 r., sygn.
akt Il Ca 587!0). Obowigzkiem Zamawiajacego jest zachowanie niezbednej réwnowagi
pomiedzy swoim interesem polegajacym w szczego6lnosci na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia. a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktorych nic wolno w drodze
wprowadzania nadmiernych wymagan z gory eliminowa¢ z udziatlu w postepowaniu (wyrok
Sadu Okregowego w Swidnicy z 20 grudnia 2005 r., sygn. akt || Ca 584/05).

Wskaza¢ ponadto nalezy, iz postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu powinny by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie moze
okresla¢ tu wymagan wykraczajgcych ponad to. co jest konieczne do osiggniecia celu
Zamawiajgcego, tj. nalezytego wykonania zamowienia. Jednakze nie moze tez nie wymagac
okreslonego doswiadczenia w dziedzinach, ktére objete sg przedmiotem zaméwienia,

albowiem to uniemozliwitoby mu ustalenie z nalezytg starannoscig kregu wykonawcow



zdolnych wykona¢ zamowienie. W pismiennictwie z zakresu zamoOwien publicznych
podkresla sie. ze Zamawiajagcy ma obowigzek wymagania od oferentébw wykazania sie
doswiadczeniem, jako pewnag umiejetnoscig zdobyta i ugruntowang w trakcie praktyki
(nabyciem wprawy).

Ustalone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, jak i opis oceny spetniania
tychze warunkéw stuzacy ustaleniu tzw. "listy rankingowej" przecza powyzej wskazanym
zasadom.

Wskaza¢ w pierwszej kolejnosci nalezy. ze przedmiot zamoOwienia dotyczy podmiotu
nalezacego do specyficznej gatezi przemystu jakg jest gornictwo wegla kamiennego. Nadto,
zgodnie z opisem zawartym w ogloszeniu, zamawiany Zintegrowany Informatyczny System
Zarzadzania Przedsiebiorstwem wspiera¢ ma dzialalnos¢ biznesowg Zamawiajgcego.
Dziatalno$¢ ta charakteryzuje sie specyficznymi cechami nie wystepujacymi w innych
galeziach przemystu. Rowniez rozwigzania informatyczne dla tego rodzaju podmiotow, a w
tym przyjeta metodologia ich dziatania oraz implementowania posiada szereg whasciwych
tylko sobie cech. Model procesow biznesowych charakterystyczny dla korporacji gérniczych.
W szczegolnosci dziatajgcych w warunkach gtebinowych jest unikalnym podzbiorem
proceséw zamodelowanych w systemach klasy ERP. koncentrujgcych sie na produkcji przez
projekty i harmonogramie gtdbwnym (w przeciwienstwie do wiekszosci systemow, ktore
opierajg sie na wzorcach produktowych). Jako niektére z przyktadowych cech
charakterystycznych w zakresie wskazanym powyzej mozna wymienic:

1) Specyficzne i dedykowane wsparcie procesu sprzedazy wegla z dedykowanymi kanatami
sprzedazy (miedzy innymi instytucja Autoryzowanych Sprzedawcéw, deputaty weglowe),
2) Giéwny harmonogram firmy dotyczacy harmonogramowania produkcji gérniczej, ktéry
jest podstawg dziatalnosci wydobywczej branzy i ze wzgledu na technologie i warunki
wydobywania surowca jest niepowtarzalny w innej branzy.

3) Bezpieczenstwo pracownikéw znajdujacych sie pod ziemiag, ktére monitorowane jest w
systemie rejestracji czasu pracy z mocno dedykowanymi funkcjonalnosciamii specyficznym
raportowaniem.

4) Specyficzne oprogramowanie dla typowo produkcyjnych dziatdw (przygotowanie
produkcji, miernictwo, BHP) pozwalajace na ewidencje wszelkich danych produkcyjnych
stuzacych do rozliczania i monitorowania miedzy innymi harmonogramu produkciji.

5) Szereg specyficznych parametrow wystepujacych w réznych obszarach systemu
informatycznego, ktére pozwalajg nha sporzadzanie wymaganych branzowych sprawozdan
(miedzy innymi WKS. ITK. SZP, G-OC) ).

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze podmiotéw dziatajacych w branzy gorniczej jest

stosunkowo niewiele biorgc pod uwage taczng ilos¢ podmiotéw gospodarczych w réznych



innych galeziach przemystu, jak rowniez tendencje do zmniejszania sie ich ilosci. Tym
samym wykonawcy specjalizujgcy sie w wykonywaniu zamowien z dziedziny informatyki
wytgcznie dla podmiotéw dziatajgcych w branzy goérnictwa wegla kamiennego z pewnoscig
wykonujg proporcjonalnie mniej zamdwien niz inne podmioty dostarczajgce rozwigzania
informatyczne w innych galeziach przemystu, ktére nie wymagajg takiej specyfiki jak

wskazywana wyzej.

Tymczasem postawione przez Zamawiajgcego warunki w zakresie wykonanych zamowien,
pomimo specyfiki Zamawiajgcego jak réwniez przedmiotu zamowienia, catkowicie nie
odnoszg sie do doswiadczenia wykonawcOw zdobytego przy wdrazaniu systemow
podobnych jak zamawiany. Co wiecej. oceniajgc stopieh spetnienia warunkow udziatlu w
postepowaniu Zamawiajacy dopuscit wykazanie sie wykonanymi zamoOwieniami nie
ograniczajgc w zaden sposéb ich ilosci maksymalnej (nie okreslit wag poszczegdélnych
warunkéw). W istocie zréwnanie posiadanego przez wykonawce doswiadczenia w branzy
gornictwa wegla kamiennego z doswiadczeniami innych wykonawcéw zdobytymi w
realizowaniu zamowien informatycznych w innych branzach, jak rowniez nieograniczona
ilos¢ zamoéwien, ktérymi mozna sie wykazaé. powoduje, iz Protestujgcy pomimo posiadania
ogromnego wieloletniego doswiadczenia w wykonywaniu przedmiotu zamowienia
podobnego jak w przedmiotowym postepowaniu, nie bedzie mogt ubiegaé sie o zamowienie
z uwagi na brak mozliwosci przekroczenia progu 5 wykonawcéw zapraszanych do ztozenia
oferty wstepnej. Takie ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu i opisu sposobu ich
spetniania stawia protestujgcego w nieréwnoprawnej pozycji z innymi duzymi podmiotami
ubiegajacymi sie o przedmiotowe zamowienie, albowiem pomimo posiadania zdecydowanie
wystarczajgcego doswiadczenia do realizacji zaméwienia, nie bedzie on moégl spehic
warunkéw udzialu w postepowaniu z uwagi na specyfike branzy w jakiej dziala - w
szczegolnosci ilos¢ podmiotdw w niej dziatajacych na rzecz ktérych mozna wykonywac
zamowienia przektadajaca sie na odpowiednio mniejszg czestos¢ wykonywanych zamoéwien.
Zwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu odnoszace sie do wykonanych zaméwieh, ktére byé moze w intencji
Zamawiajgcego mialy prowadzi¢ do zwiekszenia konkurencji w postepowaniu, w istocie tg
konkurencje ograniczajg stawiajgc poza kregiem wykonawcow mogacych realnie oczekiwac
zaproszenia do skladania oferty wstepnej, tych ktérzy posiadajg doswiadczenie dajgce
rekojmie wlasciwego wykonania przedmiotu zamowienia. Czyni to te warunki
nieadekwatnymi do przedmiotu zamodwienia. co w konsekwencji oznacza, iz wybor
wykonawcy nieposiadajgcego doswiadczenia w zakresie specyficznym dla przedmiotu
zamdwienia spowoduje, iz w tym zakresie wykonany przez niego przedmiot zamowienia

bedzie eksperymentem. Doswiadczenie takiego wykonawcy nie daje zatem Zamawiajgcemu



rekojmi co do nalezytego wykonania zaméwienia we wszystkich jego czesciach, w tym w
szczegoblnosci tych. ktore dotycza zakresu specyficznego wytacznie dla charakteru
dziatalno$ci prowadzonej przez Zamawiajgcego. Nalezy rowniez w tym miejscu wskazac, ze
pozostawienie poza kregiem wykonawcow zaproszonych do sktadnia oferty wstepnej tego
wykonawcy, ktory ze wzgledu na swe doswiadczenie daje szczegolng rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia nie tylko narusza konkurencje w postepowaniu, ale tez
nie zabezpiecza nalezycie interesu Zamawiajgcego.

Ponadto postawione warunki udzialu w postepowaniu wraz z ich opisem nie pozwalajg
nalezycie skwantyfikowac¢ posiadanego przez wykonawce doswiadczenia. Nie pozwalajg one
bowiem nalezycie porowna¢ doswiadczenia wykonawcy specjalizujgcego sie w realizacji
zamoéwien informatycznych dla podmiotéw dziatajagcych w sektorze goérnictwa wegla
kamiennego z doswiadczeniem wykonawcy dziatajgcego w innych gateziach przemystu.

