Sygn. akt XXIII Zs 35/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 czerwca 2021 .

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Magdalena Nalecz

Sedziowie: SO Bolestaw Wadowski

SO Andrzej Sobieszczanski

Protokolant: Karolina Szymonska

po rozpoznaniu w dniu 9 czerwca 2021 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy ze skargi odwolujgcego (...) spoiki akcyjnej w R.

przeciwko zamawiajacemu Skarbowi Panstwa - Ministerstwu Sprawiedliwos$ci

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 15 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 5/21, KIO 126/21, KIO 128/21, KIO 129/21

1. zmienia zaskarzony wyrok w punktach 2 oraz 3 i w punkcie 2 nakazuje zamawiajacemu Skarbowi Panstwa
— Ministerstwu Sprawiedliwo$ci wykre§lenie kryterium pozacenowego ,,Czas usuniecia awarii lub bledéow (T)”
i wprowadzenie innego kryterium pozacenowego, osobnego dla uslug utrzymaniowych i osobnego dla uslug
rozwojowych, wraz z wprowadzeniem do SIWZ obiektywnych i jasnych zasad weryfikacji ofert w kryterium
pozacenowym a w pozostalym zakresie odwolanie oddala a w punkcie 3 zasadza od zamawiajacego Skarbu Panstwa -
Ministerstwa Sprawiedliwo$ci na rzecz skarzacego (...) spolki akcyjnej w R. 47.500,00 zl (czterdzieSci siedem tysiecy
piecset zlotych 00/100) tytulem zwrotu kosztow postepowania odwolawczego i w pozostalym zakresie zalicza w poczet
kosztow postepowania odwolawczego kwote 12.500,00 z} (dwanascie tysiecy piecset zlotych 00/100) uiszczong przez
skarzacego (...) spolki akcyjnej w R. tytulem wpiséw od odwolania;

2. zasadza od zamawiajacego Skarbu Panstwa - Ministerstwa Sprawiedliwo$ci na rzecz skarzacego (...) spolki
akcyjnej w R. 192.500,00 zt (sto dziewiecdziesiat dwa tysiace piecset zlotych 00/100) tytutem kosztéw postepowania
skargowego.

/SSO Bolestaw Wadowski/ /SSO Magdalena Nalecz/ /SSO Andrzej Sobieszczanski/

Sygn. akt XXIII Zs 35/21

UZASADNIENIE



W dniu 4 stycznia 2021 r. oraz w dniu 8 stycznia 2021 r. (...) S.A. zlozyl odwolanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej zarzucajac zamawiajacemu - Ministerstwu Sprawiedliwo$ci naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 29 ust. 1 pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia, w tym obowiazkéw wykonawcy w sposob
niejednoznaczny, niewystarczajacy, niepelny, niejasny, ktéry uniemozliwia przygotowanie oferty;

2) art. 29 ust. 1 pzp poprzez zaniechanie podania w SIWZ wszystkich okoliczno$ci i wymagan mogacych mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty;

3) art. 22a pzp, art. 36a pzp w zwigzku z art. 22a ust. 4 pzp poprzez rzeczywiste ograniczenie uprawnienia wykonawcow
do polegania na zdolnosciach technicznych lub zawodowych o0séb trzecich;

4) art. 91 ust. 2d pzp w zwigzku z 91 ust. 2d pzp oraz art. 7 ust. 1 pzp poprzez okreslenie pozacenowych kryteriéw oceny
ofert w spos6b uniemozliwiajacy ich nalezyta weryfikacjg oraz z naruszeniem zasady przejrzystoSci;

5) art. 96 ust. 1 pkt 11 w zwigzku z art. 36aa oraz w zwiazku z art. 7 ust. 1 pzp poprzez zaniechanie podzialu zamoéwienia
na czesci;

6) art. 471 k.c., art. 473 k.c., art. 353" k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 pzp poprzez okreslenie odpowiedzialnosci
wykonawcy niezgodnie z zasadami odpowiedzialno$ci kontraktowej oraz zasada swobody uméw;

7) naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zwigzku z ww. przepisami poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
Prawa zamowien publicznych, tj. z naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji, zasady réwnego traktowania
wykonawcow, zasada proporcjonalnoSci oraz zasada przejrzystosci.

W zwiazku z powyzszym odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajacemu dokonania
modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym w niniejszym odwolaniu poprzez zmiane wskazanych zapiséw w sposéb
wskazany w niniejszym odwolaniu - szczegdétowo w kazdym zarzucie.

W ramach zarzutu nr 1 odwolujacy wskazal, ze podane w SIWZ w rozdziale 1 pkt. 18 poza cenowe kryterium oceny
ofert, tj. czas usuniecia awarii lub bledéw, w obecnym ksztalcie jest pozornym kryterium oceny. Zatem w praktyce
uksztaltowanie takiego kryterium stanowi obejScie przepisu art. 91 ust. 2a pzp. W ocenie odwolujacego wprowadzone
kryterium jest nieweryfikowalne na etapie oceny ofert, co skutkuje brakiem poréwnywalno$ci i niemozliwoscia
weryfikacji ofert w zakresie przedmiotowego kryterium, a tym samym taki zapis SIWZ narusza tez art. 91 ust. 2d pzp.
Obecne brzmienie SIWZ nie zawiera zadnych, nawet minimalnych postanowien, ktére umozliwilyby zamawiajacemu
weryfikacje oSwiadczenia zlozonego przez wykonawcow. A to z kolei skutkuje naruszeniem przepisu art. 7 ust. 1 pzp,
gdyz postepowanie staje sie niekonkurencyjne w zakresie przedmiotowego kryterium.

Majac powyzsze na uwadze odwolujacy wnidst o zmiane SIWZ poprzez wprowadzenie nastepujacych zmian w
kryteriach pozacenowych testu kompetencji.

W zarzucie nr 2 odwotujacy kwestionowal wprowadzone w SIWZ ograniczenia dotyczace podwykonawstwa wskazujac,
Ze naruszajg one art. 22a pzp.

Zarzut nr 3 dotyczyl przyjetych przez zamawiajacego definicji: ,Blad" - kategorie Bledow: ,Blad krytyczny", ,Blad
zwykly", ,Blad drobny” podnoszac, ze definicje przyjete przez zamawiajacego sa sprzeczne z art. 29 ust. 1 Pzp.

W ramach zarzutu nr 4 odwolujacy wskazywal na nieuzasadniong i sprzeczna z art. 96 ust. 1 pkt 11 pzp rezygnacje z
podzialu zamédwienia na czesci (KIO 5/21), a nadto na nienalezycie opisany przedmiot umowy, co narusza przepis art.
29 ust. 1 pzp (KIO 126/21, KIO 128/21, KIO 129/21)

Z kolei zarzuty nr 5 i 6 sprowadzaly sie do podwazania sposobu uksztaltowania odpowiedzialno$ci wykonawcy.



W dniu 9 lutego 2021 r. odwolujacy cofnal zarzut nr 4 w sprawie KIO 5/21.
W odpowiedzi na odwolania zamawiajacy o$wiadczyl, ze:

« W sprawie o sygn. akt: KIO 5/21, uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutdéw nr 2, 5 oraz 6. Zamawiajacy wniost o
oddalenie zarzutéw nr 1, 3 oraz 4;

« W sprawie o sygn. akt: KIO 126/21 uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutow nr 2, 4, 5 oraz 6. Zamawiajacy wniost
o oddalenie zarzutéw nr 1 oraz 3;

« W sprawie o sygn. akt: KIO 128/21 uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutow nr 2, 4, 5 oraz 6. Zamawiajacy wniost
o oddalenie zarzutéw nr 1 oraz 3;

« W sprawie o sygn. akt: KIO 129/21 uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutéw nr 2, 4, 5 oraz 6. Zamawiajacy wniost
o oddalenie zarzutéw nr 1 oraz 3.

Wyrokiem z dnia 15 lutego 2021 r. po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2021 r. w W. odwolan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu:

1) 4 stycznia 2021 r. przez wykonawce (...) S.A. (KIO 5/21),
2) 8 stycznia 2021 r. przez wykonawce (...) S.A. (KIO 126/21, KIO 128/21, KIO oraz KIO 129/21),

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci, Krajowa Izba Odwolawcza, w punkcie 1 -
umorzyta postepowanie w zakresie zarzutow wskazanych w pkt 2, 4, 5 6 odwotan; w punkcie 2 - w pozostalym zakresie
oddalila odwolania; w punkcie 3 - kosztami postepowania obciaza wykonawce (...) S.A. z siedziba w R. i zaliczyta w
poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 60 000 zl uiszczong przez odwolujacego (...) S.A. z siedziba w R.
tytulem wpiséw od odwolan.

