Sygn. akt: KIO 340/12
WYROK
z dnia 24 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Ronikier-Dolanska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2012 r. przez Royal Software
Consulting sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Agencje
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie

przy udziale Sygnity S.A w Warszawie, ktory zgtosit przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Royal Software Consulting sp. z 0.0. i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez Royal Software Consulting sp. z 0.0. tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ...........cccooeveneienieeseeene

Sygn. akt: KIO 340/12

Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie zwana dalej
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy
na wykonanie ustug w zakresie utrzymania i rozwoju aplikacji ESB.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 23 grudnia 2011 r. pod numerem 2011/S 247 — 401577.

W dniu 17 lutego 2012 r. (wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg) pismem z
tego samego dnia Royal Software Consulting sp. z 0.0. (dalej ,,odwoltujgcy”) wniést do
Prezesa Izby odwotanie (kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu za
posrednictwem faksu w dniu 17 lutego 2012 r.), dotyczace tresci zmian ogtoszenia
dokonanych w dniu 3 lutego 2012 r., a opublikowanych w dniu 8 lutego 2012 r. (Suplement
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr 2012/S 26 — 041190).

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- przepisu art. 7 ust. 1 ustawy poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego
traktowania wykonawcow;

- przepisu art. 29 ust. 1 ustawy poprzez zastosowanie opisu zamodwienia w sposob
niejednoznaczny, niekonkretny i nieostry;

- przepisu art. 29 ust. 2 ustawy poprzez zastosowanie opisu zaméwienia, ktéry narusza
zasady uczciwej konkurencij;



- przepisu art. 48 ust. 2 pkt. 3 ustawy poprzez niedostatecznie zrozumiate okre$lenie
przedmiotu zamowienia;

- przepisu art. 26 ust. 2b ustawy poprzez nakazanie ztozenia pisemnego zobowigzania
podmiotu udzielajgcego zasoby do uczestnictwa w realizacji zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit ponadto, iz zamawiajgcy w sposo6b niezgodny z przepisami ustawy
sporzadzit postanowienie sekgcji lll.2.1) pkt 1.1.2) lit. c), d), e), f) oraz g), a takze ,Uwagi” do
sekciji lll.2.1) ogtoszenia 0 zamowieniu, tj. w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji poprzez niewtasciwe okreslenie wymogow wobec poszczegdinych oséb
majgcych bra¢ udziat w wykonywaniu zamowienia polegajace na nieprawidtowym okresleniu
wymaganych kwalifikacji.

Odwolujgcy wskazat rowniez, iz zamawiajgcy w sposéb niezgodny z przepisami ustawy
sporzadzit postanowienia sekcji IV.1.2) pkt 4) ogloszenia o0 zamowieniu w nastepujgcym
zakresie: ,Za kazdg dodatkowg osobe wskazang w wykazie oso6b, o ktbrym mowa w sekciji
lI.2.1) pkt II. 9. lit. b) ponad wymaganie minimalne okreslone w sekciji lll. 2.1) pkt 1.1.2) lit. d),
ktérg dysponuje wykonawca, z minimum 3-letnim doSwiadczeniem w postugiwaniu sie
Oracle BPEL, Oracle ESB - wykonawca otrzyma 1 pkt, ale nie wiecej niz 5 pkt”.

Podobnie zamawiajacy w sposoéb niezgodny z przepisami ustawy sporzadzit postanowienia
sekcji IV.1.2) pkt 5) ogtoszenia o zamdwieniu w nastepujgcym zakresie: ,Za kazdg
dodatkowg osobe wskazang w wykazie oséb, o ktérym mowa w sekciji lll. 2. 1) pkt I .9. lit. )
ponad wymaganie minimalne okreslone w sekcji lll. 2. 1) pkt I.1.2) lit. e), ktérg dysponuje
wykonawca, z minimum 3-letnim doSwiadczeniem w postugiwaniu si¢ OWB, Oracle BI EE -
wykonawca otrzyma 1 pkt, ale nie wiecej niz 5 pkt”.

Odwotujgcy wskazat ponadto, iz zamawiajgcy niezgodnie z przepisami, naruszajgc art. 48
ust. 2 pkt. 6 ustawy, okreslit w sekciji lll.2.1) pkt .1.1) lit. a), wymagania dotyczgce spetnienia
warunkoéw udziatu wskazujgc: ,zamdwienia o tgcznej wartosci brutto min. 4 000 000,00 PLN
(bez kosztéw infrastruktury sprzetowej i licencji) na wykonanie analizy, zaprojektowanie,
wytworzenie oraz wdrozenie oprogramowania (modutow bgdz nowych funkcjonalnosci)
opartego o technologie Oracle E-Business Suite wersja 11 w ramach jednego systemu
informatycznego ....”, co powoduje, iz nie sposob jest okreslic, czy zamawiajgcy przez
pojecie oprogramowania rozumie wykonanie tylko nowych modutéw badz funkcjonalnosci,
czy tez mozliwe jest tez spetnienie tego warunku w oparciu o oprogramowanie nie
zawierajgce wyodrebnionych modutéw bgdz funkcjonalnosci. Ze wzgledu na uzycie spojnika
,0adZ” nie jest rowniez jasne, czy zamdwienie musi dotyczy¢ tylko modutdw badz czy musi
dotyczy¢ tylko nowych funkcjonalnosci, czy moze dotyczy¢ zaréwno modutdéw i nowych
funkcjonalnosci. Ponadto zamawiajgcy odniost sie do wersji 11 systemu informatycznego
Oracle E-Business Suite, a wiec nie uwzglednit faktu, iz wersja 11 systemu informatycznego
na obecnym etapie nie jest z uwagi na zastgpienie jej wersjg 12 systemu utrzymywana w
sensie wprowadzenia nowych modyfikaciji i ulepszen (funkcjonalnosci).