W tej sytuacji nalezy uznaé, ze tak opisane warunki udziatu w postepowaniu naruszajg
przepis art, 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych. W szczegdlnosci
wskazaé tu takze nalezy na norme wynikajacg z art. 57 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktdrg liczba zapraszanych do ztozenia oferty wstepnej wykonawcow
okreslana w ogloszeniu o zaméwieniu powinna zapewnia¢ konkurencje w postepowaniu.
Zwazywszy powyzsze nalezy wskazac, iz Zamawiajacy powinien dokonaé¢ zmiany warunkéw
udziatlu w postepowaniu i ich opisu w taki sposéb, aby mozliwe bylo wlasciwe poréwnanie
doswiadczenia wykonawcy specjalizujgcego sie w wykonywaniu zaméwien podobnych do
bedacego przedmiotem niniejszego postepowania, z doswiadczeniem wykonawcy zdobytym
w zamowieniach informatycznych wykonywanych dla podmiotéw spoza branzy gorniczej, w
szczegoblnosci poprzez okreslenie wymogow co do posiadanego przez wykonawce
doswiadczenia (zrealizowanych zamowien) w sposob adekwatny do przedmiotu zamdéwienia,
tj. przez okreslenie wymogu wykonania co najmniej jednego zamowienia. sposréd zadanych
w ogloszeniu zamdéwieh majacych za przedmiot wdrozenia systemu klasy ERP lub
Swiadczenie ustugi outsourcingu systemu klasy ERP, dla podmiotu prowadzacego
dziatalnos¢ w zakresie wydobycia wegla kamiennego i ustalenie takiego sposobu oceny
spetniania warunkow udziatlu w zakresie posiadanego doswiadczenia, ktéry dla potrzeb
ustalenia tzw. listy rankingowej dodatkowo punktowat bedzie zamoéwienia wykonane dla
podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ w zakresie wydobycia wegla majace za przedmiot
system klasy ERP lub ustuge outsourcingu systemu klasy ERP, wyréwnujac dysproporcje
pomiedzy doswiadczeniem wykonawcow zdobytym w innych galeziach przemystu z

doswiadczeniem wykonawcdw dziatajgcych \V branzy gérnictwa wegla kamiennego.



Zamawiajacy dokonujgc opisu warunkéw udzialu w postepowaniu w odniesieniu do
wykonanych zamowien w kazdym z ich rodzajow (wdrozenie ERP wdrozenie hurtowni
danych. wdrozenie platformy integracyjnej) nie podat ich znaczenia. W tresci ogtoszenia
wskazano jedynie w jaki spos6b beda przyznawane punkty za poszczegélne rodzaje
wykonanych zaméwien.

Brak wskazania znaczenia (wag) poszczegolnych kryteriow nie pozwala nalezycie poréwnac
posiadanego przez wykonawcow doswiadczenia. Niemozliwym bowiem jest dla przyktadu
poréwnanie doswiadczenia wykonawcy. ktore opiera sie w znakomitej wiekszosci na
wykonywaniu jedynie wdrozen lub swiadczenia ustugi outsourcingu systemu klasy ERD, z
doswiadczeniem wykonawcy. ktéry opiera je w znakomitej wiekszosci jedynie na wdrozeniu
lub ustudze outsourcingu platformy integracyjnej. W efekcie narusza to uczciwg konkurencije
W postepowaniu.

W rym miejscu wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 48 ust, 2w zw. z art, 56 ust. 1
ustawy Prawo zamodwieh publicznych, Zamawiajagcy powinien w tresci ogloszenia o
zamdwieniu zamiesci¢ opis warunkOéw udzialu w postepowaniu wraz z podaniem ich
znaczenia. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy tego nie uczynit.

Zwyczajowo znaczenie poszczegoélnych warunkéw udzialu w postepowaniu wskazuje sie
poprzez podanie ich wag procentowych wzglednie poprzez podanie maksymalnego putapu

punktéw ktére mozna zdoby¢ w kazdym z kryteriéw, czego niniejszym zada Protestujacy.

W tresci ogtoszenia o zamoOwieniu Zamawiajacy okreslit kryterium oceny ofert -.Praktyki
zarzadzania projektami. Poniewaz okreSlenie tego kryterium moze wskazywac, iz
Zamawiajgcy odnosi sie w nim do doswiadczenia wykonawcy, a wiec jego wiasciwosci,
protestujacy z ostroznosci procesowej, chcac unikngé skutkéw zawitego charakteru terminu
na wniesienie protestu, wskazuje iz jest ono niedopuszczalne. Zgodnie bowiem z trescig art.
91 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych kryteria oceny ofert nie moga dotyczyé
whasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej
lub finansowe.

Zwazywszy powyzsze nalezy wskazac¢, iz kryterium to powinno by¢ usuniete z tresci

ogloszenia o przedmiotowym zaméwieniu, czego zada Protestujacy.

Zamawiajacy w tresci ogtoszenia o zamodwieniu okreslit kryterium oceny ofert - "Warunki
utrzymania Systemu". W ramach tego kryterium badane beda: poziom dostepnosci systemu,

czas jednostkowej niedostepnosci systemu, czas reakcji i na zgloszenie, czas przystapienia



do pracy nad rozwigzaniem zgtoszonej kwestii, czas skutecznej naprawy biledéw, czas
odpowiedzi na zapytanie.

Powyzsze kryterium ma bardzo niskg wage (znaczenie) w stosunku do kryterium ceny oraz
stopnia spetnienia wymagan do Systemu. W tej sytuacji spowoduje to, iz wykonawca
nalezycie sporzadzajacy oferte okresli whasciwe (krotkie) poziomy czasu reakcji na
zgtaszane przez Zamawiajgcego problemy, co wptynie na pogorszenie konkurencyjnosci
jego oferty w kryterium ceny. Nie jest wykluczone jednak, ze wykonawcy okreslg termin
reakcji na tyle dlugi, iz z jednej strony Zamawiajacy nie bedzie mogt wiasciwie uzytkowac
systemu, z drugiej zas strony wykonawca skiladajgcy oferte osiggnie wiekszg
konkurencyjnos¢ w kryterium ceny. Prowadzi¢ to zatem moze do zaburzenia konkurencji w
postepowaniu i naruszenia normy wynikajacej z art. 7 ust. | ustawy Prawo zaméwien
publicznych. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy powinien zwiekszy¢ wage (znaczenie)

kryterium "Warunki utrzymania Systemu".

ROZSTRZYGNIECIE
W dniu 07.05.2009 r. zamawiajacy oddalit protest w odniesieniu do wyzej opisanych

zarzutéw nie podajgc uzasadnienia faktycznego i prawnego takiego rozstrzygniecia.

ODWOLANIE
W dniu 15.05.2009 r. Centralny Osrodek Informatyki Gornictwa S.A. wnidst odwotanie od

oddalenia jego protestu.

Odwotujacy podtrzymat nastepujgce, podniesione w protescie zarzuty, wskazujac, iz w
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy naruszyt:

1. art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 i art. 57 ust. 2 PZP poprzez okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu nieadekwatnie do przedmiotu zamdwienia oraz w sposob utrudniajacy
konkurencje i uniemozliwiajgcy nalezyte ustalenie kregu wykonawcéw zdolnych do
wykonania zamdéwienia,

2. art. 7 ust. 1, art, 22 ust. 2, art. 56 ust. 1 w zw. z art. 48 ust. 2 PZP poprzez
nieokreslenie znaczenia zawartych w ogtoszeniu warunkéw udziatlu w postepowaniu,

3. art. 7ust. 1iart. 91 ust. 3 PZP poprzez okreslenie kryterium oceny ofert, ktére odnosi
sie do wiasciwosci wykonawcy,

4. art. 7 ust. 1 PZP poprzez okreslenie kryterium "Warunki utrzymania Systemu" z wagq
nieproporcjonalnie mniejszg w stosunku do wag pozostatych kryteriow co moze

utrudnia¢ uczciwg konkurencje w postepowaniu.