W tym stanie rzeczy Izba ustalila, ze rozpoznaniu na rozprawie podlegaja zarzuty: nr 1 oraz 3 odwolan. W zakresie
zarzutu nr 4 (odwolanie o sygn. akt: KIO 5/21), ktéry zostal cofniety przez odwolujacego oraz w zakresie zarzutoéw nr
2, 5 oraz 6 (odwolania o sygn. akt: KIO 5/21) ktore zostal w calo$ci uwzglednione przez zamawiajacego oraz zarzutow
nr 2, 4, 5 oraz 6 odwolan o sygn. akt: KIO 126/21, KIO 128/21 oraz KIO 129/21, postepowanie odwolawcze podlegato
umorzeniu, zgodnie z art. 568 pkt 11 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019
I. poz. 2019) w zZw. z art. 92 ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2019 I. poz. 2020).

Izba ustalila, w zakresie rozpoznawanych zarzutoéw, ze zamawiajacy prowadzi nastepujace postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego:

1. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na Usluge
wsparcia i modyfikacji Systemu KRK oraz RSPTS (sygn. akt: KIO 5/21),

2. Postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Ustugi
wsparcia i modyfikacji Systemu Losowego Przydzialu Spraw (SLPS) (sygn. akt: KIO 126/21),

3. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Usluga
wsparcia i modyfikacji Systemu (...)” ( sygn. akt: KIO 128/21),

4. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na Usluge
wsparcia i modyfikacji systeméw Ministerstwa Sprawiedliwoéci (sygn. akt: KIO 129/21).



W postepowaniach zamawiajacy okreélil nastepujace kryteria oceny ofert: ,18.1. Przy dokonywaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy stosowac bedzie nastepujace kryteria oceny ofert:

a) Cena (C) - 60% (60 pkt.)
b) Czas usuniecia awarii lub bledéw (T) - 40% (40 pkt.)".

Kryterium ,Czas usuniecia awarii lub bledéw” bedzie rozpatrywane na podstawie informacji podanych przez
Wykonawce w Formularzu ,,Ofertowym". W kryterium ,,Czas usuniecia awarii lub bledé6w” wykonawca zobowigzany
jest zadeklarowac tylko jeden zestaw z zestawdw okreSlonych przez zamawiajacego.

W kryterium ,,Czas usuniecia awarii lub bledéw” zamawiajacy wskazal, ze bedzie przyznawal punkty za poszczegolne
zadeklarowane zestawy w zakresie czasu usuniecia awarii lub bledow, odpowiednio, jak ponizej: 1) zestaw 11 okreslone
w nim czasy usuniecie awarii lub bledéw - 0 punktéw; 2) zestaw 2 i okre§lone w nim czasy usuniecie awarii lub
bleddw - 20 punktéw; 3) zestaw 3 i okre§lone w nim czasy usuniecie awarii lub bledéw - 40 punktow; Zadeklarowany
przez wykonawce zestaw okre§lajacy, potwierdzajacy czas usuniecia awarii lub bledow moze zosta¢ wybrany przez
wykonawce tylko z powyzszych zestawow okreslonych przez zamawiajacego. Wykonawca nie moze zadeklarowaé
innego

zestawu (okre$lajacego, potwierdzajacego czas usuniecia awarii lub bledéw) oraz podawac¢ w ww. zestawach innych,
odmiennych niz okreslone przez zamawiajacego czasdéw usuniecia awarii lub bledow. W przypadku zadeklarowania
przez wykonawce czasu usuniecia awarii lub bledéw innych niz okreslone i przypisane przez zamawiajacego do
wyzej wymienionych zestawow lub zadeklarowanie przez wykonawce czasu usuniecia awarii lub bledéw w innym
nieokreSlonym przez zamawiajacego zestawie albo niezadeklarowanie, niepodanie, nieokreslenie przez wykonawce
czasu usuniecia awarii lub bledow, tj. zestawu, zamawiajacy uzna, ze tre$c oferty nie odpowiada tre$ci SIWZ. 18.4.

Dalej Izba ustalila, ze zamawiajacy w dokumencie ,,Istotne dla Stron Postanowienia Umowy” (dalej ,,IPU”) oraz w
zalaczniku 5 do IPU (sygn. akt: KIO 5/21) oraz w zalaczniku nr 3 (KIO 126/21, KIO 128/21, KIO 129/21) zawarl
nastepujace definicje:

»Blad- zdarzenie lub zaklocenie niebedace czescia standardowego dzialania Systemu bez wzgledu na jego przyczyne
skategoryzowane i opisane w Zalgczniku nr 5 (3) do Umowy.

Blad krytyczny - blad uniemozliwiajacy poprawne wykorzystanie Systemu lub jego niezbednej funkcjonalnoéci do
realizacji procesow biznesowych. Zakl6cenie pracy Systemu polegajace na istotnym ograniczeniu wydajnosSci Systemu
lub pracy Systemu niezgodnej z Dokumentacja. Dzialanie Systemu prowadzace do otrzymywania blednych wynikéw
przetwarzania danych w tym mogace powodowaé lub powodujace utrate danych, uszkodzenie danych lub utrate ich
spo6jnoéci, brak mozliwoSci przetwarzania lub rejestracji danych w Systemie. Jako btad krytyczny nalezy rozumiec
rowniez blad mogacy powodowac lub powodujacy przelamanie zabezpieczen zwigzanych z poufnoscig, integralnoScig
i dostepnoscig systemu i danych. Po udostepnieniu Obejscia Blad krytyczny staje sie Bledem zwyklym.

Blad zwykly — blad nie powodujacy zatrzymania procesu biznesowego, ktory: utrudnia realizacje proceséow
biznesowych; utrudnia efektywne wykorzystanie Systemu lub funkcjonalnosSci Systemu; powoduje dzialanie Systemu
nie zgodne z Dokumentacja: nie bedacy Awarig, Bledem krytycznym ani Bledem drobnym.

Blad drobny - Blad ujawniony w obszarze zastosowan Systemu, ktory nie stanowi zagrozenia wykonania funkcji
Systemu ale wplywa negatywnie na komfort pracy uzytkownika ktéry prowadzi do: nieergonomicznej pracy (np.
format pol, brak walidacji, literowki, bledne nazwy, konieczno$é¢ zbednych ,kliknie¢"), utrudniajacej uzyskanie
pozadanego rezultatu, itp.

Izba ustalila, ze w §2 pkt 5 IPU zamawiajacy zawarl nastepujace postanowienie: , Wykonawca gwarantuje dostepno$c
Systemu (rozumiang jako czas dzialania Systemu bez Awarii i Bledu krytycznego okreslonych w Zalaczniku nr 3 do
Umowy) na poziomie co najmniej 98% w miesiacu kalendarzowym, z wylaczeniem ograniczen dostepnosci ustugi,



o ktéorych mowa w ust. 6. Kalendarz dostepnoéci: dla Systemu - 24 godziny na dzien, 7 dni w tygodniu, 365 dni
w roku (366 dni w roku przestepnym). Do gwarantowanego poziomu dostepnosSci Systemu nie jest wliczana jego
niedostepno$¢ wynikajaca z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego polegajacych na zatrzymaniu lub zakléceniu
pracy Systemu, spowodowanych dzialaniami Zamawiajgcego wynikajacymi z eksploatacji Infrastruktury technicznej
lub awaria Infrastruktury technicznej, w tym awarig laczy teletransmisyjnych, awaria sprzetu komputerowego, awaria
zasilania lub brakiem danych niezbednych do odtworzenia Systemu.”

W §2 ust. 13 IPU zamawiajacy wskazal: ,(...) Wykonawca nie odpowiada za Bledy spowodowane nieautoryzowanymi
przez Wykonawce, modyfikacjami lub konfiguracja wykonanymi przez Zamawiajacego lub osoby trzecie dzialajace
w jego imieniu, zobowigzany jednak jest do ustalenia przyczyn wystapienia Bledow i przedstawienia Diagnozy
Zamawiajacemu. W razie sporu, co do przyczyn wystapienia Bledow Zamawiajacy powola bieglego, celem wigzacego
ustalenia przyczyny wystapienia Bledow. Koszty powolania bieglego i naprawy Bledéw ponosi Strona ponoszaca
odpowiedzialno$¢ za powstanie Bledow. Wykonawca bedzie usuwal bledy spowodowane dzialaniem podmiotow
trzecich niezwlocznie na koszt Strony odpowiedzialnej za spowodowanie Bledu, przy czym rozliczenie nastapi po
ostatecznym rozstrzygnieciu wszystkich okoliczno$ci faktycznych i prawnych w sprawie.”.