Odwolujgcy wskazat rowniez, iz zamawiajgcy z naruszeniem art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust.
2b Pzp sporzadzit postanowienia sekcji IV.1.2) pkt 1) wprowadzajgc zasade, iz w przypadku,
gdy liczba wykonawcéw, kidrzy spetnig warunki udziatu w postepowaniu bedzie wigksza niz
5, zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wykonawcow, ktorzy uzyskajg najwyzszg koncowg
ocene punktowg wniosku, jednocze$nie wskazujgc, iz ocena punktowa wniosku w takim
wypadku zostanie dokonana w oparciu o wtasne: wiedze, doSwiadczenie, osoby biorgce
udziat w realizacji zamowienia.

Ponadto z ostroznosci w przypadku uptywu terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w przedmiotowym postepowaniu — zarzucit naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 w
zw. z art, 146 ust. 6 ustawy, poprzez zaniechanie uniewaznienia przedmiotowego
postepowania, pomimo ze przedmiotowe postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego w zwigzku z dokonaniem przez zamawiajgcego czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére moze mie¢ wplyw na wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:

- nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogloszenia poprzez uzupetienie opisu
przedmiotu zamowienia w sekg;ji 11.1.5;



- nakazanie zamawiajgcemu zmiane postnaowienia sekciji lll.2.1) pkt .1.2) lit. c), tak aby
zamawiajacy okreslit wymagania, co do doswiadczenia tych specjalistdw w sposéb
prawidtowy, zapewniajgcy rzetelne wykonanie zamoéwienia;

- nakazanie zamawiajgcemu zmiane postanowienia sekgcji lll.2.1) pkt 1.1.2) lit. d), tak aby
zamawiajacy okreslit wymagania, co do do$wiadczenia tych specjalistdw w sposéb
prawidtowy, zapewniajgcy rzetelne wykonanie zamoéwienia;

- nakazanie zamawiajgcemu zmiane postanowienia sekgcji lll.2.1) pkt 1.1.2) lit. e), tak aby
zamawiajacy okreslit wymagania, co do doswiadczenia tych specjalistdw w sposéb
prawidtowy, zapewniajgcy rzetelne wykonanie zamoéwienia;

- nakazanie zamawiajgcemu zmiane postanowienia sekcji lll.2.1) pkt 1.1.2 lit. f), tak aby
zamawiajacy okreslit wymagania, co do doswiadczenia tych oséb w sposéb prawidtowy,
zapewniajacy rzetelne wykonanie zamowienia;

- nakazanie zamawiajgcemu zmiane postanowienia sekcji lll.2.1) pkt 1.1.2 lit. g), tak aby
zamawiajacy okreslit wymagania, co do doswiadczenia tych analitykdw w sposob
prawidtowy, zapewniajgcy rzetelne wykonanie zamoéwienia;

- nakazanie zamawiajgcemu usuniecie postanowienia znajdujgcego sie w ,Uwagach” do
sekgcji ll.2.1) pkt | ogtoszenia o zamdwieniu, tj. postanowienia o tresci: ,Zamawiajgcy nie

dopuszcza wykazania przez wykonawce tej samej osoby kilkukrotnie w réznych rolach w tym
samym whniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym”;

- nakazanie zamawiajgcemu usuniecie postanowienia ,,oraz pisemne zobowigzanie tego
podmiotu do uczestnictwa w realizacji zamowienia” z lll.2.1) pkt 1.8 lit. a) ogtoszenia o
zamowieniu;

- nakazanie zamawiajgcemu zmiane postanowienia sekcji IV.1.2) pkt 4) i 5) ogloszenia o
zamowieniu w sposoéb okreslajgcy wymagane doswiadczenie tych osob prawidiowo,
zapewniajac rzetelne wykonanie zamdwienia, tj. w sposéb, ktéry bedzie przyznawat
dodatkowe punkty za osoby posiadajgce niezbedne doswiadczenie konieczne przy realizaciji
zamowienia okreslonego w ogtoszeniu;

- nakazanie zamawiajgcemu uzupetnienie postanowienia sekc;ji lll.2.1) pkt 1.1.1) lit. a)
poprzez precyzyjne okreslenie, czy zamawiajgcy przez pojecie oprogramowania rozumie
wykonanie tylko nowych modutow bgdz funkcjonalnosci, czy tez mozliwe jest spetnienie tego
warunku w oparciu 0 oprogramowanie nie zawierajgce wyodrebnionych modutéw badz
funkcjonalnosci oraz czy zamowienie musi dotyczy¢ tylko modutéw badz czy musi dotyczyc
tylko nowych funkcjonalno$ci, czy moze dotyczy¢ zaréwno modutdéw i nowych
funkcjonalnosci;

- nakazanie zamawiajgcemu uzupetnienie postanowienia sekc;ji lll.2.1) pkt 1.1.1) lit. a), b),
poprzez okreslenie mozliwosci spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
systemu w wersiji 11 oprogramowania lub wyzszej;

- nakazanie zamawiajgcemu zmiane sekcji IV.1.2) ogloszenia poprzez wykreslenie punktu 1)
o tresci: ,Ocena punktowa wniosku zostanie dokonana w oparciu o wiasne: wiedze,
do$wiadczenie, osoby biorgce udziat w realizacji zamowienia - wykazane przez wykonawce
sktadajacego wniosek”;

- nakazanie zamawiajgcemu przedtuzenie terminu do sktadania wnioskéw w ninigjszym
postepowaniu na podstawie art. 182 ust. 5 ustawy.