Odwotujacy wniost o rozpatrzenie merytoryczne zarzutébw podniesionych w protescie i
odwotaniu i w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu w nastepujacym zakresie:

1) w czesci dotyczacej okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez:

a) okreslenie wymogéw co do posiadanego przez wykonawce doswiadczenia
(zrealizowanych zamoéwien) w sposob adekwatny do przedmiotu zamowienia, tj. przez
okreslenie wymogu wykonania co najmniej jednego zamowienia, sposrod zadanych w
ogtoszeniu zamowien majacych za przedmiot wdrozenia systemu klasy ERP lub swiadczenie
ustugi outsourcingu systemu klasy ERP, dla podmiotu prowadzgacego dziatalnos¢ w zakresie
wydobycia wegla kamiennego, a takze ustalenie takiego sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatlu w zakresie posiadanego doswiadczenia, ktéry dla potrzeb ustalenia tzw.
listy rankingowej dodatkowo punktowal bedzie zamoéwienia wykonane dla podmiotu
prowadzacego dziatalnos¢ w zakresie wydobycia wegla kamiennego majace za przedmiot
system klasy ERP lub ustuge outsourcingu systemu klasy ERP, wyréwnujac dysproporcje
pomiedzy doswiadczeniem wykonawcow zdobytym w innych galeziach przemystu, a
doswiadczeniem wykonawcdw dziatajacych w branzy goérnictwa wegla kamiennego,

b) okreslenie znaczenia zawartych w ogtoszeniu warunkéw udzialu w postepowaniu
odnoszacych sie do doswiadczenia wykonawcy (wykonanych zamowien) poprzez ustalenie
gornego putapu punktowego w ocenie kazdego z rodzajow wykonanych zaméwien
(wdrozenie ERP, wdrozenie hurtowni danych, wdrozenie platformy integracyjnej).

2) w czesci dotyczacej okreslenia kryteribw oceny ofert poprzez:

a) usuniecie kryterium oceny ofert -"Praktyki zarzgdzania projektami”,

b) zwiekszenie wagi kryterium "Warunki utrzymania systemu".

W uzasadnieniu odwotania podniesiono:

Celem ustalania warunkéw udziatlu w postepowaniu jest okreslenie przez Zamawiajgcego
kregu wykonawcow niepodlegajacych wykluczeniu z postepowania, posiadajgcych
wymagane uprawnienia, potencjat, wiedze i doswiadczenie, ktorzy w przypadku uzyskania
zamdwienia zdolni beda do jego nalezytego wykonania. Umozliwia to osiggniecie
wydatkowania srodkéw finansowych w sposob celowy, oszczedny oraz efektywny, jak
rébwniez zabezpiecza interes Zamawiajgcego polegajacy na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zaméwienia (tak w: A. Kurowska, M Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, Analiza
wyrokow sadow okregowych oraz analiza orzeczen zespotdéw arbitrow, UZP, Warszawa
2006, s. 91).

Jednoczesnie niezgodne z zasadg zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu jest

opisywanie warunkow udzialu w postepowaniu w sposob, ktéry bedzie uniemozliwiat dostep



do udziatlu w postepowaniu lub stawiat wybranych wykonawcéw w uprzywilejowanej sytuacji
w stosunku do pozostatych (wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 9 listopada 2005 r., sygn.
akt Il Ca 587/05). Obowigzkiem Zamawiajacego jest zachowanie niezbednej rownowagi
pomiedzy swoim interesem polegajacym w szczegoélnosci na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamOwienia, a interesem potencjalnych wykonawcow, ktorych nie wolno w
drodze wprowadzania nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu
(wyrok Sadu Okregowego w Swidnicy z 20 grudnia 2005 r., sygn. akt [| Ca 584/05).

Wskaza¢ ponadto nalezy, iz postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu powinny by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy nie moze
okreslac tu wymagan wykraczajgcych ponad to, co jest konieczne do osiggniecia celu
Zamawiajgcego, tj. nalezytego wykonania zamowienia. Jednakze nie moze tez nie wymagac
okreslonego doswiadczenia w dziedzinach, ktére objete sg przedmiotem zaméwienia,
albowiem to uniemozliwitoby mu ustalenie z nalezytg starannoscig kregu wykonawcow
zdolnych wykona¢ zamowienie. W pismiennictwie z zakresu zamoOwien publicznych
podkre$la sie, ze Zamawiajagcy ma obowigzek wymagania od oferentow wykazania sie
doswiadczeniem, jako "pewng umiejetnoscig zdobytg i ugruntowang w trakcie praktyki
(nabyciem wprawy), a nie dokonanym (przeprowadzonym eksperymentem czy tez prébg
okreslajgc wymagang wiedze i doswiadczenie iloscig wykonanych robét, dostaw czy tez
ustug, nalezy mie¢ na uwadze przedmiot zamdwienia, warunki jego realizacji, ilos¢
zrealizowanych rozwigzan w skali kraju, nowatorstwo technologiczne lub konstrukcyjne i
wiele innych aspektow" (tak J Dolecki Niezbedna wiedza i doswiadczenie oferenta, w:
Zamoéwienia Publiczne Doradca, Nr 5 z 2003 r., s. 57).

Ustalone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, jak i opis oceny spetniania
tychze warunkéw stuzacy ustaleniu tzw. "listy rankingowej" przecza powyzej wskazanym
zasadom.

Wskaza¢ w pierwszej kolejnosci nalezy, ze przedmiot zamowienia dotyczy podmiotu
nalezacego do specyficznej gatezi przemystu jakg jest gérnictwo wegla kamiennego. Nadto
zgodnie z opisem zawartym w ogtoszeniu zamawiany Zintegrowany Informatyczny System
Zarzadzania Przedsiebiorstwem wspiera¢ ma dzialalnos¢ biznesowg Zamawiajgcego.
Dziatalno$¢ ta charakteryzuje sie specyficznymi cechami nie wystepujacymi w innych
galeziach przemystu. Rowniez rozwigzania informatyczne dla tego rodzaju podmiotow, a w
tym przyjeta metodologia ich dziatania oraz implementowania posiada szereg whasciwych
tylko sobie cech. Model procesow biznesowych charakterystyczny dla korporacji gérniczych,
w szczegoblnosci dziatajagcych w warunkach glebinowych, jest unikalnym podzbiorem
proceséw zamodelowanych w systemach klasy ERP, koncentrujgcych sie na produkcji przez

projekty i harmonogramie gtébwnym (w przeciwienstwie do wiekszosci systemow ktore



opierajg sie na wzorcach produktowych). Jako niektére z przyktadowych cech
charakterystycznych w zakresie wskazanym powyzej mozna wymienic:

1) Specyficzne i dedykowane wsparcie procesu sprzedazy wegla z dedykowanymi
kanatami sprzedazy ( miedzy innymi instytucja Autoryzowanych Sprzedawcow, deputaty
weglowe),

2) Gtéwny harmonogram firmy dotyczgcy harmonogramowania produkcji gérniczej, ktory
jest podstawg dziatalnosci wydobywcze] branzy i ze wzgledu na technologie i warunki
wydobywania surowca jest niepowtarzalny w innej branzy,

3) Bezpieczenstwo pracownikéw znajdujgcych sie pod ziemig, ktére monitorowane jest
w systemie rejestracji czasu pracy, z mocno dedykowanymi funkcjonalnosciami i
specyficznym raportowaniem,

4) Specyficzne oprogramowanie dla typowo produkcyjnych dziatbw (przygotowanie
produkcji, miernictwo, BHP) pozwalajace na ewidencje wszelkich danych produkcyjnych
stuzacych do rozliczania i monitorowania miedzy innymi harmonogramu produkciji,

5) Szereg specyficznych parametréw wystepujacych w réznych obszarach systemu
informatycznego, ktére pozwalajg na sporzadzanie wymaganych branzowych sprawozdan
(miedzy innymi WKS, ITK, SZP, G-09).

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze podmiotéw dziatajacych w branzy gorniczej jest
stosunkowo niewiele biorgc pod uwage taczng ilos¢ podmiotéw gospodarczych w réznych
innych galeziach przemystu, jak réwniez tendencje do zmniejszania sie ich ilosci. Tym
samym wykonawcy specjalizujgcy sie w wykonywaniu zamowien z dziedziny informatyki
wytgcznie dla podmiotéw dziatajgcych w branzy goérnictwa wegla kamiennego z pewnoscig
wykonujg proporcjonalnie mniej zamdwien niz inne podmioty dostarczajgce rozwigzania
informatyczne w innych galeziach przemystu, ktére nie wymagajg takiej specyfiki jak
wskazywana wyze;j.

