Sygn. akt: KIO 380/20

WYROK

z dnia 10 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 lutego 2020 r. przez wykonawce

EUVIC sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (44-100) w postepowaniu prowadzonym przez
Aplikacje Krytyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (00-805)

przy udziale wykonawcow:

A.  Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie (02-797), zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

B. Slisp.z o.0. z siedzibg w Warszawie (02-626), zgtaszajgcego przystagpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce EUVIC sp. z 0.0. z siedzibg
w Gliwicach (44-100) i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
EUVIC sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (44-100) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcy EUVIC sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (44-100) na
rzecz Aplikacji Krytycznych sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (00-805) kwote
3 564 zt 54 gr (stownie: trzy tysigce piecset szeScdziesiat cztery ztote piecdziesiat



cztery grosze), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniczaCy: ......ccccovvvrieeniens

. W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienie publicznego na
Swiadczenie kompleksowych ustug z zakresu zapewnienia zasobow ludzkich z branzy IT dla
spotki Aplikacje Krytyczne Sp. z 0.0., prowadzonego przez Aplikacje Krytyczne Sp. z o.0.,

ul. Chmielna 85/87, 00-805 Warszawa (dalej ,zamawiajagcy”’) wykonawca EUVIC Sp. z 0.0,
ul. Przewozowa 32, 44-100 Gliwice (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia (dalej ,SIWZ'), zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 91 ust. 2d w zwigzku z art. 7 ust. 1, poprzez okre$lenie pozacenowych kryteriow
oceny oferty w sposob nigjednoznaczny i niezrozumiaty, uniemozliwiajgcy
sprawdzenie informaciji przedstawianych przez wykonawcow,

2. art. 91 ust 2c oraz ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1, poprzez ustalenie kryterium
pozacenowego niezwigzanego wprost z realizacjg przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i dokonanie zmiany tresci SIWZ
zgodnie z wnioskiem co do zakresu i sposobu zmiany tresci SIWZ zawartg w odwotaniu.

Odwotujgcy podat, ze w Rozdziale IX SIWZ zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert,
ustalajgc, ze bedg nimi catkowita cena oferty brutto z wagg 60% oraz liczba konsultantéw
aktywnych w bazie wykonawcy odpowiadajgcych profilom wskazanym w OPZ z waga 40%.

Uzupetnit, ze zamawiajgcy w kryterium konsultantow aktywnych ma przyznac punkty
na podstawie informacji podanych przez wykonawce w Formularzu oferty oraz wyjasnit, ze
pod pojeciem konsultanta aktywnego w bazie wykonawcy zamawiajgcy rozumie konsultanta,
ktéry na dzien sktadania ofert posiada zawartg umowe o wspétpracy z wykonawcg
sktadajgcym oferte.

Wskazat nadto, iz w celu przyznania punktéw w tym kryterium zamawiajgcy wymaga,
by wykonawca posiadat w bazie co najmniej po jednym aktywnym konsultancie na kazdy
profil wskazany w OPZ, przy czym zamawiajgcy nie dopuszcza wskazywania tej samej
osoby na wiecej niz jeden profil; w przypadku niewskazania co najmniej jednego konsultanta
na ktérykolwiek z profili wskazanych w OPZ w formularzu ofertowym zamawiajgcy przyjmie,
ze wykonawca nie posiada w swojej bazie aktywnego konsultanta/-6w w zakresie danego
profilu/danych profili i wykonawca otrzyma 0 punktéw (zeby uzyskac punkty wykonawca musi
wskazaé przynajmniej po jednym aktywnym konsultancie na kazdy profil wskazany w OPZ);
w przypadku wskazania co najmniej po jednym aktywnym konsultancie na kazdy profil
wskazany w OPZ, zamawiajgcy do oceny przyjmie ogéing liczbe konsultantéw aktywnych
w bazie wykonawcy odpowiadajgcych profilom wskazanym w OPZ ujetg w ofercie
wykonawcy. Punkty w tym kryterium liczone bedg wedlug wzoru wskazanego: | = (lo/ In) x 40
pkt gdzie:

| - oznacza liczbe punktéw przyznanych zgodnie z kryterium ,Liczba Konsultantow
aktywnych w bazie wykonawcy odpowiadajgcych profilom wskazanym w OPZ",

Lo - oznacza ogding liczbe Konsultantéw aktywnych w bazie wykonawcy odpowiadajgcych
profilom wskazanym w OPZ wskazang w ofercie badanej,

In - oznacza najwiekszg ogding liczbe Konsultantéw aktywnych w bazie wykonawcy
odpowiadajgcych profilom wskazanym w OPZ sposréd ztozonych ofert, podlegajacych
ocenie. Wykonawca w powyzszym kryterium moze otrzymac¢ maksymalnie 40 pkt.