Z ostroznosci w przypadku uptywu terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
przedmiotowym postepowaniu odowtujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy, ze wzgledu na to, ze przedmiotowe postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego w zwigzku z dokonaniem przez zamawiajgcego czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania.

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy) odwotujgcy zadat od zamawiajgcego modyfikaciji tresci
ogtoszenia w zakresie okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie i w sposob
wskazany w odwotaniu.

Odwolujgcy wnidst rowniez o zasgdzenie na swojg rzecz od zamawiajgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw ewentualnego zastepstwa prawnego w
niniejszym postepowaniu.



Zamawiajacy uzasadniat zarzuty odwotania, wskazujgc co nastepuije:

1. Okres$lenie przedmiotu zamowienia jako utrzymanie i rozwoj w sekcji Il.1.5 ogtoszenia -
naruszenie art.7, 29 ust. 1 2; 48 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zamawiajacy w sekciji Il.1.5 ogtoszenia odnoszacej sie do opisu zamdwienia okreslit,
jakie zadania w ramach przedmiotowego zapotrzebowania powinny zosta¢ wykonane przez
wykonawce. Uczynit to jednak w sposéb nigjasny i niekonkretny, zatem w sposéb sprzeczny
z ustawg, wskazat bowiem nastepujgcy opis przedmiotu zamowienia:

,Opis przedmiotu zamdwienia - utrzymanie i rozwd;j Aplikaciji EBS.
Okreslenie “Aplikacja EB” oznacza oprogramowanie wykonane zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego na podstawie odrebnych uméw w oparciu o oprogramowanie standardowe
Oracle E - Business Suite - wersja 11, zawierajace rozszerzenia aplikacji o dodatkowe
moduly i funkcjonalnosci. Aplikacja EBS sktada sie z nastepujacych modutow:

1. Ksiega Gtéwna

2. Zobowigzania

3. Naleznosci

4. Zarzgdzanie srodkami pienieznymi

5. Kadry i place

6. Srodki trwate

7. Zakupy

8. Modut realizacji przelewow B2B, oparty na SOA

9. System raportowania BIS

10. System raportowania OFA.”

Zdaniem odowtujgcego sformutowanie, ze oprogramowanie E - Business Suite
zawiera rozszerzenia o dodatkowe moduty i funkcjonalno$ci jest nieprecyjne i nie wiadomo,
jakiego rodzaju rozszerzenia aplikaciji, tj. moduty i funkcjonalno$ci zamawiajgcy ma na mysli.
Odowlujacy wskazat, ze aplikacja Oracle E-Business Suite sktada sie z bardzo duzej liczby
modutéw i funkcjonalnosci. Wyliczenie zamieszczone przez zamawiajgcego stanowi
podzbior listy modutow i funkcjonalnosci dostepnej dla tejze aplikaciji, jednocze$nie zostajg
réwniez wymienione inne systemy nie wchodzgce w sktad oprogramowania Oracle E-
Business Suite, tj.: modut realizacji przelewéw B2B, system raportowania Bl, system
raportowania OFA, ktére stanowig samodzielne moduly i systemy. Uzyte sformutowanie o

wykorzystaniu dodatkowych modutéw jest wiec nieprecyzyjne i moze wprowadzac
wykonawcow w btad, co do rzeczywistej intenciji zamawiajgcego. Zamawiajgcy winien wiec
dokfadnie okresli¢, o jakie moduty i funkcjonalnosci mu chodzi badz tez powinien zawrzeé w
treSci ogtoszenia wystarczajgco precyzyjng informacje - odniesienie do fragmentu
ogtoszenia, ktére w sposdb wystarczajgco jasny i konkretny doprecyzowuje te rozszerzenia i
funkcjonalnosci. Ponadto zamieszczona przez zamawiajgcego lista modutéw nie jest spdjna
z do$wiadczeniem wymaganym przez zamawiajgcego od personelu realizujgcego
zamowienie. Niespdjnosci te polegajg m.in. na tym, Ze w wymaganiach w zakresie personelu
przeznaczonego do realizacji zamoéwienia sg wymagania w zakresie znajomosci OWB i
BPEL - komponentow, ktére nie wynikajg z listy modutéw aplikacji EBS wskazanych przez
zamawiajgcego. Jednoczes$nie zamawiajgcy nie oczekuje kompetenciji z obszaru Zakupow
oraz Kadr i Plac, ktére nie nalezg do zakresu EBS Financial, a zostaty jednoczes$nie
wskazane w liscie modutéw. Zatem dla wykonawcow, ktérzy chcieliby ztozyé wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, niezrozumiaty jest opis przedmiotu zaméwienia w
szczegoblnosci, gdy odnies¢ go do kompetencji wymaganych od oséb, ktére majg bra¢ udziat
w jego realizacji. Odwotujgcy wskazat, iz wymienione i wymagane kompetencje znajdujgce
sie przy personelu, ktéry ma by¢ przeznaczony przez wykonawce do realizacji zlecenia, nie
odpowiadajg we wszystkich przypadkach modutom wymienionym w opisie przedmiotu
zamoéwienia.Opis przedmiotu zamowienia poréwnany do wymaganego personelu tworzy
szereg niejasnosci, ktdére wykonawcy musieliby samodzielnie rozstrzygna¢, gdyby
zamawiajgcy pozostawit opis zamoéwienia w obecnej postaci.