Tymczasem postawione przez Zamawiajgcego warunki w zakresie wykonanych zamowien,
pomimo specyfiki Zamawiajgcego jak réwniez przedmiotu zamowienia, catkowicie nie
odnoszg sie do doswiadczenia wykonawcOw zdobytego przy wdrazaniu systemow
podobnych jak zamawiany. Co wiecej oceniajgc stopien spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu Zamawiajacy dopuscit wykazanie sie wykonanymi zamoOwieniami nie
ograniczajgc w zaden sposéb ich ilosci maksymalnej (nie okreslit wag poszczegdélnych
warunkéw). W istocie zatem zrownanie posiadanego przez wykonawce doswiadczenia w
branzy gornictwa wegla kamiennego z doswiadczeniem innych wykonawcow zdobytych w
realizowaniu zamowien informatycznych w innych branzach, jak réwniez nieograniczona
ilos¢ zamowien, ktérymi mozna sie wykaza¢ powoduje, iz Odwotujagcy pomimo posiadania
ogromnego, wieloletniego doswiadczenia w wykonywaniu przedmiotu zamdodwienia

podobnego jak w przedmiotowym postepowaniu, nie bedzie mogt ubiegaé sie o zamowienie



Z uwagi na brak mozliwosci przekroczenia progu 5 wykonawcow zapraszanych do zlozenia
oferty wstepnej. Takie ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu i opisu sposobu ich
spetniania stawia Odwotujacego w nieréwnoprawnej pozycji z innymi duzymi podmiotami
ubiegajacymi sie o przedmiotowe zamowienie, albowiem pomimo posiadania zdecydowanie
wystarczajgcego doswiadczenia do realizacji zaméwienia, nie bedzie on moégt spehic
warunkéw udzialu w postepowaniu z uwagi na specyfike branzy w jakiej dziata, w
szczegolnosci ilos¢ podmiotdw w niej dziatajacych na rzecz ktorych mozna wykonywac
zamoéwienia przektadajaca sie na proporcjonalnie mniejsza czesto$¢ wykonywanych
zamowien.

Zwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu odnoszace sie do wykonanych zaméwieh, ktére byé moze w intencji
Zamawiajgcego mialy prowadzi¢ do zwiekszenia konkurencji w postepowaniu, w istocie tg
konkurencje ograniczajg stawiajgc poza kregiem wykonawcow mogacych realnie oczekiwac
zaproszenia do skladania oferty wstepnej, tych ktérzy posiadajg doswiadczenie dajgce
rekojmie wlasciwego wykonania przedmiotu zamowienia. Czyni to te warunki
nieadekwatnymi do przedmiotu zamodwienia, co w konsekwencji oznacza, iz wybor
wykonawcy nie posiadajgcego doswiadczenia w zakresie specyficznym dla przedmiotu
zamdwienia spowoduje, iz w tym zakresie wykonany przez niego przedmiot zamowienia
bedzie eksperymentem. Doswiadczenie takiego wykonawcy nie daje zatem Zamawiajgcemu
rekojmi co do nalezytego wykonania zaméwienia we wszystkich jego czesciach, w tym w
szczegodlnosci tych, ktore dotycza zakresu specyficznego wytacznie dla charakteru
dziatalno$ci prowadzonej przez Zamawiajgcego. Nalezy rowniez w tym miejscu wskazac, ze
pozostawienie poza kregiem wykonawcéw zaproszonych do skiladnia oferty wstepnej
wykonawcy, ktory ze wzgledu na swe doswiadczenie daje szczegolng rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia nie tylko narusza konkurencje w postepowaniu, ale tez
nie zabezpiecza nalezycie interesu Zamawiajgcego.

Ponadto postawione warunki udzialu w postepowaniu wraz z ich opisem nie pozwalajg
nalezycie skwantyfikowac posiadanego przez wykonawce doswiadczenia. Nie pozwalajg one
bowiem nalezycie poréwnac¢ doswiadczenia wykonawcy specjalizujgcego sie w realizacji
zamoéwien informatycznych dla podmiotéw dziatajacych w sektorze goérnictwa wegla
kamiennego z doswiadczeniem wykonawcy dziatajgcego w innych gateziach przemystu.

W tej sytuacji nalezy uznaé, ze tak opisane warunki udziatu w postepowaniu naruszajg
przepis art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych. W szczegdlnosci
wskazaé tu takze nalezy na norme wynikajacg z art. 57 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktérg liczba zapraszanych do ztozenia oferty wstepnej wykonawcow

okreslana w ogtoszeniu o zaméwieniu powinna zapewnia¢ konkurencje w postepowaniu.



Zwazywszy powyzsze nalezy wskazac, iz Zamawiajacy powinien dokona¢ zmiany warunkéw
udziatu w postepowaniu i ich opisu w taki sposéb aby mozliwe byto wtasciwe poréwnanie
doswiadczenia wykonawcy specjalizujgcego sie w wykonywaniu zaméwien podobnych do
bedacego przedmiotem niniejszego postepowania, z doswiadczeniem wykonawcy zdobytym
w zamowieniach informatycznych wykonywanych dla podmiotéw spoza branzy gorniczej, w
szczegolnosci poprzez:

)] okreslenie  wymogéw co do posiadanego przez wykonawce doswiadczenia
(zrealizowanych zamoOwien) w spos6b adekwatny do przedmiotu zamowienia, tj. przez
okreslenie wymogu wykonania co najmniej jednego zamoOwienia, sposrod zagdanych w
ogtoszeniu zamowien majacych za przedmiot wdrozenia systemu klasy ERP lub swiadczenie
ustugi outsourcingu systemu klasy ERP, dla podmiotu prowadzacego dziatalno$¢ w zakresie
wydobycia wegla kamiennego i

2) ustalenie takiego sposobu oceny spetlniania warunkéw udzialu w zakresie
posiadanego doswiadczenia, ktéry dla potrzeb ustalenia tzw. listy rankingowej dodatkowo
punktowat bedzie zamowienia wykonane dla podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ w zakresie
wydobycia wegla kamiennego majgce za przedmiot system klasy ERP Ilub ustuge
outsourcingu systemu klasy ERP, , wyréwnujac dysproporcje pomiedzy doswiadczeniem
wykonawcOw zdobytym w innych gateziach przemystu, a doswiadczeniem wykonawcéw

dziatajacych w branzy gornictwa wegla kamiennego.

Zamawiajacy dokonujgc opisu warunkéw udzialu w postepowaniu w odniesieniu do
wykonanych zaméwien w kazdym z ich rodzajow (wdrozenie ERP, wdrozenie hurtowni
danych, wdrozenie platformy integracyjnej) nie podat ich znaczenia. W tresci ogtoszenia
wskazano jedynie w jaki spos6b beda przyznawane punkty za poszczegoélne rodzaje
wykonanych zaméwien.

Brak wskazania znaczenia (wag) poszczegolnych kryteriow nie pozwala nalezycie poréwnac
posiadanego przez wykonawcow doswiadczenia. Niemozliwym bowiem jest dla przyktadu
poréwnanie doswiadczenia wykonawcy, ktore opiera sie w znakomitej wiekszosci na
wykonywaniu jedynie wdrozen lub $wiadczenia ustugi outsourcingu systemu klasy ERP, z
doswiadczeniem wykonawcy, ktéry opiera je w znakomitej wiekszosci jedynie na wdrozeniu
lub ustudze outsourcingu platformy integracyjnej. W efekcie narusza to uczciwg konkurencije
W postepowaniu.

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art, 48 ust. 2 w zw. z art. 56 ust. |
ustawy Prawo zamodwieh publicznych, Zamawiajagcy powinien w tresci ogtoszenia o
zamdwieniu zamiesci¢ opis warunkOéw udzialu w postepowaniu wraz z podaniem ich

znaczenia. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy tego nie uczynit.



Zwyczajowo znaczenie poszczegoélnych warunkéw udzialu w postepowaniu wskazuje sie
poprzez podanie ich wag procentowych wzglednie poprzez podanie maksymalnego putapu

punktow, ktére mozna zdoby¢ w kazdym z kryteridw, czego niniejszym zgda Odwotujacy.

W tresci ogloszenia o zamodwieniu Zamawiajacy okreslit kryterium oceny ofert ,Praktyki
zarzadzania projektami”. Poniewaz okreslenie tego kryterium moze wskazywac, iz
Zamawiajgcy odnosi sie w nim do doswiadczenia wykonawcy, a wiec jego wiasciwosci,
Odwotujacy z ostroznosci procesowej, chcac unikngé skutkow zawitego charakteru terminu
na wniesienie protestu, wskazuje iz jest ono niedopuszczalne. Zgodnie bowiem z trescig art.
91 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych kryteria oceny ofert nie moga dotyczyé
wiasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej
lub finansowe.

Zwazywszy powyzsze nalezy wskazac¢, iz kryterium to powinno by¢ usuniete z tresci

ogloszenia o przedmiotowym zaméwieniu.

Zamawiajacy w tresci ogtoszenia o zamowieniu okreslit kryterium oceny ofert "Warunki
utrzymania Systemu". W ramach tego kryterium badane beda: poziom dostepnosci systemu,
czas jednostkowej niedostepnosci systemu, czas reakcji na zgloszenie, czas przystgpienia
do pracy nad rozwigzaniem zgtoszonej kwestii, czas skutecznej naprawy biledéw, czas
odpowiedzi na zapytanie.