Ponadto Izba ustalila, ze w zalaczniku nr 3, zamawiajacy w pkt 8 zawart informacje dotyczaca kategorii bledow i czasu
realizacji zgloszen.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajac w
granicach zarzutéw zawartych w odwolaniu, Izba stwierdzila, iz odwolania podlegaja oddaleniu. Izba zaznaczyla,
ze zarzuty nr 1 oraz nr 3 zostaly tozsamo sformulowane przez odwolujacego we wszystkich odwolaniach, stad tez
rozstrzygniecie i uzasadnienie Izby odnosilo sie do wszystkich odwolan.

Izba wskazala, ze zarzut nr 1, tj. naruszenia art. 91 ust. 2d w zw. z art. 7 pzp nie potwierdzit sie. Przywolany przepis
statuuje obowigzek zamawiajacego do jednoznacznego i

zrozumialego opisu kryteriow oceny ofert. W tym zakresie odwolujacy uzasadnitl swéj zarzut twierdzeniem, iz
wprowadzone przez zamawiajacego kryterium pozacenowe - ,Czas usuniecia awarii lub bledow” jest kryterium
pozornym i nieweryfikowalnym. Nie kwestionowal, zdaniem Izby, opisu wymagan zawartych przez zamawiajacego
w zestawach (nr 1, 2, 3), ale wylacznie przyjety przez zamawiajacego sposob weryfikacji o§wiadczenia wykonawcy
zlozonego w formularzu oferty co do wyboru konkretnego zestawu. W konsekwencji Izba uznala, ze opis
poszczegdlnych zestawow w ramach kryterium pozacenowego jest dla odwolujacy jednoznaczny. Rozstrzygniecia
wymagalo za$ to, czy przyjety przez zamawiajacego sposdb oceny ww. kryterium jest pozorny i nieweryfikowalny, a
tym samym stanowigcy naruszenie wskazanego przez odwotujacego art. 91 ust. 2d pzp w zw. z art. 7 pzp.

Zdaniem Izby zamawiajacy nie naruszyl ww. przepiséw. Izba zaznaczyla, ze przepis art. 91 ust. 2d pzp musi byé¢
interpretowany w konteksScie konkretnego kryterium pozacenowego, charakteru takiego kryterium oraz przedmiotu
zamoéwienia. Nie ma watpliwosci, iz istnieja kryteria pozacenowe, ktére mozna zweryfikowaé za pomoca konkretnych
obiektywnych dowodow. Zaliczy¢ do nich nalezy chociazby do$wiadczenia wykonawcy nabyte podczas realizacji
konkretnych zamowien, gwarancje producenta, ktéra moze by¢ potwierdzona o§wiadczeniem producenta, okre$lone
dodatkowe funkcjonalnos$ci przedmiotu zamoéwienia, ktébre moze potwierdzi¢ producent. Zauwazy¢ jednakze
nalezy, ze przepisy pzp wprowadzaja ograniczenia co do doboru przez zamawiajacych kryteriow pozacenowych
tylko w zakresie ich powigzania z przedmiotem zamoéwienia oraz w zakresie zakazu ustalenia kryteriéw oceny
ofert dotyczacych wlasciwoSci wykonawcy, a w szczegblnosci jego wiarygodnoéci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej. Ustawodawca nie okre$la w ustawie pzp procedury weryfikacji spelnienia przez wykonawcow kryteriow
pozacenowych. Zdaniem Izby z art. 91 ust. 2d pzp nie sposdéb wywiesé obowigzku zamawiajacego okreSlenia w
SIWZ blizej niesprecyzowanej przez odwolujacego procedury weryfikacji o§wiadczenia wykonawcy. Ustawodawca
zdaniem Izby nie naklada na zamawiajacych obowigzku potwierdzenia spelnienia kryteriéw pozacenowych jakimis
konkretnymi dowodami. Wskazuje wylgcznie, iz opisujac kryteria pozacenowe zamawiajgcy powinien okresli¢ sposéb
sprawdzenia informacji. W tym aspekcie zastosowanie ma art. 7 ust. 1 pzp, z uwzglednieniem rodzaju kryterium



pozacenowego. W analizowanym stanie faktycznym, istota kryterium wprowadzonego przez zamawiajacego jest
zobowiazanie wykonawcy do usuniecia awarii czy bledu w czasie realizacji umowy w okre$lonym

przedziale czasowym. Wykonawca potwierdza to zobowigzanie poprzez zlozenie stosowanego o$wiadczenia. Trudno
w takiej sytuacji szukaé obiektywnych dowodéw potwierdzajacych tre$¢ zobowigzania danego wykonawcy. Kazdy
z wykonawcow znajduje sie w takiej samej pozycji, kazdy z nich oceniajac swoje doswiadczenie, swdj potencjal
kadrowy i przewidywane zaangazowanie finansowe w realizacje zamo6wienia dokonuje oceny przedmiotu zamoéwienia
oraz wymagan zamawiajacego okre$lonych w poszczeg6lnych zestawach i wyraza w ofercie konkretne zobowiazanie
do wykonania zamoéwienia na zasadach okre§lonych w wybranym zestawie. Nie dochodzi wiec, zdaniem Izby, do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw. OczywiScie na etapie badania i oceny ofert, odwolujacy ma
mozliwo$¢ kwestionowania o$wiadczen wykonawcy zawartych w ofercie, chociazby na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 czy 4 pzp, jesli w jego ocenie tre$¢ zobowigzania zaciggnietego przez wykonawce nie znajduje odzwierciedlenia w
ofercie czy tez w innych obiektywnych okolicznoéciach.

Zdaniem Izby specyfika kryterium wprowadzonego przez zamawiajacego wyrazajaca sie w powzieciu przez wykonawce
okres$lonego zobowigzania do usuniecia awarii czy btedu uzasadnia przyjety przez zamawiajacego zakres informacji
shuzacych do weryfikacji kryterium pozacenowego. Jest to bowiem zobowigzanie wlasne wykonawcy i tylko
wykonawca, w okoliczno$ciach omawianej sprawy, oceniajac swoje indywidualne do§wiadczenie oraz zaangazowanie
kadrowe i finansowe w projekt moze stanowi¢ zrédlo potwierdzenia skladanych przez niego oswiadczen.

Nie mozna zgodzi¢ sie z odwolujacym, ze wybdr okre$lonego zestawu przez wykonawce w kryterium pozacenowym
jest tylko nieweryfikowalng deklaracja wykonawcy. Zdaniem Izby, takie o$wiadczenia wykonawcy jest konkretnym
zobowigzaniem wykonawcy do usuniecia awarii czy bledu w czasie wymaganym przez zamawiajacego, za ktore
wykonawca ponosi okre$lona odpowiedzialnoé¢ na etapie realizacji zamienienia. Kryterium czasu usuniecia awarii
lub btedu jest skorelowane z karami umownymi zwigzanymi z nienalezytym wykonaniem $§wiadczen, ktére wynikaja
z niezachowania uméwionych terminéw wykonania umowy. Nalezy tu przywolac¢ § 8 pkt 3 IPU, ktory stanowi, ze w
przypadku niedotrzymania termindéw okreslonych w zalaczniku nr 3 do umowy dotyczacych usuwania bledow (w tym
usuwania bledéw w ramach realizacji obowiazkéw Wykonawcy wynikajacych z rekojmi lub gwarancji), wykonawca
zaplaci zamawiajgcemu okres$lone kary umowne.

Zdaniem Izby zamawiajacy okreslil kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumialy. Kryteria pozacenowe
winny byé¢ uzasadnione potrzebami zamawiajacego, co zamawiajacy wykazal powolujac sie na znaczenie i wage
systemo6w. Kryterium to pozostaje w bezpo$rednim, $cistym zwiazku z przedmiotem zaméwienia i przeklada sie wprost
na jako$¢ oczekiwanych ustug objetych postepowaniami.

Izba uznala za niezasadne zadanie odwolujacego zastgpienia kryterium pozacenowego - ,Czas usuniecia awarii
lub bledu” kryterium ,Test kompetencji”. Izba wskazal, ze zamawiajacy okresSla kryteria oceny ofert, nie za$ Izba
czy odwolujacy. Za niezasadne uznac nalezy oczekiwanie, ze Izba narzuci zamawiajacemu okres$lone kryterium
pozacenowe, szczegoOlnie to wnioskowane przez jednego z wykonawcow. Izba stoi na stanowisku, ze moze orzec o
niezgodno$¢ danego kryterium pozacenowego z przepisami pzp i nakazac¢ jego wykreslenie czy wprowadzenie innego,
ale wybranego przez zamawiajacego, nie za$ przez Izbe czy odwolujacego.