Odowtujgcy podnosit, iz osoby legitymujace sie doswiadczeniem wskazanym przez
zamawiajgcego moga nie posiada¢ wystarczajgcych kompetenciji do obstugi modutow
wskazanych przez zamawiajgcego przy opisie zamowienia. Wykonawcy nie sg wiec w stanie
jednoznacznie okresli¢, czy zamowienie ma dotyczy¢é modutéw wskazanych w opisie
zamobwienia, czy tez w rzeczywistosci dotyczy¢ modutdéw, co do kidrych zamawiajgcy



wymaga stosownego doswiadczenia od personelu przeznaczonego do realizacji prac.
Precyzyjne okreslenie modutow i funkcjonalnosci, w sposob spojny z wymaganym
do$wiadczeniem jest wiec kluczowe, aby wykonawcy mogli stwierdzic¢, czy sg w stanie
wykona¢ rzeczone zaméwienie, a tym samym oceni¢ sens sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy w opisie wymaganych referencji dotyczgcych zaméwienia
obejmujacego zaprojektowanie i wdrozenie rozwigzania Oracle E-Business Suite odniést sie
ponadto do wersji systemu informatycznego Oracle E -Business Suite11, co réwniez
powoduije niejasnosci w zakresie interpretacji takich postanowieh. Nalezy bowiem podkreslic,
iz wersja 11 systemu informatycznego Oracle E-Business Suite jest obecnie wersjg, ktdra z
uwagi na zastgpienie jej wersjg o oznaczeniu ,12”, a wiec wersjg nowszg, powszechnie

stosowang od przynajmniej 3 lat, nie stanowi w tym okresie podstawy do nowych wdrozenh
nowoczesnego oprogramowania. Wymogiem zamawiajgcego jest utrzymanie tego systemu,
a nie wdrozenie nowego, zatem zasadnym byloby dopuszczenie juz w wymaganym
doswiadczeniu wdrozen wersji 12 tego systemu informatycznego albo zrezygnowanie z tego
wymagania. Dopuszczenie tylko wersji 11 tego systemu stanowi w opinii odwotujgcego
wyraz naruszenia zasady uczciwej konkurenciji. Program Oracle E-Business Suite w wersji
11 od listopada 2010 r. nie jest objety podstawowa opiekg techniczng producenta (Oracle
Premier Support) a od pazdziernika 2013 r. nie bedzie nawet objety rozszerzong opiekg
techniczng (Oracle Extended Support), co oznacza ze ustuga usuwania wad w zakresie
usuwania nowo zidentyfikowanych btedéw w oprogramowaniu standardowym nie bedzie
mogta by¢ wykonywana, poniewaz moze by¢ wykonywana wytgcznie poprzez autoryzowany
serwis producenta. Zamawiajgcy w zaden sposo6b nie odnosi sie do tej kwestii, nie wiadomo
wigec w jaki sposdb chce realizowaé Swiadczenie tej ustugi bez serwisu producenta.
Odwotujgcy podkreslit, iz zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy wymagaja, aby
wszystkie informacje niezbedne do ztozenia prawidlowej, zgodnej z wymaganiami
zamawiajgcego, a jednoczesnie konkurencyjnej oferty, byty dostepne wykonawcom na
réwnych prawach. Zrodlem wiedzy wykonawcow jest w tym przypadku ogloszenie o
zamowieniu. Zakres $wiadczenia - w okolicznosciach sporu - nie moze by¢ pozostawiony
domysInosci wykonawcy lub oparty na informacjach uzyskanych z pominigciem
przewidzianej przepisami prawa procedury. Taka sytuacja, jaka ma miejsce w niniejszym
ogtoszeniu nie tylko narusza podstawowe zasady prowadzenia postepowania wskazane w
art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 Pzp - jawnosci, uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, ale prowadzi rowniez do sktadania ofert nieporéwnywalnych co do rozmiaréw
Swiadczenia. Uprawnieniem wykonawcow kwestionujgcych opis przedmiotu zamowienia
wynikajgcym z norm art. 7 w zwigzku z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy jest domaganie sie takiego
sformutowania opisu przedmiotu zaméwienia, ktéry umozliwi ztozenie prawidiowej, nie
podlegajacej odrzuceniu oferty tzn. sformutowania uzyte przez zamawiajgcego powinny w
sposob wyrazny identyfikowa¢ przedmiot zamowienia, okreslac go i opisywac, gdyz to
zamawiajgcy odpowiada za wiasciwy i precyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia,
uwzgledniajacy wszelkie istotne dane i parametry. Ma nie tylko prawo, ale i obowigzek
takiego okreslenia jego cech, aby zamawiane zadania speftniaty jego oczekiwania. Dokonany
opis jest wigzgcy dla zamawiajgcego i wykonawcdw w toku postepowania i tylko do
warunkdéw wprost wyrazonych w ogtoszeniu mozna odnosi¢ przekonanie wykonawcy o ich
spetnieniu. Na tej podstawie bowiem wykonawcy ustalaja, czy sg w stanie zaoferowac¢
oczekiwang dostawe i podejmujg decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Zatem tylko w odniesieniu do wymagan jasno i precyzyjnie

okreslonych w ogtoszeniu o zamdwieniu mozliwe jest dokonanie badania i oceny zdolnosci
do zlozenia oferty.