Powyzsze kryterium ma bardzo niskg wage (znaczenie) w stosunku do kryterium ceny oraz
stopnia spetnienia wymagan do Systemu. W tej sytuacji spowoduje to, iz wykonawca
nalezycie sporzadzajacy oferte okresli whasciwe (krétkie) poziomy czasu reakcji na
zgtaszane przez Zamawiajgcego problemy, co wptynie na pogorszenie konkurencyjnosci
jego oferty w kryterium ceny. Nie jest wykluczone jednak, ze wykonawcy okreslg termin
reakcji na tyle dlugi, iz z jednej strony Zamawiajacy nie bedzie mogt wiasciwie uzytkowac
systemu, z drugiej zas strony wykonawca skiladajgcy oferte osiggnie wiekszg
konkurencyjnos¢ w kryterium ceny. Prowadzi¢ to zatem moze do zaburzenia konkurencji w
postepowaniu i naruszenia normy wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwienh
publicznych. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy powinien zwiekszy¢ wage (znaczenie)

kryterium "Warunki utrzymania Systemu".

646/09

PROTEST



W protescie Industrial and Financial Systems Poland Sp. z 0.0., zarzucono zamawiajgcemu
poprzez sformutowanie tresci ogtoszenia 0 zamowieniu naruszenia przepisow:

1) art. 22 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w spos6b. ktory
wykracza poza okreslong w ustawie dyspozycje okreslenia przez zamawiajgcego niezbednej
wiedzy i doswiadczenia wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia;

2) art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust, 1 Pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz sposobu oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w sposéb utrudniajacy
uczciwg konkurencje.

W zwigzku z powyzszym protestujgcy wniést o modyfikacje okreslonych w ogtoszeniu
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetniania i doprowadzenie ich
do stanu zgodnego z przepisami ustawy z uwzglednieniem wnioskéw zawartych w tresci
uzasadnienia protestu.

W uzasadnieniu natomiast podniesiono:

Jak wynika z pkt: 111.2.3. ppkt 2 lit b ogloszenia, za kazde udokumentowane wdrozenie lub
Swiadczenie ustugi outsourcingu systemu klasy ERP o wartosci powyzej 10 min zt wykonane
w okresie ostatnich trzech lat, wykonawca otrzyma 4 punkty. Oznacza to, ze zamawiajacy
uznaje, wieksze szanse na uzyskanie zamdwienia powinni mieé¢ ci wykonawcy, ktérzy
zrealizowali wdrozenia drozsze. Jest to pozornie zatozenie uzasadnione - moze sie bowiem
wydawag. :te cena danego wdrozenia ma przetozenie na jego jakosc lub skale i umozliwia
obiektywne poréwnanie kompetencji wykonawcéw. Tak jednak nie jest. Rynek systeméw
ERP ma bowiem te wiasciwos¢, ze grupa producentéw oferuje bardzo zblizone produkty,
umozliwiajace w wiekszosci wypadkow realizacje identycznych funkcjonalnosci i
zapewniajacych spetnienie takich samych parametrow, lecz znacznie r6znigcych sie cenowo.
Innymi stowy -Zamawiajacy moze naby¢ produkt o identycznej funkcjonalnosci, parametrach
i stabilnosci od réznych podmiotéw, po roznych cenach. Powszechnie wiadomo, ze
najdrozszym systemem BRP na rynku fest system SAP. W konsekwencji koszt wdrozen
wykonanych z wykorzystaniom licencji SAP jest dla zamawiajgcych kilkakrotnie wyzszy, niz
koszt wdrozen opartych na innych, réwnowaznych systemach. Przykladowo mozna wskazac,
ze wdrozenie modutu SAP HR wdrozenia SAP w grupie TP SA to koszt ok 26 mIn podczas
gdy poréwnywalne gdy poréwnywalne wdrozenie wykonane przez IFS Poland Sp, z o.0..
(bez wykorzystania licencji SAP) w TESCO Polska Sp. z 0.0.. Stanowito koszt na poziomie
niecatych 2 min zt. Podobnie w przypadku dostawy oprogramowania SAP dla szkét
wyzszych (Politechniki Warszawskiej, UJ, UMCS i US)... etc...

Dokonanie oceny spetniania warunkéww udzialu w postepowaniu poprzez poréwnanle
wartosci wdrozen jednoznacznie faworyzuje rozwigzania SAP, eliminujgc tym samym z
postepowania produkty konkurencyjne. Jest bowiem oczywiste, ze jezeli konkurowa¢ bedg

Wykonawcy, ktorzy mogg wykazaé¢ identyczne systemy, w Identycznej liczbie, dla



zamawiajacych Identycznej wielkosci | o identycznej strukturze organizacyjnej, to najwyzej
oceniony bedzie ten wykonawca, ktory wylegitymuje sie wdrozeniem SAP. Obecny spos6b
dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu preferuje zatem
rozwigzania drozsze, co w konsekwencji spowoduje eliminacje wykonawcéw oferujgcych
tansze systemy. W efekcie zamawiajacy bedzie miat co prawda mozliwos¢ wyboru oferty
najtanszej, ale dokona tego wyboru jedynie sposréd mozliwych najdrozszych ofert, i to tylko
ofert opartych na systemie SAP. Wskazany sposéb oceny wnioskow nie tylko zatem narusza
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoOw -jest on réwniez sprzeczny
z podstawowym celem udzielania zamoéwien w ramach procedury przetargébw publicznych,
ktorym jest uzyskanie oferty najtanszej.

W zwigzku z powyzszym protestujgcy wniost o wykreslenie kryterium oceny spelniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.

ROZSTRZYGNIECIE
W dniu 07.05.2009 r. zamawiajacy oddalit protest w odniesieniu do wyzej opisanych

zarzutdw nie podajac uzasadnienia faktycznego i prawnego takiego rozstrzygniecia.

ODWOLANIE
W dniu 18.05.2009 r. protestujgcy wnidst odwotanie od oddalenia jego protestu, zarzucajac
Zamawiajgcemu:

1. art. 22 ust. 1 pzp poprzez okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu i sposobu
oceny ich spetniania w sposob, ktory wykracza poza okreslong w ustawie dyspozycje
okreslania przez zamawiajgcego niezbednej wiedzy i doswiadczenia wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia,;

2. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz sposobu oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, co powoduje naruszenie interesu prawnego
Odwolujgcego sie, poniewaz postawienie warunkéw udzialu w postepowaniu
nieadekwatnych do rzeczywistych uwarunkowan dotyczacych przedmiotu
zamdwienia oraz w sposob dyskryminujacy Odwolujgcego sie, ogranicza znaczaco

szanse Odwotujgcego sie na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami, Odwotujgcy =wnidst o:
Nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji okreslonych w ogtoszeniu warunkéw udzialu w

postepowaniu oraz sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i



doprowadzenia ich do stanu zgodnego z przepisami ustawy -prawo zaméwien publicznych, z
uwzglednieniem wnioskoéw zawartych w tresci uzasadnienia protestu i niniejszego odwotania.
Termin

Zamawiajacy rozstrzygnat protest dnia 7 maja 2009 r., w zwigzku z czym dziesieciodniowy
termin na wniesienie odwotania, zgodnie z trescig art. 115 Kodeksu cywilnego, uptywa w

poniedziatek 18 maja 2009 r. Niniejsze odwotanie jest wiec ztozone w terminie.

W uzasadnieniu odwotujacy zaznacza, iz Zamawiajgcy oddalit protest w zakresie zarzutu
sprowadzajgcego sie w istocie do stwierdzenia, iz przyjeta przez Zamawiajagcego metoda
oceny spetniania warunkOw w postepowaniu promuje rozwigzania najdrozsze, co
dyskryminuje Odwotujgcego sie. Odwotujacy sie podnosit, ze postawienie kryterium, zgodnie
z ktérym wieksza liczba punktow zostanie przyznana wykonawcom, ktorzy wykazg
wykonanie wiekszej liczby wdrozen lub ustug outsourcingu systemu klasy ERP o wartosci
powyzej 10 min 2z}, jest nieuzasadnione i nie zapewnia Zamawiajgcemu wyboru
wykonawcow, ktérzy posiadajg istotnie najwieksze doswiadczenie.

Zamawiajacy protest w powyzszym zakresie oddalit, uznajac go za bezzasadny. Niestety
Zamawiajacy nie przedstawit jakiegokolwiek uzasadnienia swojego rozstrzygniecia (co
nawiasem mowigc stanowi naruszenie art. 183 ust. 4 Pzp), w zwigzku z czym Odwotujacy
sie niema mozliwosci ustosunkowania sie do stanowiska Zamawiajgcego. Odwotujacy sie
podtrzymuje argumentacje zawartg w protescie, a dodatkowo stwierdza, co nastepuije.