Ponadto Izba wskazala, ze omawiany zarzut odwolujacego oparty zostal na zalozeniu, ze ze wzgledu na wage
kwestionowanego kryterium i sposéb jego skonstruowania wysoce prawdopodobne jest wskazanie przez wszystkich
wykonawcow zestawu nr 3, ktéry spowoduje przyznanie ofertom maksymalnej liczby punktow w tym kryterium. Izba
podkresla, ze sformutowane przypuszczenie nie moglo jednak stanowié podstawy uwzglednienia przedmiotowego
zarzutu. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze z tych samych powodéw (waga i konstrukcja kryterium) mozliwa jest
takze sytuacja, w ktdrej wykonawca zrezygnuje z mozliwych do zdobycia punktéow w tym kryterium, wyréwnujac
ta strate odpowiednim obnizeniem ceny. Przypuszczenia odwolujacego, bez chociazby ich uprawdopodobnienia nie
moga stanowi¢ podstawy do stwierdzenia naruszenia prawa przez zamawiajacego.



W ocenie Izby nie zaslugiwal réowniez na uwzglednienie zarzut nr 3. Izba przychylila sie do argumentacji
zamawiajacego zawartej w odpowiedzi na odwolanie. Odwolujacy zakwestionowal definicje ,Bledu” zawartag w IPU
oraz w zalaczniku nr 5/3 do umowy, wskazujac, ze zamawiajacy naduzyl swojej uznaniowo$ci i zdefiniowal blad jako
kazde zdarzenie lub zaklocenie niebedace czeScia standardowego dzialania Systemu bez wzgledu na jego przyczyne.
To powoduje za$, ze wykonawca nie moze oszacowac liczby bledow i rodzi ryzyko, ze zamawiajacy jako blad moze
okre§li¢ zdarzenia tkwigce w dzialaniach lub

zaniechaniach zamawiajacego. Zdaniem Izby odwolujacy nie wykazal naruszenia art. 29 ust. 1 pzp.

Izba podzielila stanowisko zamawiajacego, iz nieuprawniona jest wybiorcza analiza zapiséw IPU. Definicja ,,Bledu” jak
rowniez zakres odpowiedzialno$ci wykonawcy podlega analizie z uwzglednieniem catoéci zapisow IPU. I tak wskazac
nalezy, ze w §2 ust. 13 IPU zamawiajacy jednoznacznie zastrzegl, ze wykonawca nie odpowiada za btedy spowodowane
nieautoryzowanymi przez wykonawce, modyfikacjami lub konfiguracja wykonanymi przez zamawiajacego lub osoby
trzecie dzialajace w jego imieniu, zobowiazany jednak jest do ustalenia przyczyn wystapienia bledéw i przedstawienia
diagnozy zamawiajagcemu. W razie sporu, co do przyczyn wystapienia bledéw, zamawiajacy powola bieglego, celem
wiazacego ustalenia przyczyny wystapienia bledow. Koszty powolania bieglego i naprawy bledéw ponosi strona
ponoszaca odpowiedzialnoé¢ za powstanie bledéw. Wykonawca bedzie usuwal bledy spowodowane dzialaniem
podmiotéw trzecich niezwlocznie na koszt strony odpowiedzialnej za spowodowanie bledu, przy czym rozliczenie
nastgpi po ostatecznym rozstrzygnieciu wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych w sprawie.

Tym samym, zdaniem Izby, twierdzenie jakoby definicja bledu zawarta przez zamawiajacego w IPU rodzila po
stronie wykonawcy ryzyko, iz zamawiajacy wskaze jako blad zdarzenie, ktore tkwi w dzialaniach czy zaniechaniach
zamawiajacego, uzna¢ nalezy za niewykazane i nieznajdujace oparcia w treSci dokumentacji przetargowe;j.
Zamawiajacy bowiem wyraznie i jednoznacznie wylacza odpowiedzialno$¢ wykonawcy za bledy, za ktére zamawiajacy
jest sam odpowiedzialny. Podnoszone podczas rozprawy twierdzenia odwolujacego, iz w przywolanych zapisach brak
jest odniesienia do zaniechan zamawiajacego, zdaniem Izby, nie zasluguje na aprobate. Przywolana powyzej klauzula
w sposdb jednoznaczny statuuje podzial odpowiedzialnoéci stron i wylacza odpowiedzialno$¢ wykonawcy za dzialania
zamawiajacego, co rowniez zdaniem Izby obejmuje ewentualny brak dzialania zamawiajacego, przy czym zaniechania
zamawiajacego musza by¢ powiazane z okre$lonym obowiazkiem dzialania i wynikaé z umowy laczacej strony.

Ponadto Izba zwr6cila uwage na regulacje zawarte w §2 ust. 5 IPU, w ktérym wskazano, ze do gwarantowanego
poziomu dostepnoSci systemu nie jest wliczana jego niedostepno$¢ wynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego, polegajacych na zatrzymaniu lub zakloceniu pracy systemu, spowodowanych dzialaniami
zamawiajacego wynikajacymi z eksploatacji infrastruktury technicznej lub awaria infrastruktury technicznej,

w tym awaria lgczy teletransmisyjnych, awariag sprzetu komputerowego, awaria zasilania lub brakiem
danych niezbednych do odtworzenia systemu. Zamawiajacy przez przywolane postanowienie IPU ogranicza
odpowiedzialno§¢ wykonawcow za bledy, ktore pochodza z okreSlonych przyczyn zwigzanych z szeroko rozumiang
Jinfrastrukturg” zamawiajgcego. Takie przedmiotowe skonkretyzowanie wykluczen, czyni, zdaniem Izby, zarzut
odwolujgcego o naduzywaniu uznaniowosci za niezasadny.

W ocenie Izby, zamawiajacy wprowadzil szersza definicje bledu niz w postepowaniach na jakie powoluje sie
odwolujacy i doprecyzowal, ze za blad bedzie uznawane kazde zdarzenie lub zaklocenie niebedace czeScig
standardowego dzialania systemu bez wzgledu na jego przyczyne. Przy czym zamawiajacy w sposéb wyrazny wskazal,
ze wykonawca nie odpowiada za blad, za ktéry sam zamawiajacy jest odpowiedzialny. Zamawiajacy przewidzial
procedure weryfikacji ustalen co do przyczyn bledu, z udzialem bieglego, ktora nie byla kwestionowana przez
odwolujacego. Izba w tym zakresie nie dopatrzyla sie niejednoznacznosci opisu zakresu obowiazkéw wykonawcy
czy probleméw interpretacyjnych zwiazanych z definicja bledu. Pojawienie sie nowego zapisu ,bez wzgledu na
jego przyczyne", ktorego dotychczas zamawiajacy nie praktykowal w swoich postepowaniach nie moze uzasadniaé
naruszenia art. 29 ust. 1 pzp. Zamawiajacy uregulowal procedure weryfikacji zrodla bledu, ktdrej zapisy nie byly
kwestionowane przez odwolujacego.



Izba nie zgodzila sie ze stanowiskiem odwolujacego, iz definicja zawarta w IPU powoduje, ze wykonawca nie moze
wyceni¢ przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie twierdzenia odwolujacego sa bardzo ogoélnie i sprowadzaja sie do
stwierdzenia, iz zapis ,bez wzgledu na jego przyczyne" powoduje niemozno$é oszacowania liczby bledow. Zdaniem
Izby z uwagi, na przyjete zapisy odnoénie sposobu weryfikacji zrodla bledéw, a w konsekwencji kosztow zwigzanych
z usunieciem bledow, twierdzenia odwolujacego uznaé nalezy za niezasadne. Z przywotanych zapiséw IPU wynika
w sposOb oczywisty, ze koszty zwigzane z bledami, ktérych Zrodlem jest zamawiajacy lub osoby dzialajace z imieniu
zamawiajacego, nie sa ponoszone przez wykonawce.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574 ustawy z 11 wrzeSnia
2019 r. Prawo zamo6wien publicznych oraz w oparciu o

przepisy § 5 pkt oraz § 8 ust 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbdlowych rodzajow kosztow postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania (Dz. U. poz. 2437).