Odwotujgcy podat w dalszej kolejnosci, ze zgodnie z wzorem formularza ofertowego
wykonawca ma wskazac dla konsultantow 25 specjalnosci liczbe Konsultantow aktywnych
w bazie wykonawcy, a takze cene netto i brutto za jeden dzien roboczy (Manday, MD)
Konsultanta kazdej specjalnosci.

Podkreslit, ze catkowita cena oferty brutto stanowi sume cen za jeden MD w kazdej
specjalnosci i stuzy tylko do poréwnania ztozonych ofert, a dopiero catkowita cena brutto
oferty wykonawczej bedzie obliczana jako suma wynagrodzen za wszystkich Konsultantow
niezbednych do realizacji zaméwienia wykonawczego, przy czym wynagrodzenie kazdego
konsultanta obliczone bedzie jako iloczyn przewidzianej przez zamawiajagcego w zaproszeniu
do sktadania ofert wykonawczych dla danego konsultanta maksymalnej liczby MD oraz cen
jednostkowych netto powiekszonych o nalezny podatek VAT za 1 MD pracy danego
konsultanta podanych kazdorazowo w ofercie wykonawczej. Dodat, ze w zataczniku nr 1 do
SIWZ - OPZ zamawiajgcy okreslit wymagania odno$nie poszczegolnych 25 specjalnosci
konsultantow.

Podniost, ze zgodnie z Rozdziatem IV pkt | SIWZ zamawiajacy nie wymagat, by
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego wykazali sie
dysponowaniem osobami, konsultantami o okreslonych specjalnosciach, zgodnie natomiast
z Rozdziatem | pkt VI SIWZ zamawiajgcy dopuszczat mozliwos¢ powierzenia podwykonawcy
lub podwykonawcom wykonania czesci przedmiotu zaméwienia.

W ocenie odwolujgcego okreslone zasady punktowania oferty wykonawcy
w kryterium konsultant aktywny nie sg spéjne i jasne, a takze pozwalajg zamawiajgcemu na
ich dowolng ocene, bez zachowania poréwnywalnosci ofert wykonawcow.

Stwierdzit, ze jako konsultanta aktywnego w bazie wykonawcy rozumie sie
konsultanta, ktory na dzien sktadania ofert posiada zawartg umowe o wspoipracy
z wykonawcg sktadajgcym oferte jest niejasna.

Podniost, ze samo zawarcie umowy na dzien sktadania oferty nie przesadza o
aktywnosci konsultanta, to jest jego dostepnosci dla wykonawcy o zdolnosci do
podejmowania pracy, zawarcie umowy na dzien sktadania ofert rowniez nie jest
okolicznoscia, ktora potwierdza zdolno$¢ wykonawcy do realizacji umowy wykonawczej
w przysztosci. Zauwazyt, ze zapis ten mozna uznac¢ za realizowany rowniez w sytuacii, gdy

wykonawca zawrze umowe z konsultantem na jeden dzien roboczy - dzien sktadania ofert.

Uznat, ze dziatanie takie moze by¢ uzasadnione celem uzyskania przez wykonawce
jak najwyzszej liczby punktow, jednak moze i powinno by¢ kwalifikowane jako czyn
nieuczciwej konkurenciji i wprowadzanie zamawiajgcego w btad. Podkreslit, ze pomimo to
zamawiajacy nie przewidziat w SIWZ zadnych mechanizméw weryfikacyjnych i opierac sie
ma wytgcznie na oswiadczeniu wykonawcy, a nie na dokumentach, przez co kryterium oceny
ofert z wagg 40% staje sig kryterium niekontrolowanym przez zamawiajgcego jak i innych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Zdaniem odwotlujgcego, zamawiajacy, okreslajgc zasady oceny oferty w kryterium
pozacenowym nie wskazat rowniez jednoznacznych zasad przyznawania punktow; okreslit
jedynie, ze w przypadku braku deklaracji konsultanta aktywnego w bazie wykonawcy
przyzna 0 pkt, natomiast maksymalna liczba punktéw jakg mozna uzyskac¢ w catym kryterium

to 40 pkt.

Podkreslit, ze aby podlega¢ punktacji w ramach tego kryterium wykonawca musi
wskazac¢ przynajmniej po jednym aktywnym konsultancie na kazdy profil wskazany w OPZ,
jednak - skoro zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ realizacji Umowy przez
podwykonawcdw, powinien rowniez uwzgledni¢ w kryterium oceny ofert, ze konsultant
z danego profilu, nie musi by¢ zwigzany umowg bezposrednio z wykonawca, tylko jego
podwykonawca. Poniewaz jednak SIWZ przewiduje wytgcznie punktacje za aktywnych
konsultantow w bazie wykonawcy, mimo tego, ze mogtby on dysponowac potencjatem
podwykonawcy na etapie realizacji umowy wykonawczej, to na etapie oceny oferty w celu
zawarcia umowy ramowej, taki wykonawca uzyska 0 pkt.