Na runku systemow ERP istnieje spore zr6znicowanie co do cen poszczegolnych produktow,
przy czym poszczegO6lni producenci sa w stanie w wiekszosci przypadkow zapewnic
spetnienie oczekiwan Zamawiajgcego. Odwolujacy sie podtrzymuje wiec w peni takze
twierdzenie, iz sytuacja, w ktorej dwoéch wykonawcédw oferuje produkty znacznie réznigce sie
ceng, ale spetniajgce identyczne wymagania jest nie tylko mozliwa, ale wrecz dos¢ czesto
wystepujaca. Produkt oferowany przez Odwotujgcego sie -system IFS -jest systemem o
wysokiej jakosci, lecz stosunkowo tanim. Dodatkowo, jest oczywiste, iz Odwotujacy sie, ktory
jest przedstawicielem producenta systemu IFS w Polsce, nie moze wykazac sie referencjami
dotyczacymi wdrozen innych systeméw, niz system IFS. W konsekwencji, Zamawiajacy
oceniajgc spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu, bedzie musiat najwyzej ocenic tych
wykonawcow, ktdérzy majg w swoim portfolio wdrozenia najdrozsze, co prowadzi do nizszej
oceny lub nawet eliminacji z postepowania Odwotujgcego sie, ktory posiada referencje
wytgcznie w zakresie wdrozen systemu IFS.

Odwolujacy sie podkresla takze, ze wskazanie liczby wykonanych wdrozen drogich, jako
miernika doswiadczenia wykonawcy, nie jest w zaden sposdb uzasadnione. Przede
wszystkim, jak juz zauwazono powyzej, cena systemu ERP nie jest prostym wyznacznikiem

jego jakosci. Dodatkowo, Zamawiajacy w ogtoszeniu nie sprecyzowat w zaden sposéb, co



rozumie pod pojeciem "wdrozenia systemu ERP". Tymczasem, przez "wdrozenie systemu
ERP" mozna rozumie¢ np. dostarczenie oprogramowania standardowego i jego
parametryzacje stosownie do potrzeb Zamawiajacego, jak réwniez dostarczenie i
sparametryzowanie oprogramowania, ale takze zaprojektowanie architektury i dostarczenie
calej infrastruktury sprzetowej skladajgcej sie na system informatyczny oraz wykonanie
szeregu ustug powigzanych z wdrozeniem samego oprogramowania. Jest oczywiste, ze
obydwa z powyzszych przykladéw mieszczg sie w definicji "wdrozenia systemu ERP",
jednakze przy identycznej wartoSci samego oprogramowania, ceny tych wdrozen beda sie
znaczaco rozni¢. Rownoczesnie, na doswiadczenie wykonawcy w zakresie wdrazania
systemOw nie wplywa w jakikolwiek sposob fakt, czy dostarczyt on takze w ramach
wdrozenia np. sprzet informatyczny. Zamawiajacy nie ma wiec zadnego interesu w tym, zeby
wyzej oceniaé wykonawcow, ktérzy wykonali projekty o wiekszej wartosci. Mozna $miato
wyobrazi¢ sobie wdrozenie systemu ERP, w ktébrym cena oprogramowania wynosi np.

4.000.000 zt., a cena sprzetu 7.000.000 zt. Wykonanie takiego projektu -zgodnie z zasadami
okreslonymi przez Zamawiajgcego, oznaczatoby przyznanie wykonawcy 4 punktow,
podczas, gdy wykonanie projektu polegajgcego tylko na dostarczeniu i parametryzacji
oprogramowania, za cene np. 9.000.000 zi., bedzie oznacza¢ przyznanie w tym samym
kryterium O punktéw. Przyklad powyzszy dobitnie wskazuje na fakt, iz przedmiotowe
kryterium jest nie tylko dyskryminacyjne, lecz takze w istocie nie pozwala na uzyskanie przez
Zamawiajgcego rzeczywistego obrazu zdolnosci technicznej i doswiadczenia wykonawcy.
Zamawiajgcy nie powinien ocenia¢ wyzej wykonawcow, ktérzy realizowali wiecej projektow
drogich, lecz wykonawcow, ktorzy realizowali wiecej projektow odpowiadajgcych zakresem
wdrozeniu bedacemu przedmiotem zamowienia. Ocena taka zapewniona jest w
wystarczajgcym stopniu poprzez postawienie innych warunkow i kryteriow wskazanych w
ogtoszeniu. Kryterium oparte na wartosci wdrozen tylko pozornie przektada sie bowiem na
wysoka jakos¢ tych wdrozen i na zapewnienie doswiadczenia wykonawcy, a dodatkowo
znaczaco utrudnia lub wrecz uniemozliwia Odwotujgcemu sie (i zapewne takze innym
wykonawcom) zakwalifikowanie sie do dalszego etapu postepowania i w konsekwencji
uzyskanie zamowienia. Jak podkresla sie w doktrynie i orzecznictwie, wymagania lub kryteria
ktére eliminujg z postepowania wykonawce lub grupe wykonawcow bez uzasadnionej,
obiektywnej potrzeby wynikajacej z rzeczywistych i istotnych uwarunkowan po stronie
Zamawiajgcego, majg charakter dyskryminacyjny i stawianie takich wymagan lub kryteriow
jest niedozwolone. Omawiane kryterium z pewnoscig ma charakter dyskryminacyjny, w
Swietle przytoczonej powyzej definicji. Zamawiajacy niczego bowiem nie zyskuje
ustanawiajgc przedmiotowe kryterium, a stawia Odwotujgcego sie w znacznie gorszej pozycji

konkurencyjnej od wykonawcéw oferujgcych drozsze systemy ERP, jak np. system SAP.



Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania, w tym w szczegdllno $ci tre §¢ ogtoszenia
0 zamowieniu oraz stanowiska i o $wiadczenia stron zlo zone w trakcie rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyfa, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze obaj odwotujacy legitymujg sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

641/09

W ocenie Izby w Swietle przepisow ustawy dotyczacych warunkow udziatu w postepowaniu,
kwestionowane w protescie i odwotaniu postanowienia ogtoszenia o zamoOwieniu, nalezy
uznac¢ za dopuszczalne, a zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 i art. 57 ust. 2 Pzp
poprzez okre$lenie warunkéw udzialu w postepowaniu nieadekwatnie do przedmiotu
zamoOwienia oraz w sposoOb utrudniajacy konkurencje i uniemozliwiajgcy nalezyte ustalenie
kregu wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia, nie znalazty potwierdzenia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ na konieczne rozdzielenie kwestii warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz ich dopuszczalnos¢ w Swietle ograniczen wynikajacych z zasady
uczciwej konkurencji w postepowaniu (art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 Pzp), od sprawy sposobu
punktowania stopnia spetniania tych warunkéw w celu kwalifikacji wykonawcéw do dalszego
udziatu w postepowaniu.

O ile, co zrozumiate, ww. sposéb punktowania jest powigzany ze sformutowanymi
warunkami, tzn. stanowig one podstawe kwalifikacji w zwigzku z przypisanymi do nich
znaczeniami (art. 48 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 56 ust. 1 Pzp), to sformutowanie i opisanie
samych warunkéw udzialu w postepowaniu jest od przypisanego im nastepnie znaczenia

niezalezne, tzn. ocena ich dopuszczalnosci nie jest powigzana z ewentualnymi skutkami



zastosowania takiego czy innego sposobu kwalifikacji do dalszych etapOw postepowania w
oparciu o te warunki. Ocena dopuszczalnosci danych warunkéw powinna odbywac sie
samoistnie, na podstawie art. 22 ust. 2 ustawy, w odniesieniu do przedmiotu zamowienia i
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

Truizmem jest twierdzenie, iz kazde postawienie podmiotowych warunkéw udziatu w
postepowaniu o0 udzielenie zamOwienia jest ograniczeniem wolnej konkurencji, tj.
ograniczeniem swoistego ,stanu idealnego” jakim jest powszechna réwnos¢ i dostepnosc
zamowien dla wszystkich wykonawcéw. W zwigzku z powyzszym kazde tego typu
ograniczenie kregu wykonawcow mogacych ubiegac sie o zamowienie, skadingd konieczne i
uzasadnione w kontekscie interesébw zamawiajacego zwigzanych z uzyskaniem wiasciwego
wykonania zamdéwienia, podlega rygorom i ograniczeniom sformutowanym w ustawie.
Ustawa nie formuluje natomiast zadnych ograniczen i przeszkéd przy stawianiu warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3, stanowigcych poszerzenie kregu podmiotow
mogacych ubiega¢ sie o zamoOwienie. Zamawiajacy moze dowolnie liberalizowa¢ ww.
techniczne i ekonomiczne warunki udziatu w postepowaniu, a nawet nie stawia¢ ich w ogéle.
Tego typu dzialanie moze zosta¢ oczywiscie ocenione jako nieracjonalne, nie
zabezpieczajgce interesdw zamawiajgcego, a wiec np. kwalifikujgce sie ewentualnie do
negatywnej oceny w swietle przepiséw o finansach publicznych, ale z pewnoscig brak dlan
zakazu w przepisach ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Tymczasem w przedmiotowe] sprawie nie budzi watpliwosci, iz warunki udzialu w
postepowaniu sformutowane w pkt 111.2.3) ogtoszenia o zamodwieniu, dopuszczajgce
wykazanie sie doswiadczeniem w dziatalnosci w jakiejkolwiek dziedzinie przemystu, a nie
tylko w wydobyciu wegla kamiennego, stanowig o0 rozszerzeniu kregu podmiotow
uprawnionych do wziecia udzialu w postepowaniu i tym samym w zaden sposéb nie
naruszajg zasady konkurencji, ktéra przy formutowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu —
przypomnijmy — famana jest najczesciej poprzez nieuzasadnione ograniczanie liczby
podmiotbw mogacych ubiega¢ sie o zamodwienie. Specyfika sektora wydobywczego i
realizowanych w nim zamowien informatycznych i wynikajace z nich konsekwencje dla
mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia, nie ma dla powyzszych konstatacji
zadnego znaczenia. Wymagalyby natomiast potwierdzenia w sytuacji przeciwnej, tj. jako
uzasadnienie dla ograniczenia doswiadczenia jedynie do tego sektora, czyli wykazania, ze
nie doszto w takim przypadku do naruszenia art. 22 ust. 2 Pzp.