Odwolujacy wniost skarge na powyzsze orzeczenie zaskarzajac je w czesci, tj. w zakresie pkt 2 i 3, zaskarzonemu
orzeczeniu zarzucajgc naruszenie:

1) art. 552 ust. 1 pzp z 2019 r. poprzez zaniechanie wydania wyroku w oparciu o stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwolawczego i tym samym bledne oddalenie zarzutu 1 (identyczny we wszystkich 4 odwolaniach);

2) art. 554 ust. 1 pzp 2019 r. poprzez oddalenie odwolan w zakresie zarzutu 1 (identyczny we wszystkich 4
odwolaniach), pomimo iz wskazane przez skarzacego naruszenie przepiséw ustawy moze mieé istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. pomimo naruszenia przez zamawiajacego nizej wymienionych przepisow
ustawy:

a) art. 91 ust. 2d pzp w zw. z art. 7 ust. 1 pzp poprzez okreélenie pozacenowych kryteridbw oceny ofert w sposéb
uniemozliwiajacy ich nalezyta weryfikacje oraz z naruszeniem zasady przejrzystosci;

b) naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zwiazku z ww. przepisami poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasad Prawa zamoéwien publicznych, tj. z naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji, zasady réwnego
traktowania wykonawcow, zasada proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystosci;

3) art. 589 pzp z 2019 r. poprzez obcigzenie skarzacego w calosci kosztami postepowania odwolawczego, pomimo iz
skarzacy wygral postepowanie odwolawcze co najmniej w 4/6.

Z uwagi na powyzsze skarzacy wniost o:
1. zmiane wyroku w pkt 2 poprzez nadanie mu treéci ,Uwzglednia odwolania w czeéci i nakazuje zamawiajacemu:
2.1 W zakresie odwolania KIO 5/21:

1) wprowadzenie nastepujacych zmian w kryteriach pozacenowych:

Lp. Kryterium Waga Maksymalna ilos¢
punktow  jaka  moze
otrzymac oferta za
kryterium




1. Cena (C) 60% 60
2. Test kompetencji (T) 40% 40
Razem maksymalnie 100% 100

2) Wprowadzenie kryterium ,test kompetencji" - w kryterium tym zostanie przeprowadzona wedlug wyboru
zamawiajacego weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej obszardéw biznesowych oraz umiejetnosci praktycznych,

w szczeg6lnosci:

« zostanie przeprowadzona weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej z zakresu przedmiotowych rejestrow:
Krajowego Rejestru Karnego (KRK) oraz Rejestru Sprawcow Przestepstw na Tle Seksualnym (RSPTS),

« zostanie przeprowadzona weryfikacja sposobu $wiadczenia ustugi utrzymania przez wykonawce na przykladzie

klasy zadan, jakie moga wystepowaé w ramach realizacji uslug utrzymania systeméw o skali i zlozonoéci
poréwnywalnej do KRK i RSPTS,

» zostanie przeprowadzona weryfikacja zdolnosci i umiejetnoéci Swiadczenia uslugi rozwoju systemu, w tym
umiejetnos$ci zwigzane z analizg systemowa, projektowaniem, implementacjg funkcjonalno$ci, testowaniem oraz
wdrazaniem (automatycznym) zmian.

Zadania testu kompetencji powinny dotyczy¢ niezbednej wiedzy i umiejetno$ci wymaganych dla prawidlowej realizacji

ushug utrzymania i rozwoju przedmiotowego systemu.

3) Wprowadzenie postanowien dotyczacych regulaminu i zasad przeprowadzenia testu.

4) Wprowadzenie postanowien, iz personel wskazany do realizacji ww. testu kompetencji powinien by¢ zwiazany
z wykonawcg lub wskazanym w ofercie podwykonawca stalym stosunkiem prawnym (umowa o prace lub umowa

cywilno-prawna zawarta na czas nieokres$lony lub okres co najmniej 6 miesiecy).

5) Wprowadzenie postanowien, ze personel skierowany do ww. testu kompetencji powinien
stanowi¢ personel wykonawcy kierowany przez wykonawce do realizacji zamowienia, w tym wprowadzenie obowiazku
zlozenia wraz z ofertg ,,Wykazu oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, bioracych udzial w teécie

kompetencji" oraz dodanie do SIWZ postanowienia, ze udzial w testach kompetencji moga braé¢ wylacznie osoby

wskazane w takim zalgczniku.

2.2 W zakresie odwotlania KIO 126/21:

1) Wprowadzenie nastepujacych zmian w kryteriach pozacenowych:

Lp. Kryterium Waga Maksymalna ilo$¢
punktéw  jaka  moze
otrzymac oferta za
kryterium

1. Cena (C) 60% 60




Test kompetencji (T)

40%

40

Razem maksymalnie

100%

100

2) Wprowadzenie kryterium ,test kompetencji" - w kryterium tym zostanie przeprowadzona wedlug wyboru
zamawiajacego weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej obszaréw biznesowych oraz umiejetnosci praktycznych,

w szczegdblnosci:

« zostanie przeprowadzona weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej z zakresu Systemu Losowego Przydziatu

Spraw (SLPS),

« zostanie przeprowadzona weryfikacja sposobu §wiadczenia uslugi utrzymania przez wykonawce na przykladzie

klasy zadan, jakie moga wystepowaé w ramach realizacji ustug utrzymania systeméw o skali i zlozono$ci

porownywalnej do Systemu Losowego Przydzialu Spraw (SLPS),

 zostanie przeprowadzona weryfikacja zdolnoSci i umiejetnoéci $§wiadczenia ushlugi rozwoju systemu, w tym
umiejetnoS$ci zwigzane z analizg systemowa, projektowaniem, implementacja funkcjonalnoéci, testowaniem oraz
wdrazaniem (automatycznym) zmian.

Zadania testu kompetencji powinny dotyczy¢ niezbednej wiedzy i umiejetno$ci wymaganych dla prawidlowej realizacji

ustug utrzymania i rozwoju przedmiotowego systemu.

3) Wprowadzenie postanowien dotyczacych regulaminu i zasad przeprowadzenia testu.

4) Wprowadzenie postanowien, iz personel wskazany do realizacji ww. testu kompetencji powinien by¢ zwiazany
z wykonawca lub wskazanym w ofercie podwykonawcg stalym stosunkiem prawnym (umowa o prace lub umowa

cywilno-prawna zawarta na czas nieokre$lony lub okres co najmniej 6 miesiecy).

5) Wprowadzenie postanowien, ze personel skierowany do ww. testu kompetencji powinien stanowi¢ personel
wykonawcy kierowany przez wykonawce do realizacji zamowienia, w tym wprowadzenie obowigzku zlozenia wraz z
oferta ,Wykazu osob, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, bioracych udzial w teScie kompetencji”

oraz dodanie do SIWZ postanowienia, ze udzial w testach kompetencji moga bra¢ wylacznie osoby wskazane w takim

zalaczniku.

2.3 W zakresie odwolania KIO 128/21:

1) Wprowadzenie nastepujacych zmian w kryteriach pozacenowych:

Lp. Kryterium Waga Maksymalna ilo$c
punktéw  jaka  moze
otrzymac oferta za
kryterium

1. Cena (C) 60% 60

2. Test kompetencji (T) 40% 40




Razem maksymalnie

100%

100

2) Wprowadzenie kryterium ,test kompetencji" - w kryterium tym zostanie przeprowadzona wedlug wyboru
zamawiajacego weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej obszaréw biznesowych oraz umiejetno$ci praktycznych,

w szczegdblnosci:

« zostanie przeprowadzona weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej z zakresu Rejestru Zadtuzonych (RZ),

» zostanie przeprowadzona weryfikacja sposobu $wiadczenia ustugi utrzymania przez wykonawce na przykladzie
klasy zadan, jakie moga wystepowaé¢ w ramach realizacji

uslug utrzymania systeméw o skali i zZlozonoSci poréwnywalnej do RZ,

+ zostanie przeprowadzona weryfikacja zdolno$ci i umiejetnoéci $wiadczenia ustugi rozwoju systemu, w tym
umiejetnos$ci zwigzane z analizg systemowa, projektowaniem, implementacjg funkcjonalno$ci, testowaniem oraz
wdrazaniem (automatycznym) zmian.

Zadania testu kompetencji powinny dotyczy¢ niezbednej wiedzy i umiejetnosci wymaganych dla prawidlowej realizacji

uslug utrzymania i rozwoju przedmiotowego systemu.

3) Wprowadzenie postanowien dotyczacych regulaminu i zasad przeprowadzenia testu.

4) Wprowadzenie postanowien, iz personel wskazany do realizacji ww. testu kompetencji powinien by¢ zwiazany
z wykonawca lub wskazanym w ofercie podwykonawca stalym stosunkiem prawnym (umowa o prace lub umowa

cywilno-prawna zawarta na czas nieokreslony lub okres co najmniej 6 miesiecy).