Przypomniat, Ze zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Stwierdzit, ze
kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zamdwienia, jezeli dotycza robdt
budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zaméwienia,
we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegblnych etapdw ich cyklu zycia,
w tym procesu produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg
istotng cechg przedmiotu zamdéwienia; kryteria oceny ofert zgodnie z ustawg Pzp nie mogg



dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowe;.

Za oczywiste uznat, ze kryteria oceny ofert powinny preferowac rzeczy istotne dla
zamawiajagcego, zwigzane z przedmiotem zamdwienia, ustalone przez zamawiajgcego
kryteria pozacenowe winny by¢ uzasadnione nie tylko z punktu widzenia preferenciji
zamawiajgcego, ale takze jego uzasadnionych potrzeb.

Stanat na stanowisku, ze biorgc pod uwage wynikajgce z przepisu art. 91 ustawy Pzp
zasady ustalania pozacenowych kryteriow oceny ofert, nalezy wysnu¢ wniosek, ze powinny
one dotyczy¢ okolicznosci, ktére decydujg o lepszym wykonaniu przedmiotu zamowienia na
tle innych wykonawcow.

Przypomniat, ze zgodnie z art. 90 ust. 2d. ustawy Pzp zamawiajacy okresla kryteria
oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji

przedstawianych przez wykonawcow.

Uznat, ze opisany przez zamawiajgcego sposdb oceny w kryterium pozacenowym nie
jest jasny i zrozumiaty, moze podlega¢ wielu niepozgdanym interpretacjom oraz naduzyciom,
jednoczes$nie kryterium to, bazujgc wytgcznie na oswiadczeniu wykonawcy jest w zaden
sposob nieweryfikowalne, zaréwno przez zamawiajgcego jak i innych wykonawcéw - nikt nie
ma dostepu do bazy konsultantéw wykonawcy i nie jest w stanie potwierdzi¢, czy wykonawca
sktada prawdziwe oswiadczenie co do ilosci konsultantow aktywnych.

W ocenie odwotujacego, dopuszczajgc w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, aby jednaii ta
sama osoba petnita r6zne funkcje/specjalnosci, de facto kryterium to mozna wykaza¢ bardzo
matym zespotem osob, deklarujac jedng osobe kilku lub kilkunastu z 25 profili.

Stwierdzit, ze gdyby fakt wykazania konsultantéw okreslonych specjalnosci byt
warunkiem udziatu w postepowaniu, to kazdy wykonawca wykazywatby minimalng liczbe
wymaganych oséb; w tym przypadku jednak zamawiajgcy nie stawia warunku udziatu
odnoszgcego sie do 0sob i ich kwalifikacji, ale ocenia ilos¢ jakg dysponuje wykonawca.

Za oczywiste uznat, ze liczba ta bedzie wigksza niz 1 dla kazdego profilu, bo tylko
podanie jak najwigkszej liczby konsultantébw moze zagwarantowa¢ wykonawcy kwalifikacje
do zawarcia umowy ramowej.

Podkreslit, ze tak opisane pozacenowe kryterium oceny ofert narusza zasady
okreSlone w art. 91 ustawy Pzp, w szczegolnosci za$ art. 91 ust. 2c, ust. 2d oraz ust. 3

ustawy Pzp, poniewaz w zaden sposob wskazanie przez wykonawce ilosci posiadanych
konsultantow aktywnych na dzien sktadania oferty posiadajgcych okreslone kompetencije,
przy aktualnych zapisach SIWZ, nie gwarantuje lepszej realizacji umowy wykonawczej niz
wykonawca, ktory uzyska mniej punktow w rankingu. Uznat, Zze ustalone kryterium jest
kryterium fikcyjnym.

Stanat na stanowisku, ze czytelniejszym rozwigzaniem i zgodnym z zasadami

formutowania kryteriow oceny ofert, a takze harmonijne z pozostatymi zapisami bytaby taka
zmiana SIWZ w zakresie pozacenowego kryterium oceny ofert ktora zaktadataby, ze:

» konsultantami aktywnymi mogg by¢ réwniez konsultanci dedykowani przez
podwykonawce wykonawcy, jezeli jest on wskazany w ofercie zgodnie z zasadami

opisanymi w Rozdziale | pkt VI SIWZ,

» punktacja nie jest oparta o wzor przyréwnujgcy liczbe zadeklarowanych konsultantow
w danej ofercie do oferty z najwyzszg liczbg konsultantéw, lecz punktacja czgstkowa
dla kazdego profilu, precyzujaca przyznawang liczbe punktéw za dany przedziat

liczby os6b, a nastepnie sumowanie takich punktéw czgstkowych (np. 1-5

Konsultantéw to 5 punktéw, 5-10 Konsultantéw to 10 punktéw),

» okreslenie maksymalnej punktowanej liczby konsultantéw,

+ dana osoba wskazana przez wykonawce bytaby identyfikowana przez okreslenie jej
do$wiadczenia i zwigzania z wykonawcg nie tylko na dzien sktadania oferty,

» jedna osoba mogtaby zosta¢ wskazana w co najwyzej dwdch profilach wymaganych
przez zamawiajgcego,



a takze wykreslenie lub precyzyjne opisanie wymogu wpisu konsultanta do bazy wykonawcy
i dookres$lenie na czym polega aktywnosc¢ konsultanta.