Oprocz samej konstrukcji warunkéw udziatlu w postepowaniu pomijajacych doswiadczenie
nabyte w trakcie wdrazania systemow ERP w sektorze wydobycia wegla kamiennego,
odwotujacy zdaje sie kwestionowaé sposob punktowania spetniania warunkéw udziatlu w
postepowaniu powigzany z kwestionowanymi warunkami. Warunki i ich punktacja majg w

konsekwencji prowadzi¢c do faktycznej eliminacji odwolujagcego z  mozliwosci



zakwalifikowania sie do etapu skladania ofert ze wzgledu na fakt, iz przy takiej konstrukcji
postanowien ogtoszenia inne podmioty dziatajace na rynku informatycznym beda mogly
wykazac sie wiekszym, wymaganym i punktowanym doswiadczeniem, w przeciwienstwie do
odwotujgcego, ktory dziata w waskiej branzy, nie umozliwiajacej wykonywanie takiej ilosci
zamowien. W zwigzku z powyzszym zostaly sformutowane postulaty odniesienia warunkdéw
do doswiadczenia w branzy wydobywczej, co zwiekszy szanse odwotujgcego na kwalifikacje
do drugiego etapu postepowania oraz umozliwi mu konkurowanie ceng i jakoscig oferty, do
czego jest predestynowany jako podmiot posiadajacy szczegOlne doswiadczenie w
informatyzacji branzy gorniczej.

W ocenie Izby tego typu zarzuty, zgdania i argumentacja odwotujgcego nie zastugujg na
uwzglednienie. Zamawiajacy suwerennie uznal, iz dla wykonania jego zamOwienia
wystarczajgce jest posiadanie wskazanego doswiadczenia nabytego w jakiejkolwiek branzy
przemystu. Postawit w zwigzku z powyzszym dopuszczalne warunki udzialu w postepowaniu
oraz w sposOb uprawniony i nie naruszajacy konkurencji odniést do tych warunkow, a
konkretnie do ilosci i wartosci wykonywanych zamoéwien, punktacje przyznawang w celu
kwalifikacji do dalszego etapu postepowania.

Nie jest wing zamawiajgcego, iz dotychczasowe doswiadczenie i profil dziatalnosci
odwotujgcego moze prowadzié, co oczywiscie wcale nie jest przesgdzone, do okolicznosci, iz
inni wykonawcy uzyskajg wyzszg punktacje i zostang zaproszeni do skiladania ofert.
Powyzsze nie daje rowniez odwotujgcemu uprawnienia aby w oparciu 0 przepisy ustawy
domagac sie poprawienia jego sytuacji w postepowaniu.

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze kwestia ewentualnej nieracjonalnosci ustalenia takich czy
innych warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze ich wptyw na hipotetyczng wysokos¢ cen
jakie uzyska w konsekwencji zamawiajacy w dalszym postepowaniu, lezy poza zakresem
konsyderacji 1zby, ktéra wtasciwa jest do orzekania o formalnych naruszeniach przepisow
ustawy. Natomiast formutujgc przedmiotowe warunki udziatlu w postepowaniu zamawiajacy
wcale z goéry nie wykluczyt i nie uniemozliwit odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego
zamoOwienia, a ewentualna przewaga szans i uprzywilejowanie niektérych (wcale nie
wybranych) wykonawcow ze wzgledu na stopniowanie punktacji ze wzgledu na wartos¢
wykonywanych zamowien wynika z ich pozycji rynkowej i dotychczasowej dziatalnosci, tak
jak okreslenie preferencyjnej skali punktowej w odniesieniu do sektora wydobywczego
uprzywilejowatoby odwotujgcego w stosunku do podmiotéw dziatajgcych w innych sektorach.
W praktyce zamoéwien publicznych, za wyjatkiem prostych zamdwien, prawie nigdy nie jest
mozliwe okreslenie znaczenia warunkow udziatu w postepowaniu czy to opisanie przedmiotu
zamdwienia, ktory w ten czy inny sposob nie uniemozliwig czesci wykonawcow w ogodle
zlozenie oferty, a niektérych postawig w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania

konkurencji jest w takim przypadku brak uniemozliwiania z goéry niektorym podmiotom



udzialu w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach
zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktorej uprzywilejowanie danych wykonawcoéw osiggnie
rozmiary faktycznie przekreslajace jakakolwiek konkurencje. Nie oznacza, to jednak wcale, iz
zamoéwienie musi by¢ w réwnym stopniu ,wygodne” wszystkim wykonawcom i dostosowane
do profilu ich oferty i rodzaju czy przebiegu dziatalnosci. Wystarczy, ze grupa zdolnych
wykona¢ je wykonawcow, lub grupa najbardziej ,uprzywilejowanych” jest wystarczajgaco
liczna oraz formalnie ,niezamknieta” aby konkurencyjno$¢ udzielanego zaméwienia
zapewni¢. O ztamania zasady konkurencji i rownego dostepu do zamoOwienia nie moze
przesadza¢ sam fakt, iz na rynku istniejg podmioty ktore w Swietle danego opisu przedmiotu
zamoOwienia czy przy przyjetych znaczeniach warunkéw udzialu w postepowaniu majgq

mniejsze szanse ha uzyskanie zamowienia.

W odniesieniu do drugiego zarzutu protestu i odwotania dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1,
art. 22 ust. 2 i art. 56 ust. 1 w zw. z art. 48 ust. 2 Pzp poprzez nieokreslenie znaczenia
zawartych w ogloszeniu warunkéw udzialu w postepowaniu oraz zwigzanych z tym
opisanych w stanie faktycznych niniejszego uzasadnienia zagdan odwotujgcego, Krajowa Izba
Odwotawcza uznaje je za chybione i nieznajdujgce zadnego oparcia w obowigzujacych
przepisach. Nalezy w pelni podzieli¢ stanowisko zamawiajgcego wyrazone w pismie
procesowym ztozonym na rozprawie, iz wskazanie wartosci punktowych przyznawanych za
poszczegdlne zaméwienia w peini odpowiada dyspozycji art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp
stosowanego w odniesieniu do trybu negocjacji z ogtoszeniem na podstawie art. 56 ust. 2
ustawy i stanowi podanie znaczenia warunkéw, o ktorym mowa w powotanym przepisie.
Proste operacje matematyczne zwigzane z porownaniem ilosci punktéw przyznawanych za
poszczegodlne rodzaje doswiadczenia, sumowanych do ilosci wykonanych zamoéwien, nie
nastreczajg zadnych trudnosci i sg w zupetnosci wystarczajace do okreslenia znaczenia
poszczegdlnym warunkom, jak i prostego wyliczenia ogolnej ilosci punktéw za wszystkie
warunki.  Niezrozumiate jest w tym kontekscie twierdzenie odwotujgcego o
nieporéwnywalnosci doswiadczenia — np. przy wdrazaniu systemu ERP i Hurtowni danych.
Doswiadczenia tego typu sg z pewnoscig faktycznie inne, co bynajmniej nie wyklucza
przypisania im okreslonych, a réznych wartosci punktowych i dopuszczenie uzyskania
formalnie nieograniczonej ilosci punktéw w ktérymkolwiek z tych warunkéw. Nasuwa sie tu
retoryczne pytanie dlaczego doswiadczenia tego typu majg by¢é w ogodle porownywalne?
Wystarczy zwykte, a obiektywne i proste podsumowanie punktéw przyznanych za wykonane
réznych rodzajow zamowienia i ich zliczenie, co w punkcie dojscia zapewnia wystarczajgcq
do kwalifikacji, matematyczng porownywalnosé. W przedmiotowym przypadku zamawiajacy
dopuscit, aby wiekszos¢ punktéw mozna bylo uzyskaé w kazdy ze sposobdéw, tzn w

odniesieniu do kazdego z punktowanych warunkéw. Odwotujacy nie wykazat w jaki sposob



tego typu postanowienia ogtoszenia miatby narusza¢ zasade konkurencji. Ponadto brak
przepisOw ustawy, ktore majg obligowa¢ zamawiajgcego do okreslenia procentowych wag

poszczegodlnych warunkoéw czy tez gérnego ograniczenia punktaciji.