5) Wprowadzenie postanowien, ze personel skierowany do ww. testu kompetencji powinien stanowi¢ personel
wykonawcy kierowany przez wykonawce do realizacji zamoéwienia, w tym wprowadzenie obowigzku zlozenia wraz z

oferta ,,Wykazu osdb, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, bioracych udzial w tescie kompetencji"
oraz dodanie do SIWZ postanowienia, ze udzial w testach kompetencji moga bra¢ wylacznie osoby wskazane w takim

zalaczniku.

2.4. W zakresie odwolania KIO 129/21:

1) Wprowadzenie nastepujgcych zmian w kryteriach pozacenowych:

Lp. Kryterium Waga Maksymalna iloéc
punktow  jaka  moze
otrzymac oferta za
kryterium

1. Cena (C) 60% 60

2. Test kompetencji (T) 40% 40

Razem maksymalnie 100% 100




2) Wprowadzenie kryterium ,Test kompetencji" - w kryterium tym zostanie przeprowadzona wedlug wyboru
zamawiajacego weryfikacja poziomu wiedzy
merytorycznej obszardéw biznesowych oraz umiejetnos$ci praktycznych, w szczegoblnoSci:

« zostanie przeprowadzona weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej z zakresu:
e (...)
e (...)
« ()

« zostanie przeprowadzona weryfikacja sposobu $wiadczenia ustugi utrzymania przez wykonawce na przykladzie
klasy zadan, jakie moga wystepowaé w ramach realizacji ustug utrzymania systeméw o skali i zlozonoéci
poréwnywalnej do (...), (...Joraz (...),

» zostanie przeprowadzona weryfikacja zdolnosci i umiejetnoéci Swiadczenia uslugi rozwoju systemu, w tym
umiejetnos$ci zwigzane z analizg systemowa, projektowaniem, implementacjg funkcjonalno$ci, testowaniem oraz
wdrazaniem (automatycznym) zmian.

Zadania testu kompetencji powinny dotyczy¢ niezbednej wiedzy i umiejetnosci wymaganych dla prawidlowej realizacji
ushug utrzymania i rozwoju przedmiotowego Systemu.

3) Wprowadzenie postanowien dotyczacych regulaminu i zasad przeprowadzenia testu.

4) Wprowadzenie postanowien, iz personel wskazany do realizacji ww. testu kompetencji powinien by¢ zwiazany
z wykonawca lub wskazanym w ofercie podwykonawca stalym stosunkiem prawnym (umowa o prace lub umowa
cywilno-prawna zawarta na czas nieokreslony lub okres co najmniej 6 miesiecy).

5) Wprowadzenie postanowien, ze personel skierowany do ww. testu kompetencji powinien stanowi¢ personel
wykonawcy kierowany przez wykonawce do realizacji zamoéwienia, w tym wprowadzenie obowigzku zlozenia wraz z
oferta ,,Wykazu osdb, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, bioracych udzial w tescie kompetencji"
oraz dodanie do SIWZ postanowienia, ze udzial w testach kompetencji moga bra¢ wylacznie osoby wskazane w takim
zalaczniku.

w pozostalym zakresie odwolania oddala." ewentualnie, w przypadku uznania przez sad, ze zadanie wprowadzenia
konkretnego kryterium pozacenowego jest zbyt daleko idace - o zmiane wyroku w pkt 2 poprzez nadanie mu tresci:
» Uwzglednia odwolania w czeéci i nakazuje zamawiajacemu wykreSlenie kryterium pozacenowego ,,Czas usuniecia
awarii lub bledéow (T)" i wprowadzenie innego kryterium pozacenowego, osobnego dla uslug utrzymaniowych i
osobnego dla ustug rozwojowych, wraz z wprowadzeniem do SIWZ obiektywnych i jasnych zasad weryfikacji ofert w
kryterium pozacenowym, w pozostalym zakresie odwolania oddala."

2. Zmiane wyroku w pkt. 3 poprzez obciazenie zamawiajacego i skarzacego kosztami postepowania odwolawczego
proporcjonalnie do wyniku postepowania;

3. Zasadzenie na rzecz skarzacego kosztow sadowych, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm
przepisanych;

4. Przeprowadzenie dowodow z dokumentow znajdujacych sie w aktach postepowania odwolawczego:
a. Pierwotnej tre$ci SIWZ;

b. Modyfikacji SIWZ;



na okolicznos¢ treSci SIWZ obowiazujgcej na dzien orzekania.

Zamawiajacy wniost o oddalenie skargi i zasadzenie od skarzacego na swoja rzecz kosztéw postepowania skargowego,
w tym kosztoéw zastepstwa procesowego wg norm przepisanych.

Sad okregowy zwazyl, co nastepuje:

Przed przystapieniem do dalszych rozwazan wyjasni¢ nalezy, ze skarga w niniejszej sprawie wniesiona zostala juz po
wejsciu w ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r. (Dz.U. z 2019 ., poz. 2019), a co za tym idzie
podlega ona rozpoznaniu na podstawie przepisoéw tej wlasnie ustawy. Wynika to wprost z treéci art. 92 ust. 2 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020).

Niemniej zasadno$¢ skargi oceniona by¢ musi na podstawie przepiséw obowiazujacych do dnia 31 grudnia 2020 r.,
tj. na podstawie przepis6w ustawy Prawo

zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (tj. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.). Postepowanie o udzielenie
zamoOwienie publicznego prowadzone byto pod rzadami starej ustawy.

Skarga zaslugiwala na uwzglednienie.

Sad okregowy, odmiennie niz Krajowa Izba Odwolawcza w skarzonym orzeczeniu, stoi na stanowisku, ze ustalone
przez zamawiajacego pozacenowe kryterium oceny ofert uniemozliwiaja nalezyta weryfikacje ofert, a takze naruszaja
zasady przejrzystosci. Z tych wzgledow zarzuty dotyczace naruszenia art. 91 ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 pzp z 2004
r. okazaly sie uprawnione.

W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazac, ze w my$l art. 91 ust. 1 pzp zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na
podstawie kryteriow oceny ofert okres§lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Kryteriami oceny ofert
sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia, w szczegdlnoéci:

1) jako$¢, w tym parametry techniczne, wlasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoleczne, w tym integracja zawodowa i spoleczna o0s6b, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2, dostepnosé dla
0s6b niepelnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow;

3) aspekty Srodowiskowe, w tym efektywno$é energetyczna przedmiotu zamodwienia;
4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i dos§wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, jezeli mogg miec
znaczacy wplyw na jako$¢ wykonania zaméwienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy, spos6b dostawy oraz czas
dostawy lub okres realizacji (art. 91 ust. 2 pzp.). Kryteria oceny ofert sa zwigzane z przedmiotem zamdwienia, jezeli
dotycza rob6t budowlanych, dostaw lub ustug, ktére maja by¢ zrealizowane w ramach tego zaméwienia, we wszystkich
aspektach oraz w odniesieniu do poszczegoblnych etapéw ich cyklu zycia, w tym procesu produkeji, dostarczania lub
wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg istotna cechg przedmiotu zamdwienia (art. 91 ust. 2¢ pzp). Zamawiajacy
okreéla kryteria oceny ofert w

sposéb jednoznaczny i zrozumialy, umozliwiajacy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow (art.
91 ust. 2d pzp.). Kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wlasciwo$ci wykonawcy, a w szczegblnos$ci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej (art. 91 ust. 3 pzp).

W art. 67 ust 4 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoOwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, a takze w jej motywie 92 wskazano, ze istota
kryteriéw jest umozliwienie oceny poréwnawczej poziomu wykonania oferowanego w kazdej z ofert w kontekscie



przedmiotu zamoéwienia okre$lonego w specyfikacji technicznej. Wybrane kryteria udzielenia zamoéwienia nie
powinny przyznawac instytucji zamawiajacej nieograniczonej swobody wyboru oraz powinny zapewnia¢ mozliwo$é
efektywnej i uczciwej konkurencji, a takze powinny im towarzyszy¢ rozwigzania, ktére pozwalaja na skuteczng
weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentow. Aby ustali¢ oferte najkorzystniejsza ekonomicznie, decyzja o
udzieleniu zamdwienia nie powinna opierac sie wylacznie na kryteriach pozakosztowych. Kryteria jako$ciowe powinny
zatem by¢ uzupelione kryterium kosztow, ktorym wedlug uznania instytucji zamawiajacej moglyby by¢ cena lub
podejscie oparte na efektywnosci kosztowej, na przyklad rachunek kosztow cyklu zycia.