Odwolujgcy wnidst o dokonanie modyfikacji SWZ we wskazanym wyzej zakresie i w taki
sposéb, by zmiany te odpowiadaty zasadom okre$lonych w art. 91 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
przekazanej Izbie przez zamawiajgcego na informatycznym no$niku danych (ptyta CD) przy
piSmie z dnia 2 marca 2020 r., .Odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie” - pismo z dnia
9 marca 2020 r., ztozonego przez zamawiajgcego na rozprawie Wyciggu postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Centralny Osrodek Informatyki na
Swiadczenie kompleksowych ustug z zakresu zapewnienia zasobéw ludzkich w obszarze IT
dla Centralnego Osrodka Informatyki - nr referencyjny:COI-ZAK.320118.2016, a takze

stanowisk stron i przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

rawidtowo zawiadomiony o terminie posiedzenia przystepujgcy po stronie zamawiajgcego

nie stawit sie), zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty:
 okreslenia pozacenowych kryteriow oceny oferty w sposéb niejednoznaczny

wykonawcow, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust. 2d w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp,

« ustalenia kryterium pozacenowego niezwigzanego wprost z realizacjg przedmiotu
zamowienia, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust 2c oraz ust. 3

w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
nie potwierdzity sie.

Odwotujgcy zaprezentowat swoje stanowisko i argumentacje w odniesieniu do obu
postawionych zarzutoéw bez ich wyodrebnienia. W taki tez tgczny sposob odniesie sie do obu
zarzutéw sktad orzekajacy Izby.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie kompleksowych ustug z zakresu
zapewnienia zasobdéw ludzkich z branzy IT do wykonywania zadan w ramach projektow
i prac realizowanych przez zamawiajgcego w ramach umowy ramowej przez okres



24 miesiecy od dnia zwarcia umowy ramowej, poprzez wynajem konsultantow spetniajgcych
okreslone wymagania oraz posiadajacych okreslone kompetencje i doswiadczenie (Rozdziat
Il "Opis przedmiotu zamowienia i termin wykonania” pkt 1 lit. a) SIW2).

Wymagania dotyczgce personelu informatycznego zamawiajgcy zawart w zatgczniku
nr 1 do SIWZ, j. ,Szczeg6towym opisie przedmiotu zamdwienia’- ujgt tam wymagania dla
poszczegdélnych specjalnosci konsultantow - personelu informatycznego (ponad 20).

W ramach ustugi wykonawca ma takze zapewni¢ obstuge kadrowo-ptacowg
konsultantow oraz zapewni¢ nadzér nad realizacjg umowy w zakresie niezbednym do
zapewnienia cigglosci $wiadczenia ustug przez konsultantéw (Rozdziat Il pkt 1 lit. a) SIWZ).

Zamawiajacy podat dla przedmiotu zamdwienia nastepujgce kody Wspolnego
Stownika Zaméwien (CPV) [Rozdziat Il pkt | lit. f) SIWZ]:

» 79610000-3 Zapewnienie ustug personelu,
« 79600000-3 Ustugi rekrutacyjne,
« 7200000-5 Ustugi informatyczne: konsultacyjne, opracowania
oprogramowania, internetowe, i wsparcie.
Postepowanie jest prowadzone w celu zawarcia umowy ramowej; zamawiajacy
przewidziat, ze zawrze umowe ramowg z wykonawcami w liczbie nie wiekszej niz 5 (Rozdziat

IV, Tryb udzielenia zamowienia pkt 114 SIWZ).

Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ powierzenia podwykonawcy lub podwykonawcom
wykonania cze$ci wykonania przedmiotu zamowienia (Rozdziat VI ,Podwykonawcy” pkt 1
SIW2).

Zgodnie z rozdziatem IX ,Kryteria i zasady oceny ofert” pkt Il ,,Kryteria wyboru

najkorzystniejszej oferty w postepowaniu realizowanym w celu zawarcia umowy ramowe;”
SIWZ zamawiajacy przewidziat, obok ceny, jedno kryterium pozacenowe - ,Liczba

Konsultantow aktywnych w bazie Wykonawcy odpowiadajgcych profilom wskazanym
w OPZ’, podajac, ze pod pojeciem konsultanta aktywnego w bazie wykonawcy rozumie
konsultanta, ktéry na dzien sktadania ofert posiada zawartg umowe o wspéipracy

z wykonawcg sktadajgcym oferte.