W przedmiocie zarzutéw dotyczacych kryteriow oceny ofert, w trakcie rozprawy odwotujacy
wycofat zarzuty zwigzane z zakazanym ustanawianiem kryteribw dotyczacych witasciwosci
wykonawcOw, natomiast Izba uznata za chybiony zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 poprzez
ustalenie nieproporcjonalnie niskiej wagi kryterium ,Warunki utrzymania Systemu” w
stosunku do innych kryteriéw.

Zamawiajacy ustalit znaczenie kryteriow wedtug wiasnej oceny ich przydatnosci dla
wytonienia najbardziej odpowiadajgcej mu oferty. Ewentualna nieracjonalnos¢ w konstrukcji
kryteriow prowadzaca do koniecznosci wyboru zlej oferty, jest niewatpliwym ryzykiem
Zamawiajgcego, nie oznacza jednak naruszenia zasady réwnej konkurencji. Kazdy
wykonawca posiada taki sam dostep do informacji o wadze kryteriéw i od niego tylko zalezy,
czy dziatajgc w granicach prawa zechce wykorzysta¢ i w jakim stopniu, ewentualne bledy
zamawiajgcego. Ponadto w odniesieniu do przedmiotowej sytuacji stwierdzi¢ nalezy, iz
odwotujacy na podstawie postanowien ogtoszenia, znajgc jedynie znaczenie kryteriéw, a
posiadajac szczego6towych informacji na ich temat zawartych w siwz, nie moze wyciggac
pewnych wnioskéw, co do rzeczywistego sposobu stosowania zapisow siwz, ktére dane te
dookreslg. Dodatkowo wskaza¢ mozna na okoliczno$¢, ktorg podnosi zamawiajacy w swoim
piSmie, iz takie zmienne jak czas reakcji serwisowej zostang okreslone granicznie w siwz, co

zlikwiduje ryzyko manipulacji ze strony wykonawcow w tym zakresie.

646/09

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetiania, lzba
stwierdza, co nastepuje:

Jak wynika z uzasadnienia protestu i odwotania, odwotujgcy kwestionuje powigzanie ilosci
punktéw otrzymywanych w ramach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu z
wartoscig wdrozenia systemu ERP. Zdaniem odwolujgcego prowadzi to do kwalifikacji
wykonawcOw w oparciu o kryterium, ktére z powoddéw znacznych réznic cenowych pomiedzy
poréwnywalnymi funkcjonalnie, technicznie i jakosciowo systemami ERP, jest niemiarodajne

dla poréwnania rzeczywistego doswiadczenia wykonawcéw. Po pierwsze owo nie



przekladanie sie ceny na doswiadczenie, wynika z wystepujacych na rynku rdznic w
kosztach licencji, a po drugie wykazane wdrozenia/projekty moga by¢ przedsiewzieciami
ztozonymi, o ktérych wysokiej cenie decydowaé bedzie nie komponenta systemu ERP, ktory
w tym przypadku moze byc relatywnie prosty, ale inne elementy zamowienia. W ten sposob,
zgodnie z postanowieniami pkt 111.2.3) 2. a) i b), wykazujgc np. skomplikowany system ERP
za 9 min. zi. wykonawca otrzyma jedynie 1 punkt, natomiast wykonawca, ktory przedstawi
wdrozenie za 11 min zi, ale rzeczywista wartoS¢ zawartego w nim systemu ERP wynosic
bedzie np. 3 min. zt, otrzyma az 4 punkty (za wdrozenia o wartosci pow. 10 min. zi.
otrzymuje sie zgodnie z ogtoszeniem 4 pkt, ponizej tej kwoty 1 pkt).

Zdaniem odwotujgcego taka konstrukcja postanowieh siwz promujgca punktowo
wykonawcOw ze wzgledu na wartos¢ wdrazanych przez nich systeméw ERP, nie zapewnia
obiektywnego i rzeczywistego porownania doswiadczenia wykonawcow w referowanej
dziedzinie i ich zdolnosci technicznych mozliwosci wykonania zamowienia. Mozna wiec
powiedzie¢, ze niczemu nie shuzy, poza skutkiem praktycznego uniemozliwienia
odwotujagcemu i catej grupie wykonawcéw efektywnego ubiegania sie o przedmiotowe
zamodwienie (kwalifikacji do etapu sktadania ofert).

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz powyzsze zarzuty oparte sg na blednej przestance,
zakladajacej, iz warto$¢ wykonywanych zaméwien (w tym konkretnym przypadku) nie niesie
zadnej informacji nt. zdolnosci wykonawcow do wykonania przedmiotowego zaméwienia. Jak
stusznie zauwazyt zamawiajgcy w ,Odpowiedzi na odwotanie” zastosowanie Kryterium
wartosci wykonywanych zamowieh ma na celu nie zobrazowanie jakosci czy technicznego
zaawansowania wykonywanych ustug, ale jest obiektywnym miernikiem ich skali i
ztlozonosci. Dowodzic ma i potwierdzac, iz wykonawca jest w stanie logistycznie i
organizacyjnie udzwigna¢ projekt o wielkim zakresie i wartosci. Podkresli¢ nalezy, iz wartos¢
wymaganych przez zamawiajgcego ustug w kontekscie wartosci i zakresu zamowienia, nie
moze by¢ uznana za wygorowana, a dazenie zamawiajacego do uprawdopodobnienia za
pomoca przyjetych kryteribw przyznawania punktéw, aby zamdéwienie wykonywali przede
wszystkim wykonawcy o doswiadczeniu w realizacji projektow o adekwatnej skali i wartosci,
uzna¢ nalezy za uprawnione. W szczegélnosci powyzsze potwierdza fakt, iz wymagane
doswiadczenie moze by¢ wykazywane za pomocg projektow ztozonych, wieloelementowych,
w ktérych system ERP jest wazna, ale nie jedyng komponentg — co jest adekwatne do
zlozonosci i skali przedmiotu niniejszego zamdwienia oraz wskazuje na organizacyjno-
zakresowy aspekt znaczenia warunku, a nie na wykazywanie sie przez wykonawcéw jedynie
technicznymi mozliwosciami wdrazania systemu ERP.

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz promowanie doswiadczenia w wykonywaniu zamoéwien

najdrozszych poprzez przyznawanie im podwyzszonej punktacji wcale nie musi prowadzi¢ do



uposledzenia w szansach na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, wykonawcow
legitymujacych sie wykonaniem zamowien mniejszych.

Ogtoszenie o zamoOwieniu przewiduje réwniez punktowanie (1 pkt) kazdego wdrozenia
spetniajgcego warunki minimalne o wartosci mniejszej niz 10 min. zt.. Nie wdajac sie w
przeglad i analize rynku ustug informatycznych, z duzg dozg prawdopodobienstwa mozna
zatozy¢, iz ustug o wartosci nizszej (tu: pon. 10 min. zt.) jest iloSciowo wiecej niz zambwien
najwiekszych. Jakkolwiek trudno zaktadac, iz jest ich np. cztery razy wiecej oraz w jaki
sposob nalezy uwzglednia¢ zmienng ile z tych zamowien wykonuja firmy, ktére jednoczesnie
Swiadczg ustugi pow. 10 min.. Niemniej jednak stwierdzi¢c mozna, iz nie jest wykluczone, ze
firma ktéra wykonywata i wykaze wiecej matych zamowien, nie uzyska punktacji wyzszej niz
firmy skupiajgce sie na wielkich kontraktach. Nie nalezy réwniez wyklucza¢ mozliwosci
zawigzywania konsorcjéw przez firmy mniejsze w celu zwiekszenia swych szans na
uzyskanie odpowiedniej punktacji za znaczna ilos¢ mniejszych zamowien.

Z opisanych wyzej powoddw Krowa Izba Odwotawcza uznata, iz zamawiajgcy formutujac
warunki udziatlu w postepowaniu poprzez odniesienie do wartosci wykonywanych zamowien
nie wykroczyt poza ramy zakreslone przepisami ustawy, a punktowanie ich wartosci w celu
uzyskania rankingu kwalifikowanych i zapraszanych do skfadania ofert firm nie narusza

zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty dojazdu petnomocnikéw
zamawiajgcego na podstawie przedtozonych biletbw PKP oraz zastepstwa prawnego
pethomocnika zamawiajacego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



" niepotrzebne skresli¢