Odwolujgcy dalej zauwazt, iz ze wzgledu na niejasny i niespdjny z doswiadczeniem
wymaganym od personelu przeznaczonego do realizacji zamowienia, opis zakresu
przedmiotu zamowienia zamieszczony przez zamawiajgcego w tresci ogtoszenia, nie jest
wiadome jakim doswiadczeniem, kompetencjami i osobami powinien dysponowac
wykonawca, aby mogt rzetelnie wykonac¢ przedmiot zamowienia i spetni¢ wymogi
zamawiajgcego. Tylko jasne, precyzyjne i spojne z pozostatg trescig ogtoszenia, okreslenie
przedmiotu zamowienia pozwoli na wskazanie jakim do$wiadczeniem i kompetencjami
powinien dysponowac wykonawca. Zamawiajacy przygotowujgc prawidtowg tre$¢ ogtoszenia



powinien to w sposéb jasny, spdjny i precyzyjny okresli¢, tak aby mogt jednoczes$nie
sformutowac i sprecyzowa¢ prawidlowe wymagania niezbedne do rzetelnego i prawidtowego
wykonania przedmiotu zaméwienia.

Istniejgce w chwili obecnej rozbieznosci pomiedzy poszczegdinymi fragmentami
ogtoszenia zdaniem odwotujgcgeo nie pozwalajg na uznanie tre$ci ogtoszenia za prawidtowe
i zgodne z przepisami ustawy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji opisu
zamobwienia w sposéb zgodny z ustawa, poprzez jego wiasciwe doprecyzowanie.

2. Nakazanie ztozenia pisemnego zobowigzanie podmiotu udzielajgcego zasoby do
uczestnictwa w realizacji zamdwienia - naruszenie art. 26 ust. 2b ustawy.

W opinii odwotujgcego zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy
poprzez nakazanie ztozenia pisemnego zobowigzania podmiotu udzielajgcego zasoby do
uczestnictwa w realizacji zamowienia, ktory to wymagt znalazt sie w sekciji lll.2.1) pkt I1.8 lit.
a) ogtoszenia 0 zamowieniu.

Odowtujgcy dowodzit, iz Zgdanie przez zamawiajgcego dodatkowych dokumentéw
ponad zobowigzanie do udzielenia zasobéw na czas odpowiedni do wykonania zamowienia
nie znajduje oparcia w przepisach ustawy i jest z nig sprzeczne. Powotujgc sie na orzeczenia
Izby (z dnia 7 lipca 2011 r., sygn akt: KIO 1327/11 oraz z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1448/10, KIO/UZP1450/10, KIO/UZP1451/10) odowtujacy wskazal, iz dokumentem
wystarczajgcym dla przeniesienia na wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia
publicznego okreslonego potencjatu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia jest zobowigzanie
podmiotu trzeciego. Zobowigzanie takie wcale nie oznacza obowigzku faktycznego
zaangazowania sie tego podmiotu w wykonawstwo rob6t stanowigcych przedmiot
zamoéwienia (korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego moze odbywac sie takze np. na

zasadach doradztwa). Domaganie sie przez zamawiajgcego przedtozenia dodatkowego
dokumentu o tak kategorycznym zobowigzaniu podmiotu udostepniajacego zasoby jest
zdaniem odowtujgcego niezasadne i nie powinno stanowi¢ elementu decydujgcego o
dopuszczeniu do postepowania.

Tym samym Krajowa lzba Odwotawcza powinna nakaza¢ zamawiajgcemu usuniecie
postanowienia ,oraz pisemne zobowigzanie tego podmiotu do uczestnictwa w realizacji
zamowienia” z lIl.2.1) pkt 1.8 lit. a) ogtoszenia 0 zamdwieniu.

3. Postanowienia sekcji lll.2.1) pkt 1.1.2) lit. ¢), d), e), f) oraz g) oraz odnoszace sie do
powyzszego ,Uwagi’, zamieszczone w ogloszeniu 0 zamowieniu - naruszenie art. 7 ust. 1
oraz 48 ust. 2 pkt 6 ustawy. Odwolujgcy zarzuca ponadto, iz zamawiajgcy w sposob
niezgodny z przepisami ustawy sporzadzit postanowienie sekciji lll.2.1) pkt 1.1.2) lit. ¢), d), e),
f) oraz g) oraz odnoszace sie do powyzszego ,Uwagi” zamieszczone w ogtoszeniu o
zamowieniu, tj. w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz w sposob
niewtasciwie okreslajacy warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy w bardzo szczegdtowy sposob opisat warunki dotyczace wykazu
personelu odpowiedzialnego za realizacje zamdwienia poprzez wskazanie kadry
wykonawczej dla projektu oraz liczby os6b wykonujgcych projekt. W ocenie odwotujgcego
opis ten stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji, gdyz zaangazowanie personelu o
do$wiadczeniu wskazanym przez zamawiajgcego nie bedzie wystarczajace do prawidlowego
wykonania projektu, a jednoczes$nie pozwala na ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu przez podmioty, ktore nie dysponujg wystarczajgcym personelem
posiadajacym odpowiedni potencjat doswiadczenia pozwalajgcy na prawidtowe wykonanie
zamowienia. Zamawiajgcy, ktory wskazat taki, a nie inny przedmiot zamaowienia, powinien
wymagac od personelu, ktéry ma bra¢ udziat w jego wykonaniu, dodatkowego
do$wiadczenia w zakresie znajomosci dodatkowych modutéw, niz wskazane. Odowtujgcy
zauwazyt, iz znajomo$¢ modulbw wskazana przez zamawiajgcego, jako wymog wobec kadry
osobowej, jest zupetnie nieprzystajacy do listy modutébw zamieszczonych w opisie
przedmiotu zamowienia. Dopiero okreslenie i dodanie dodatkowej ilosci modutéw zgodnych z
modutami wskazanymi w opisie zamowienia pozwoli zamawiajgcemu na zapewnienie
prawidtowego i zgodnego z oczekiwaniami wykonania zamdwienia. Tym samym podmioty