Zamawiajacy wskazat takze, ze w ww. kryterium pozacenowym przyzna punkty na
podstawie informacji podanych przez wykonawce w Formularzu oferty, a nadto iz wymaga,
aby wykonawca posiadat w bazie co najmniej po jednym aktywnym konsultancie na kazdy
profil wskazany w Opisie przedmiotu zaméwienia (dalej ,OPZ’), zastrzegajac ze nie
dopuszcza wskazywania tej samej osoby na wigcej niz jeden profil (Rozdziat IX pkt lll ppkt 2)
trzeci akapit SIWZ).

Zamawiajacy wskazat nadto, ze w przypadku:

» niewskazania przez wykonawce co najmniej jednego Konsultanta na ktorykolwiek
z profili wskazanych w OPZ w Formularzu ofertowym przyjmie, Ze wykonawca nie
posiada w swojej bazie aktywnego Konsultanta/Konsultantow w zakresie
profilu/danych profili w ramach przedmiotowego kryterium i wykonawca otrzyma 0 zt,

» wskazania przez wykonawce co najmniej po jednym aktywnym Konsultancie na
kazdy profil wskazany w OPZ, do oceny przyjmie ogélna liczbe Konsultantéw
aktywnych w bazie wykonawcy odpowiadajgcych profilom wskazanym w OPZ ujetg
w ofercie wykonawcy.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.
Art. 91 ust. 2¢ ustawy Pzp brzmi:
,Kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zamowienia, jezeli dotyczg robot

budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zamowienia,
we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegodlnych etapow ich cyklu zycia,



w tym procesu produkciji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg
istotng cecha przedmiotu zamoéwienia.”

Art. 91 ust. 3 ustawy Pzp brzmi:

~Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, a w szczegodlnosci
jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej.”

W pierwszej kolejno$ci zaznaczenia wymaga, ze odwotujgcy - o czym przesgdza
tre$¢ uzasadnienia odwotania - zakwestionowat kryterium pozacenowe - ,Liczba

Konsultantow aktywnych w bazie Wykonawcy odpowiadajgcych profilom wskazanym w OPZ’

w postepowaniu realizowanym w celu zawarcia umowy ramowej, a nie - jak wynika z uzycia
liczby mnogiej sformutowanego na str. 2 odwotania zarzutu - wiecej niz jednego kryterium
(,okreslenie pozacenowych kryteriow oceny ofert’).

Wyeksponowac nalezy, ze przedmiotem zamowienia sg ustugi, polegajgce na
zapewnianiu zasobdw ludzkich w branzy IT - ustugi rekrutacyjne, co znalazto
odzwierciedlenie zaréwno w nazwie postepowania [,Swiadczenie kompleksowych ustug
z zakresu zapewnienia zasobow ludzkich z branzy IT dla (...)], jak i opisie przedmiotu
zamowienia ujetym przez zamawiajgcego w Rozdziale Il SIWZ w tym kodach CPV.

Ze wzgledu na taki przedmiot zamoéwienia sklad orzekajacy Izby podzielit stanowisko
zamawiajgcego, ze ,to zespot rekruteréw / obstugujacych kontrakty realizacyjne jest de facto
zespotem przeznaczonym do realizacji zamdwienia, poniewaz to wtasnie rekruterzy
wyszukujg specjalistow odpowiadajagcych wymaganiom Zamawiajgcego. Tym samym
kwestionowane kryterium nie odnosi sie do zespotu wykonawcy w przedstawionym powyzej
rozumieniu, ale stanowi pozacenowe kryterium oceny ofert o charakterze przedmiotowym
pozostajgce w bezposrednim zwigzku z przedmiotem zamowienia i przektada sie wprost na
mozliwos¢ realizaciji i jakos¢ ustug Swiadczonych w ramach zaméwien wykonawczych. (...)
Jak najszersza baza aktywnych konsultantéw o tyle jest wprost zwigzana z przedmiotem
zamobwienia, ze im wigksza ilo§¢ konsultantow aktywnych w bazie, z tym wiekszej puli
oferuje sie konsultantdbw Zamawiajgcemu i jest wieksza szansa, ze ktéry$ z aktywnych
konsultantow podejmie wspdtprace w ramach zaméwienia wykonawczego. Mozliwo$é
Swiadczenia ustug rekruterskich na jak najszerszej bazie konsultantéw przektada sie rowniez
na wiekszg pewnos$¢, ze wykonawca bedzie sktadat oferty realizacyjne w postepowaniach
wykonawczych, gdyz bedzie miat dostep do potencjalnych kandydatow do wskazania ich na
poszczegdlne profile.” (str. 8 ostatni akapit Odpowiedzi na odwotanie).

Podkresli¢ warto, ze zamawiajgcy na etapie umowy ramowej nie wybiera
konsultantow, ale, jak zatozyt w pkt 4 rozdziatu IV SIWZ wykonawcoéw - rekruterow.