Jak wynika zatem z powyzszego, celem kryteriow oceny ofert, dobieranych przez zamawiajacego dla konkretnego
postepowania o udzielenie zaméwienia, jest wybor oferty najkorzystniejszej. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz kryteria
oceny ofert winny realizowac zasade przejrzystoS$ci, niedyskryminacji, rownego traktowania wykonawcéw, jak rowniez
gwarantowac, ze oferty beda oceniane w warunkach efektywnej konkurencji.

W doktrynie stuszne podkresdla sie, ze wykonawcy powinni mie¢ pelna Swiadomos¢ w jaki sposob oraz w oparciu o
jakie informacje, bedg oceniane ich oferty, tylko bowiem wbéwczas beda mogli zawrzeé odpowiednie dane w tresci
ofert. Z tych tez wzgledow zamawiajgcy, opisujac kryteria oceny ofert i zasady ich stosowania, musza wskazac
jakiego rodzaju informacji oczekuja, a takze dobra¢ takie metody oceny, aby mozliwe bylto skuteczne zweryfikowanie
i porébwnanie informacji przedstawionych przez wykonawcéow w ofertach (tak: D. Grzeskowiak-Stojek, Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz do art. 91., pod red. M. Jaworskiej, D. GrzeSkowiak-Stojek, J. Jarnickiej, A.
Matusiak, wyd. 12, Warszawa 2020, Legalis).Jak trafnie zauwaza J. Pier6g : ,Z amawiajacy, okreélajac kryteria,
powinien moc zweryfikowaé podawane przez wykonawcoéw informacje. Oznacza to, ze kryteria nie powinny

odnosi¢ sie do aspektéw niemozliwych do sprawdzenia, czyli obietnic lub zobowigzan niewykonalnych.” (zob.
Jerzy Pier6g, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz do art. 24. Wyd. 15, Warszawa 2019, Legalis). Kryteria
oceny ofert oraz sposéb ich tworzenia i oceny ofert na ich podstawie maja zasadnicze znaczenie dla systemu
zamoOwien publicznych, bowiem to w oparciu o nie zamawiajacy decyduje komu udzieli zamoéwienia. Z tych wzgledoéw
zamawiajacy musi odpowiednio wcze$nie przemysleé i wskaza¢ wszystkie kryteria, ktore uwaza za istotne, a ktore
powinny spowodowaé, ze wybierze wlasciwa oferte (M. Meducki, ZPDORADCA 2021, Nr 2 Kryteria oceny ofert).

Podzielajac powyzsze poglady sad okregowy stoi na kategorycznym stanowisku, wyrazonym juz z reszta w wyroku
wydanym przez tut. sad w innym skladzie, iz obowigzkiem zamawiajacego jest takie okreSlenie kryteriéw oceny
ofert, aby przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty byto mozliwe sprawdzenie/zweryfikowanie informacji
przedstawionych przez wykonawcow w jego ofercie (wyrok SO w Warszawie z dnia 18 grudnia 2020 r., XXIII Ga

1350/20).

Przekladajgc powyzsze uwagi na grunt niniejszej sprawy wskazac nalezy, ze w postepowaniach, ktérych dotyczy
skarga, jako pozacenowe kryterium oceny ofert

zamawiajacy wskazal ,,Czas usuniecia awarii lub bledéw (T)”, przypisujac jednocze$nie temu kryterium 40%, tj.
maksymalnie 40 punktéw. Przyznawanie ocen w tym kryterium wg SIWZ mialo sie odbywac¢ wylacznie na podstawie
deklaracji wykonawcy umieszczonej w formularzu ofertowym, przy czym deklaracja ta sprowadzata sie do wskazania
jednego z 3 okre$lonych w SIWZ zestawow, gdzie dla kazdego zestawu okres§lony zostal czas usuniecia awarii lub
bledow. Zamawiajacy nie wymagal od wykonawcoéw podania zadnych innych danych, w tym jakichkolwiek informacji
czy o$wiadczen wykonawcow, celem zweryfikowania tych deklaracji. W ocenie sadu okregowego nie byloby to z reszta
celowe. Charakter tego kryterium odnosil sie bowiem niewatpliwie do etapu wykonywania zaméwienia. Zapisy SIWZ,
odnoénie spornego kryterium oceny oferty (40%) nie spelialy zatem kryterium mozliwo$ci sprawdzenia informacji
przedstawionych przez wykonawcow — na etapie wyboru oferty. Paradoksalnie przyznal to zarowno zamawiajacy jak
i KIO wskazujac, ze wykonawca, ktéry nie wywiaze sie z deklaracji w tym zakresie ponosi¢ bedzie odpowiedzialno$é
na etapie realizacji zamowienia, poprzez konieczno$¢ zaplaty stosownych kar umownych, na wypadek nienalezytej/
niezgodnej z ofertg realizacji umowy. Powyzsze $wiadczy zatem o tym, Ze sporne kryterium nie tylko nie bedzie
weryfikowalne na etapie badania ofert, ale w istocie jego rzetelna weryfikacja bedzie dotyczyta wylgcznie podmiotu,
ktéremu zamobwienie zostanie udzielone. De facto przedmiotowe kryterium pozacenowe stanowi wylacznie deklaracje,
co uniemozliwia rzetelne sprawdzenie ofert przedstawionych przez wykonawcoéw. Brzmienie art. 91 ust. 2d pzp



wymaga, aby zamawiajacy tak sformulowal kryterium pozacenowe, aby w samej ofercie zamieszczano informacje
obiektywne, mozliwe do sprawdzenia przez zamawiajacego albo tez, aby na etapie oceny ofert zamawiajacy ocenial np.
jako$¢ i kompetencje zespotu dedykowanego do realizacji zamdwienia. Nie ulega zatem watpliwo$ci, ze uksztaltowanie
przedmiotowego pozacenowego kryterium oceny ofert w powyzszy sposob stanowi oczywiste naruszenie przepisu art.
91 ust. 2d pzp.

Abstrahujac od powyzszego zgodzic sie takze nalezy ze skarzacym, ze powyzsze kryterium tylko pozornie ma charakter
pozacenowy. W tym konteksScie nalezy odnotowaé, ze w ramach kryterium innego niz cena, nie powinien sie miescié
aspekt finansowy, samo kryterium pozacenowe powinno premiowa¢ wylgcznie ceche, decydujaca o wyzszej jakoSci
przedmiotu zamoéwienia. Tymczasem dochowanie poszczeg6lnych termindéw usuwania awarii i bledow jest w istocie
zalezne od poniesienia przez wykonawce dodatkowych kosztow - kosztow utrzymania zespotu ludzi, ktéry swiadezy
takie uslugi w zwiekszonym zakresie, tj. w krotszym terminie. Zatem zadeklarowanie krotszego terminu usuwania
awarii i bledow wplywa jedynie na cene oferty, a tym samym nie jest kryterium innym niz cena/koszt wykonania.
Co rownie istotne przy tak sformulowanym kryterium, wysoce prawdopodobnym jest, ze wszyscy zamawiajacy,
celem otrzymania pelnej puli punktéw zdecyduja sie na ten sam zestaw w ramach tego kryterium. Z duza doza
prawdopodobienstwa mozna wiec stwierdzié, ze wprowadzone kryterium pozacenowe w rzeczywisto$ci nie réznicuje
wykonawcow — czyli nie prowadzi do powstania nawet teoretycznej konkurencji miedzy nimi na tym polu.

Podkreslenia wymaga, ze istota zamoéwien publicznych jest zapewnienie transparentno$ci wydatkowania §rodkow
publicznych. Zamawiajacy zobligowani do stosowania przepiséw pzp powinni udziela¢ zamoéwien na podstawie
obiektywnych kryteriéw, ktére zapewnia dzialanie zgodne z zasadami przejrzystosci, réwnego traktowania
wykonawcow i niedyskryminacji. Ocena ofert i wybor oferty najkorzystniejszej powinny zosta¢ dokonane w warunkach
konkurencji. Podstawowa regula prawa zamowien publicznych, zawarta w art. 7 ust. 1 pzp (aktualnie art. 16 pkt 1)
pzp), stanowi, ze przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ma odbywaé
sie w sposob zapewniajacy rowne traktowanie wykonawcow oraz zachowanie

uczciwej konkurencji. Konieczno§é weryfikowalnoéci spelnienia kryteriow oceny ofert w momencie ich skladnia
stanowi warunek sine qua non réwnego traktowania wykonawcow a zatem kryteria te nie moga opiera¢ sie na
deklaracjach, obietnicach czy niesprawdzalnych na tym etapie zobowigzan. Jezeli kryterium oceny ofert nie jest
weryfikowalne a zatem nie ma mozliwoSci zweryfikowania jego spelnienia w momencie oceny ofert to de facto nie jest
to w ogdle kryterium oceny ofert.