dysponujgce personelem posiadajgcym szerokie doswiadczenie wystarczajgce

do prawidtowego wykonania projektu zmuszone sg konkurowac z podmiotami nie majgcymi
faktycznych mozliwosci wykonania projektu, ktére w wyniku dziatann zamawiajgcego beda
miaty mozliwo$¢ sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji opis kadry realizujgcej projekt faworyzuje wykonawcéw, ktérzy posiadajg
fachowcow nie posiadajgcych wystarczajgcego doswiadczenia, eliminujgc tym samym
wykonawcow zdolnych do wykonania zamoéwienia i posiadajgcych kadre faktycznie
umozliwiajgcg wykonanie projektu zgodnie z wymogami zamawiajgcego. W szczegdinosci
odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy powinien podac w tre$ci ogtoszenia wszystkie moduty
zainstalowane w tym systemie, co do ktérych oczekuje odpowiedniego doSwiadczenia ze
strony wykonawcy i 0séb realizujgcych zaméwienie ze strony wykonawcy. Natomiast w chwili
obecnej zamawiajacy wskazat wymagania, w zakresie personelu osobowego nie spojne
wzgledem opisanych w przedmiocie zamdwienia modutéw. Wymédg posiadania
do$wiadczenia w zakresie poszczegolnych modutéw winien byé zas w sposéb precyzyjny,
prawidtowy i wtasciwie wskazany, tak aby wykonawcy mogli oceni¢, czy sg w stanie spetni¢
wymagania zamawiajgcego delegujgc do wykonania zaméwienia odpowiednio
doswiadczone osoby, a tym samym oceni¢, czy sg w stanie w sposob wtasciwy oraz rzetelny
wykonac¢ przedmiot zamowienia.

Dalej w odwotaniu argumentowano, ze takze postanowienie ogtoszenia, zgodnie z
ktérym ,zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez wykonawce tej samej osoby
kilkukrotnie w réznych rolach w tym samym wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym” powoduje zbedne mnozenie kadry wykonujgcej projekt. Powyzsze
ograniczenie swobody nie jest wymogu wykonawcy, podyktowane zachowaniem
proporcjonalnosci, czy adekwatnosci dokonywanego opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wzgledem przedmiotu zaméwienia. Ta sama
osoba moze bowiem posiada¢ wystarczajgce kompetencje i wiedze pozwalajace jej na
spemienie warunkéw wskazanych przez zamawiajgcego zapewniajgc jednoczesnie
prawidtowe i rzetelne wykonanie przedmiotu zaméwienia. Okres$lenie zastosowane przez
zamawiajgcego ma wiec na celu wyeliminowanie wykonawcow lub dublowanie kosztow
realizacji projektu, przez co uniemozliwi to zaproponowanie konkurencyjnej oferty cenowe;j
przez odwolujgcego.

Tym samym Krajowa Izba Odwotawcza powinna nakaza¢ zamawiajgcemu:

- zmiane postanowien sekcji lll.2.1) pkt 1.1.2) lit. c) — g) tak, aby zamawiajgcy okreslit
wymagania, co do doswiadczenia tych osdb w sposoéb prawidiowy, zapewniajacy rzetelne
wykonanie zamowienia;

- usuniecie postanowienia znajdujgcego sie w ,Uwagach” do sekcji lll.2.1) pkt 1 ogloszenia o
zamowieniu, tj. postanowienia ,zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez wykonawce tej
samej osoby kilkukrotnie w réznych rolach w tym samym wniosku o dopuszczenie do udziatu
w przetargu ograniczonym”.

4. Postanowienie sekcji IV.1.2) pkt 4) i 5) ogtoszenia o zaméwieniu.

Odwolujgcy wskazal, iz zamawiajgcy w sposoéb niezgodny z przepisami ustawy
sporzadzit postanowienie sekcji IV.1.2) pkt 4) ogloszenia o zamoéwieniu, wskazujac, iz ,za
kazdg dodatkowg osobe wskazang w wykazie oséb o ktérym mowa w sekgji ll.2.1) pkt II. 9.
lit. b) ponad wymaganie minimalne okreslone w sekciji lll. 2.1) pkt 1.1.2) lit. d), ktérg
dysponuje wykonawca, z minimum 3-letnim doswiadczeniem w postugiwaniu sie Oracle
BPEL, Oracle ESB - wykonawca otrzyma 1 pkt, ale nie wiecej niz 5 pkt”. Podobnie
zamawiajgcy w sposob niezgodny z przepisami ustawy sporzgdzit postanowienie IV.1.2) pkt
5) ogtoszenia o zamoéwieniu wskazujac, iz ,za kazdg dodatkowg osobe wskazang w wykazie
0s0b o ktérym mowa w sekciji lll. 2. 1) pkt 11 .9. lit. ¢) ponad wymaganie minimalne okre$lone
w sekcji lll. 2. 1) pkt I.1.2) lit. e), ktérg dysponuje wykonawca, z minimum 3-letnim
do$wiadczeniem w postugiwaniu sie OWB, Oracle Bl EE - wykonawca otrzyma 1 pkt, ale nie
wiecej niz 5 pkt”.