Podkresli¢ takze nalezy, ze przepis art. 91 ust. 2c ustawy Pzp nie wymaga
~powigzania wprost’ (jak w sformutowanym przez odwotujgcego zarzucie), ale ,jedynie’
zwigzania z przedmiotem zamdowienia, nawet jezeli aspekty powigzania nie sg istotng cechag
przedmiotu zamowienia.

Skiad orzekajacy Izby zgodzit sie takze z zamawiajgcym co do tego, ze fakt, iz bazy
firm rekruterskich ,ulegajg ciggtym modyfikacjom nie powoduie (...) ze jako ,aktywnego
konsultanta” nalezatoby uznawac tylko takg osobe, ktéra na moment sktadania ofert
w postepowaniu na Umowe ramowa, czy tez przez caty dwuletni okres jej trwania,
gwarantowataby podjecie pracy u Zamawiajgcego. Uzyskanie takiej gwaranciji przy
zawieraniu umowy ramowej jest (.) nierealne, a wrecz niemozliwe” (str. 8 ostatni akapit
i str. 9 pierwszy akapit Odpowiedzi na odwotanie).

Na rozprawie przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego podnosit, Ze ,wymagania, jakie ustanowit zamawiajgcy w odniesieniu do
konsultantow poszczegdlnych profili prowadzg do wniosku, iz sg to osoby o relatywnie
wysokich kwalifikacjach”, ktore ,nie czekajg na zlecenie”, ale ktére jednocze$nie stale
pozostajg w bazie wykonawcy” (str. 4 Protokotu posiedzenia i rozprawy).

Skiad orzekajacy Izby powyzsze podziela, ale dostrzega réwniez, ze oczekiwanie,
aby wysokiej klasy specjalisci pozostawali do dyspozycji jednego zamawiajgcego przez caty
dwuletni okres jest nie tylko oderwane od realiéw rynkowych, ale ostatecznie nawet
niekorzystne dla zamawiajgcego, ktory bytby (w przypadku innego rozumienia aktywnego



konsultanta niz zamawiajgcy podat w SIWZ) bezpowrotnie pozbawiony mozliwo$ci siegniecia
po niektorych specjalistow w okresie catych dwéch lat.

Podkresli¢ nadto nalezy, ze niedostepno$¢ konsultantéw pozostajacych w bazie
wykonawcy spowodowana ich zaangazowaniem w inne projekty przez jakis czas dotyczy
wszystkich wykonawcéw niezaleznie od wielkosci ich baz.

Uznajgc dopuszczalno$¢ przyznania punktow nawet za tych konsultantéw, ktorzy,
pozostajgc w bazie wykonawcy (w momencie sktadania ofert), realizujg inne projekty
w perspektywie dwoch lat, czy diuzszej, sktad orzekajacy lzby uwzglednit to, ze réwniez ci
specjalisci mogg ostatecznie okazac sie dostepni dla zamawiajgcego - jak trafnie podnosit
zamawiajacy dostepno$¢ ta moze by¢ w szczegolnosci wynikiem zmian lezacych po stronie
samych konsultantéw, czy wynikiem zgdan podmiotéw na rzecz, ktorych pracujg (zadanie
zmiany konsultanta). Sam wykonawca takze moze, wazac okoliczno$ci, podjgé dziatania
zmierzajace do ,przesuniecia”’ konsultantdw z jednego projektu na inny.

Racjonalne jest zatozenie zamawiajgcego, ze ,posiadanie umowy o wspodipracy
z firma rekruterskg przesadza o aktywnosci danego konsultanta o tyle, ze skoro dana osoba
ma zawartg umowe z firma rekruterskg, to po pierwsze jest co najmniej potencjalnie
zainteresowana wspotpracg z jej klientami, a firma rekruterska zawsze moze mu ztozy¢
propozycje angazu na wskazanych w zaproszeniu warunkach” (str. 8 drugi akapit
Odpowiedzi na odwotanie).

W dalszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby, biorgc pod uwage prezentowang przez
odwotujgcego argumentacje doszedt do przekonania, ze ustanowione ww. pozacenowe
kryterium oceny ofert nie jest dla odwotujgcego (i nie jest w ogdle) ani niejednoznaczne, ani
niezrozumiate.

Zamawiajacy zdefiniowat, jak nalezy rozumie¢ kluczowe dla oceny w kryterium
pozacenowym pojecie, tj. konsultanta aktywnego w bazie wykonawcy, a wykonawca nie
wskazat, ktéry element tejze definicji pozostaje dwuznacznym (jakie sg mozliwe rézne
sposoby rozumienia), ktdrego nie rozumie (co nie jest jasne) i z jakich wzgledow.