Majac na wzgledzie powyzsze zasady, uwzgledniajac opisane juz uchybienia dotyczace przyjetego kryterium
pozacenowego, zgodzié sie takze nalezalo ze skarzacym, iz naruszony zostat art. 7 ust. 1 pzp.

Bioragc pod uwage caloksztalt powyzszych okoliczno$ci, sad okregowy uznal podniesione w skardze zarzuty i
argumenty za zasadne.

Sad okregowy nie uwzglednil przy tym zasadniczych wnioskow skarzacego, aby w miejsce dotychczasowego kryterium
pozacenowego nakazaé zmawiajacemu wprowadzenie kryterium ,test kompetencji”.

Wskazaé¢ nalezy, ze ksztaltowanie kryteriow oceny ofert nalezy do uprawnien zamawiajacego, jako gospodarza
postepowania, ktory ustala je w taki sposoéb, aby dokonaé¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli takiej, ktora w
sposob optymalny bedzie stanowila zaspokojenie uzasadnionych potrzeb zamawiajacego, w oparciu o przeznaczenie
przedmiotu zamoéwienia, a co istotne - za najkorzystniejsza cene. Ksztalt i charakter kryteribw oceny ofert
zdeterminowany jest w szczegolno$ci rodzajem zamoéwienia. Zdaniem sadu okregowego narzucenie zamawiajacemu
konkretnego kryterium byloby nadmierna ingerencja w sfere jego uprawnien. Uwypukli¢ przy tym nalezy, ze to
zamawiajacy najlepiej wie jakie sa jego potrzeby, a zatem to on posiada najwlaSciwsza wiedze odno$nie tego, jakie
elementy winny by¢ uznane za istotne przy ocenie ofert, a zatem jakie kryterium poza cenowe nalezy przyjac,
oczywiécie przy zachowaniu obiektywnych i jasnych zasad weryfikacji ofert w kryterium pozacenowym.



Na marginesie wskazaé nalezy, ze zamawiajacy przeoczyl, ze nie okreslit w SIWZ kryterium pozacenowego dla obu
elementéw przedmiotu zamoéwienia, tj. uslug wsparcia i ustug rozwoju. Tymczasem oba elementy sa rownowazne w
przedmiotowych 4 postepowaniach. Uwzgledniajac powyzsze sad orzekajac w przedmiocie skargi nakazat
zamawiajacemu wprowadzenie kryterium pozacenowego, osobnego dla ustug utrzymaniowych i osobnego dla ustug
rozwojowych.

Majac na uwadze caloksztalt powyzszych okolicznosci, uznajac podniesione w skardze zarzuty i argumenty za zasadne
sad okregowy na podstawie art. 588 ust. 2 nowego pzp, zmienil wyrok KIO w punktach 2 oraz 3 i w punkcie 2
nakazal zamawiajacemu Skarbowi Panstwa — Ministerstwu Sprawiedliwosci wykreslenie kryterium pozacenowego
»Czas usuniecia awarii lub bledéow (T)” i wprowadzenie innego kryterium pozacenowego, osobnego dla ushug
utrzymaniowych i osobnego dla uslug rozwojowych, wraz z wprowadzeniem do SIWZ obiektywnych i jasnych zasad
weryfikacji ofert w kryterium pozacenowym.

Biorac pod uwage fakt, iz skarzacy w odwolaniu kwestionowal takze wprowadzona w SIWZ definicje bledu, przy
czym zdaniem Izby zarzuty w tym zakresie nie potwierdzily sie, a rozstrzygniecie KIO w tym zakresie nie byly przez
skarzacego kwestionowane, sagd okregowy w pozostalym zakresie odwolanie oddalit.

Rozstrzygajac w przedmiocie kosztow postepowania odwolawczego sad okregowy wzial pod uwage to, ze we
wszystkich polgczonych do wspoélnego rozpoznania odwolaniach (KIO 5/21, KIO 126/21, KIO 128/21, KIO 129/21)
skarzacy podniost po 6 zarzutéw. W sprawie KIO 5/21 zamawiajacy uwzglednil 2,5 i 6 z podniesionych zarzutow,
skarzacy cofnal zarzut nr 4, natomiast Izba oddalila pozostale z nich (dwa). Podkre§lenia wymaga, ze cofniecie
zarzutu skutkowalo uznaniem, ze w jego zakresie odwolujacy przegral postepowania. W konsekwencji nalezy uznac,
ze odwolujacy wygrat to postepowanie w 3/6. Z kolei w pozostalych 3 sprawach zamawiajacy uwzglednil zarzuty
nr 2,4,5,6, a Izba oddalila pozostale dwa. Zatem odwolujacy wygral to postepowanie w 4/6. Odwolujacy skarzyt
rozstrzygniecie KIO jedynie w zakresie w jakim Izba oddalila w kazdej ze spraw zarzut nr 1. Sad okregowy
uwzgledniajac skarge uznal, ze we wszystkich sprawach zarzut ten byt uprawniony, co w skutkowalo zmiana proporcji
w jakiej odwolujacy wygral postepowanie odwolawcze. W spawie KIO 5/21 zmiana wyroku implikowala przyjecie, ze
odwotujacy wygral postepowanie w 4/6. W pozostalych sprawach proporcja ta wyniosta 5/6. Innymi stowy odwolujacy
przegral postepowanie odwolawcze w 2/6 w sprawie KIO 5/21 i w 1/6 w sprawach: KIO 126/21, KIO 128/21, KIO
129/21. Wpis od odwolania w kazdej ze spraw wyniost 15.000 zl, zatem lgcznie koszty postepowania wynosily 60.000
z}t (2x 15.000 zl= 60.000 z}l). Odwolujacy winien poniesc je w zakresie kwoty 12.500 zl [KIO 5/21: 2/6x 15.000

= 5.000, KIO 126/21, KIO 128/21, KIO 129/21: 3x (15.000x 1/6) =7.500 z}; 5.000+ 7.500 = 12.500 z}], a zamawiajacy
w pozostalej czesci, tj. w kwocie 47.500 zl. Majac na wzgledzie to, ze odwolujacy uiscil wpisy od odwolanie w lacznej
kwocie 60.000 z} sad zasadza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Ministerstwa Sprawiedliwo$ci na rzecz skarzacego
(...) spolki akcyjnej w R. 47.500 zl tytulem zwrotu kosztow postepowania odwolawczego i w pozostalym zakresie
zaliczyl w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 12.500 zl uiszczong przez skarzacego (...) spolki akcyjnej
w R. tytulem wpiséw od odwotlan.

O kosztach postepowania skargowego sad okregowy orzekl na podstawie art. 589 ust. 1 nowego pzp obciazajac
obowiazkiem ich zwrotu zamawiajacego, jako strone przegrywajaca to postepowanie. Zgodnie z tym przepisem strony
ponosza koszty postepowania stosownie do jego wyniku.

Na koszty postepowania poniesione przez skarzacego skladaja sie oplata od skargi w kwocie 180.000 zl oraz
wynagrodzenia reprezentujacego go radcy prawnego w kwocie 12.500 zl ustalonego od wartos$ci przedmiotu
zaskarzenia na podstawie § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia
22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcow prawnych (t.j. Dz.U z 2018 r., poz. 265 ze zm.), z
uwzglednieniem okolicznosci, iz pelnomocnik ten prowadzili sprawe réwniez przed Krajowa Izba Odwolawcza, tj. 50%
stawki minimalnej. Eacznie koszty te wyniosly zatem 192.500 zl

Wypada zauwazy¢, ze zaden przepis ww. rozporzadzenia nie okre$la wysokoSci wynagrodzenia radcy prawnego w
sprawach ze skargi na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej. Brak jest rowniez podstaw by poszukiwa¢ dalekich analogii



z innymi przepisami okreslajacymi wysoko$¢ stawki w poszczegdlnych rodzajach spraw. Dlatego zdaniem sadu
zastosowanie powinny tu znalez¢ postanowienia § 2 rozporzadzenia okreslajacego w sposob najbardziej og6lny stawki
minimalne uzalezniajacego ich wysokos¢ od wartoSci przedmiotu sprawy (tu zaskarzenia).

/SSO Bolestaw Wadowski/ /SSO Magdalena Nalecz/ /SSO Andrzej Sobieszczanski