Jednoczes$nie w zwigzku z faktem, iz odwotujgcy w terminie sktada odwotanie od
postanowien ogtoszenia w zakresie wymogow, co do personelu niezbednego do wykonania
zamoOwienia, odwotanie od wyzej wskazanych postanowien ogtoszenia, jako nierozerwalnie



zwigzanych z tymi wymogami, réwniez musi zosta¢ uznane za ztozone w terminie, pomimo
faktu, iz kwestionowane postanowienia nie znalazty si¢ w suplemencie do ogtoszenia o
zamowieniu.

W ocenie odwotujgcego skarzony opis stanowi naruszenie zasady uczciwej
konkurenciji, gdyz przyznanie dodatkowych punktéw za zaangazowanie personelu o
do$wiadczeniu wskazanym przez zamawiajgcego oznacza przyznanie dodatkowych punktow
za osoby, ktore nie bedg posiadaty doswiadczenia wystarczajgcego do prawidtowego
wykonania projektu. Kwestionowane postanowienie ogloszenia jednoczesnie pozwala na
ztozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i uzyskanie dodatkowych
punktéw przez podmioty, ktére nie dysponujg wystarczajgcym personelem posiadajgcym
odpowiedni potencjat dodwiadczenia pozwalajacy na prawidtowe wykonanie zamowienia.
Zamawiajacy, ktéry wskazat taki, a nie inny przedmiot zamoéwienia, powinien wymagac przy
przyznawaniu dodatkowych punktéw, aby personel, ktéry ma bra¢ udziat w wykonaniu
zamowienia, posiadat dodatkowe do$wiadczenie w zakresie znajomosci modutéw nie
wymienionych w tresci ogtoszenia. Dopiero takie wymagania pozwolg zamawiajgcemu na
zapewnienie prawidlowego i zgodnego z oczekiwaniami wykonania zaméwienia. Tym
samym podmioty dysponujgce personelem posiadajgcym doswiadczenie wystarczajgce do
prawidtowego wykonania projektu i otrzymania dodatkowych punktow w sposéb prawidiowy
zmuszone sg konkurowa¢ z podmiotami nie majacymi faktycznych mozliwo$ci wykonania
projektu, ktére w wyniku dziatan zamawiajgcego beda miaty mozliwos¢ skladania wnioskéw

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i uzyskania dodatkowych punktéw decydujgcych
o dopuszczeniu ich do udziatu w postepowaniu. W szczegdlnosci odwotujgcy podnidst, iz
zamawiajacy powinien wymagac od osob, za ktére przyznawane bedg dodatkowe punkty,
znajomosci wszystkich modutéw zainstalowanych w tym systemie, co do ktérych oczekuje
odpowiedniego do$wiadczenia ze strony wykonawcy i 0s6b realizujgcych zamowienie ze
strony wykonawcy. W takim wypadku wymég posiadania doswiadczenia w zakresie
poszczegdinych modutdw winien byé w sposdb zgodny z opisem zamowienia, precyzyjnie
wskazany przy zapisach dotyczacych przyznawania punktow dodatkowych, tak aby
wykonawcy mogli oceni¢, czy sg w stanie spetnic wymagania zamawiajgcego delegujgc do
wykonania zamoéwienia odpowiednio doswiadczone osoby, a tym samym oceni¢, czy sg w
stanie w sposéb wiasciwy oraz rzetelny wykona¢ przedmiot zamdwienia. Zatem opis kadry
realizujgcej projekt przy opisie przyznawania punktow dodatkowych faworyzuje
wykonawcow, ktorzy fachowcow nie posiadajg posiadajgcych wystarczajgcego
do$wiadczenia, eliminujgc tym samym wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia i
posiadajacych kadre faktycznie umozliwiajacg wykonanie projektu zgodnie z wymogami
zamawiajgcego. Postanowienia te nalezy uzna¢ za niezgodne z ustawa, gdyz opis sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia
oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, za$ stawiane przez zamawiajgcego
ograniczenia w zasadach punktowania wnioskéw wykonawcow, nie dajg sie pogodzi¢ z tymi
wymaganiami. Zostato przez odowtujgcego podkreslone, iz z uwagi na nieprecyzyjne i
niewtasciwe okreslenie przedmiotu zamdwienia wymagania okre$lone przez zamawiajgcego,
jako umozliwiajgce uzyskanie punktow dodatkowych mogg okazac sie niewystarczajgce do
prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia i tym samym moga powodowac
nieprawidtowe przyznanie dodatkowych punktow, a wiec dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu podmiotéw, ktére nie bedg posiadaty faktycznej wiedzy, doswiadczenia i kadry
pozwalajgcej na prawidlowe wykonanie zamowienia. Niezbedne jest wiec, aby po
prawidtowym opisaniu przedmiotu zamoéwienia oraz modyfikacji wymogoéw stawianych wobec
personelu wykonawcéw, zamawiajgcy, jako kryterium przyznania punktéw dodatkowych,
wprowadzit rowniez prawidlowe wymagania wzgledem oséb i ich doswiadczenia, tak aby
zapewni¢ realizacje zamowienia w sposéb rzetelny i prawidiowy.