Odwotujgcy rozumie definicje, ale ma do niej zastrzezenia (,samo zawarcie umowy
na dzien sktadania ofert nie przesadza o aktywnosci Konsultanta”, ,Zawarcie umowy na
dzien sktadania ofert rowniez nie jest okoliczno$cia, ktéra potwierdza zdolno$¢ wykonawcy
do realizacji umowy powykonawczej w przysztosci’, wykonawcy, celem uzyskania
zamoOwienia mogg dopuscic sie czyndw nieuczciwej konkurencji i wprowadzania
zamawiajgcego w biad - str. 4 odwotania), a poprzez odwotanie, podjat probe jej zmiany.

Sktad orzekajgcy Izby wskazuje nadto, ze w okoliczno$ciach faktycznych zarzutu
odwotujgcy nie ujat niejasnosci co do tego, czy umowe o prace nalezy rozumieé¢ jako umowe
0 wspotpracy (kwestia podnoszona na rozprawie przez przystepujgcego po stronie
odwolujgcego) stad skitad orzekajacy Izby, ze wzgledu na przepis art. 192 ust.7 ustawy Pzp
(,Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu”) nie mogt sie
do tegoz odniesc¢. Jedynie zatem na marginesie odnotowaé nalezy, ze na rozprawie
zamawiajacy oSwiadczyt, ze w szczegoblnosci umowa o prace winna by¢ rozumiana jako
umowa o wspoipracy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie mozna takze przypisa¢ ustanowionym przez
zamawiajgcego zasadom przyznawania punktow braku jednoznaczno$ci w kontekscie
dopuszczenia przez zamawiajgcego mozliwosci realizacji umowy przez podwykonawcow.

Po pierwsze, bez watpienia zamawiajgcy postuzyt sie pojeciem wykonawcy, a nie
podwykonawcy.

Po wtore, w konsekwencji powyzszego zamawiajgcy przewidziat przyznanie punktow
za konsultantow aktywnych w bazie wykonawcy, a nie podwykonawcy/podwykonawcow.

Po trzecie, dopuszczenie przez zamawiajgcego mozliwoSci powierzenia przez
wykonawce wykonania czesci zamowienia podwykonawcy odnies¢ nalezy do objetych
przedmiotem zamowienia ustug - $wiadczenia kompleksowych ustug z zakresu zapewnienia
zasobow ludzkich z branzy IT do wykonywania zadan w ramach projektéw i prac
realizowanych przez zamawiajgcego w ramach umowy ramowej przez okres 24 miesiecy od
dnia zawarcia umowy ramowej, obstugi kadrowo-ptacowej konsultantéw, zapewnienia
nadzoru nad realizacjg umowy w zakresie niezbednym do zapewnienia ciggtosci
Swiadczenia ustug przez konsultantow.

Odwotujgcy nie wskazat przy tym przepisu, w ktérym upatruje powinnosc¢



zamawiajgcego (tu: aby uwzgledni¢ w kryterium, aby konsultant aktywny danego profilu mégt
by¢ zwigzany umowe o wspotpracy z podwykonawcg).

Trafnie natomiast podniost zamawiajacy, ze ,mozliwo$¢é powotywania sie na potencjat
podmiotéw trzecich przewidziana zostata w ramach instytucji warunkéw udziatu

w postepowaniu, przy czym w tej sytuaciji podmiot trzeci - podwykonawca, ktory przekazuje
Wykonawcy swoj potencjat zobowigzany jest zrealizowa¢ ustugi, w odniesieniu do ktorych
potencjat ten jest uzyczany w toku realizacji zamodwienia.” (str. 9 akapit ostatni, str. 10 akapit
pierwszy Odpowiedzi na odwotanie).

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby wymag przepisu art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, aby
zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert w sposéb umozliwiajgcy sprawdzenie informaciji
przedstawionych przez wykonawce nie nalezy utozsamia¢ z obowigzkiem zamawiajgcego
weryfikacji przedstawianych przez wykonawcoéw informacji przed przyznaniem punktow
(i wskazaniem sposobu weryfikacji w SIWZ), poniewaz brzmienie tegoz przepisu wniosku
takiego nie uzasadnia; uznac nalezy, ze chodzi tu o obiektywng mozliwo$¢ weryfikaciji
informacji przedstawianych przez wykonawcéw.

Jak podnosit zamawiajgcy ,przepisy nie nakladajg na zamawiajgcego obowigzku
zgdania dokumentéw na potwierdzenie prawdziwosci, czy rzetelnosci oswiadczen
odnoszgcych sie do spetniania kryteriow oceny ofert w Postepowaniu, co ma miejsce
w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu o warto$ci powyzej progéw unijnych”
(str. 11 akapit pierwszy odpowiedzi na odwotanie).

Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze odwolujgcy nie wykazat, izby informacja o liczbie
konsultantow aktywnych w bazie wykonawcy nie byta weryfikowalna, a co najwyzej, ze jest
to czasochtonne i wymaga zaangazowania duzych sit ze wzgledu na potencjalnie duzg liczbe
konsultantow aktywnych pozostajgcych w bazach wykonawcéw (duzg liczbe umoéw
o wspotpracy i informaciji o ich kwalifikacjach i doswiadczeniu), przy czym odwotujacy nie
uprawdopodobnit nawet konsultanci w jakiej liczbie mogg wchodzi¢ w gre - w toku rozprawy
odwolujacy podat liczbe 100 000 konsultantéw (str. 4 Protokotu posiedzenia i rozprawy),
natomiast z przediozonego przez zamawiajgcego wyciagu z SIWZ wynika, ze najwyzsza
punktacja zostata przewidziana dla programistéw Java w bazie wykonawcy w iloéci
,zaledwie” powyzej 500.

Pomocniczo odwota¢ sie takze nalezy do praktyki zamowien publicznych, w ktérych
powszechnie zamawiajgcy ustalajg zasady przyznawania punkiéw w przypadku kryteriow
pozacenowych na podstawie informacji przedstawianych przez wykonawcow
w Formularzach ofertowych (np. okres gwarancji, termin realizacji, termin ptatnosci).

Odnoszac sie do dopuszczenia przez zamawiajgcego, aby jedna i ta sama osoba
petnita rozne funkcje / specjalnosci i obawy odwotujacego, ze ,de facto kryterium to mozna
wykazac bardzo matym zespotem oséb’ (str. 5 odwotania) sktad orzekajgcy Izby wskazuije,
ze zamawiajgcy zastrzegt, ze nie dopuszcza wskazywania tej samej osoby na wiecej niz
jeden profil (Rozdziat IX pkt Il ppkt 2) trzeci akapit), a nadto modyfikacjg z dnia
6 marca 2020 r. nadat postanowieniu Zatgcznika nr 1 do SIWZ brzmienie: ,Zamawiajgcy
zaznacza, ze dopuszcza by jedna i ta sama osoba petnita rézne funkcje/specjalnosci na
etapie realizacji umowy ramowej/wykonawczej’, co czyni obawe odwotujgcego nieaktualng.

Sktad orzekajgcy Izby stanowczo odrzuca zawoalowang sugestie odwoltujgcego
jakoby wykonawcy - uczestnicy rynku zaméwien publicznych, sktadajac oferty czynili to bez
poszanowania zasad uczciwej konkurencii, czy z zamieram wprowadzenia zamawiajgcego
w biad (,Potencjalnie, zapis ten mozna uzna¢ za realizowany réwniez w sytuaciji, gdy
wykonawca zawrze umowe z Konsultantem na jeden dzien roboczy - dzien sktadania ofert.
Dziatanie takie moze by¢ uzasadnione celem uzyskania przez wykonawce jak najwyzszej
liczby punktéw, jednak moze i powinno by¢ ono kwalifikowane jako czyn nieuczciwe;j
konkurencji i wprowadzenie zamawiajgcego w biad’ - str. 4 odwotania, ,Opisany przez
Zamawiajgcego sposob oceny (.) moze podlegaé naduzyciom’ - str. 5 odwotania).

Odnoszac sie koncowo do sformutowanych przez odwotujgcego zgdan (str. 6 7
odwotania), sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze badz pozostajg niespojne z zarzutem
(rozszerzenie kwestionowanego jako naruszajgcego przepisu ustawy Pzp kryterium o bazy



podwykonwcow), badz przedstawiajg w istocie inng, dopuszczalng propozycje sposobu
oceny (np. ,punktacja czgstkowa dla kazdego profilu, precyzujgca przyznawana liczbe
punktéw za dany przedziat liczby osdb, a nastepnie sumowanie takich punktéw
czgstkowych”, ,okreslenie maksymalnej punktowej liczby Konsultantéw’ - str. 6 odwotania
ostatni akapit).

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji, oddalajgc
odwotanie i przychylajgc sie do oceny zamawiajgcego wyartykutowanej w Odpowiedzi na
odwotanie - str. 5, ze przyjeta przez niego konstrukcja kryteriow ,zostata wiec pomyslana
w ten sposob, by do etapu zamowien realizacyjnych zakwalifikowac i wybrac takich
wykonawcéw, ktdrzy gwarantowaé bedg Zamawiajgcemu ekonomicznie uzasadniong
(element cenowy), ale i maksymalnie realng mozliwo$¢ zaoferowania i wykonania ustugi

rekruterskiej, polegajagcej na dostarczeniu wymaganych w zapytaniu specjalistéw
o kwalifikacjach opisanych w OPZ’, tym bardziej w sytuaciji, gdy ,oferta na ustugi bedace

przedmiotem zamowienia, tj. ustugi rekrutacyjne/zapewnienia personelu informatycznego

(...) ma by¢ sktadana zasadniczo w terminie 7 dni”.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).
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