Tym samym Krajowa lzba Odwotawcza powinna nakaza¢ zamawiajgcemu zmiane sekcji
IV.1.2) pkt 4) i 5) ogloszenia 0 zamodwieniu w sposéb okreslajgcy wymagane doswiadczenie
tych oséb prawidtowo, zapewniajac rzetelne wykonanie zamoéwienia, tj. w sposéb, kitéry
bedzie przyznawat dodatkowe punkty za osoby posiadajgce niezbedne - zbiezne z
przedmiotem zamowienia, doswiadczenie konieczne przy realizacji zamowienia okre$lonego
w ogtoszeniu.



5. Postanowienia sekciji lll.2.1) pkt 1.1.1) lit. a) - naruszenie art.7 ust. 1148 ust. 2 pkt 6
ustawy.

Zamawiajacy naruszajgc art. 48 ust. 2 pkt. 6 ustawy okreslit w sekcji ll1.2.1) pkt 1.1.1)
lit. @), wymagania dotyczgce spetnienia warunkéw udzialu wskazujac: ,zamoéwienia o facznej
wartosci brutto min. 4 000 000,00 PLN (bez kosztow infrastruktury sprzetowej i licencji) na
wykonanie analizy, zaprojektowanie, wytworzenie oraz wdrozenie oprogramowania
(modutéw badz nowych funkcjonalnosci) opartego o technologie Oracle E-Business Suite
wersja 11 w ramach jednego systemu informatycznego ....", co powoduje, iz nie sposob jest
okresli¢, czy zamawiajgcy przez pojecie oprogramowania rozumie wykonanie tylko nowych
modutéw badz funkcjonalnosci, czy tez mozliwe jest spetnienie tego warunku w oparciu o
oprogramowanie nie zawierajgcego wyodrebnionych modutéw badz funkcjonalnosci. Ze
wzgledu na uzycie spdjnika ,badz” nie jest rbwniez jasne, czy zamoéwienie musi dotyczy¢
tylko modutéw badz czy musi dotyczyé tylko nowych funkcjonalnosci, czy moze dotyczy¢
zaréwno modutéw i nowych funkcjonalno$ci. Ponadto zamawiajgcy odniést sie do wersji 11
systemu informatycznego Oracle E-Business Suite, a wigc nie uwzglednit faktu, iz wersja 11
systemu informatycznego na obecnym etapie nie jest z uwagi na zastapienie jej wersjg 12
systemu utrzymywana w sensie wprowadzenia nowych modyfikaciji i ulepszen
(funkcjonalnosci).

Zamawiajgcy w ocenie odwotujgcego w sposéb niezgodny z przepisami ustawy
okreslit przedmiot zaméwienia, a dodatkowo powielit btgd w postaci braku precyzyjnoéci i
jasnoéci stosowanych opiséw réwniez w czesci ogtoszenia dotyczgcej opisu wymogow
dotyczacych wykonawcdw, ktérzy chcieliby ubiegaé sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia. Przy obecnym ksztalcie opisu wskazanego wymogu, a w szczegolnosci w
odniesieniu do spojnika ,badz”, interpretacja tego zapisu nastrecza znaczne trudnosci i moze
prowadzi¢ do ograniczenia zasady uczciwej konkurencji przy niniejszym postepowaniu.
Wykonawcy analizujgc wprowadzony przez zamawiajgcego ostanowienia ogtoszenia nie
mogg mie¢ pewnosci, co w rzeczywistosci jest od nich wymagane. Aktualne brzmienie
ogtoszenia nie pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, czy zamawiajgcy przez pojecie
oprogramowania rozumie wykonanie tylko nowych modutéw badz funkcjonalnosci, czy tez
mozliwe jest tez spetnienie postawionego warunku w oparciu o oprogramowanie nie
zawierajgcego wyodrebnionych modutéw badz funkcjonalnosci, ale oparte o technologie
Oracle E-Business Suite wersja 11.

Ponadto poprzez uzycie spdjnika ,bgdz” bedgcego powszechnie stosowanym
oznaczeniem alternatywy roztgcznej (a wiec alternatywy, zgodnie z ktorg tylko jedna
mozliwos¢ jest dopuszczalna) zamawiajgcy wprowadza istotng watpliwos¢, czy zamowienie,
ktérym ma sie legitymowac wykonawca, musi dotyczy¢ tylko modutéw bgdz czy musi

dotyczyc¢ tylko nowych funkcjonalnosci, czy moze dotyczy¢ zaréwno modutdéw i nowych
funkcjonalnosci. Spojnik ,badz” jest bowiem spojnikiem roztgcznym, co zgodnie z definicja
znajdujgca sie w stowniku jezyka polskiego PWN oznacza, iz jest to spdjnik taczacy dwa
zdania lub ich czesci, ktorych treSci wykluczajg sie wzajemnie. Zatem uzycie spojnika ,badz”
wskazuje niejako, iz wykonawcy powinni wykazac¢ sie zamowieniem dotyczgcym modutow
,03dz” zamoéwieniem dotyczacym nowych funkcjonalnoéci, nie moga za$ legitymowac sie
wykonaniem zamowienia dotyczacego zarowno modutéw, jak i nowych funkcjonalnosci.
Wydato sie odowlujgcemu watpliwe, aby taka byta rzeczywista wola zamawiajgcego,
jednakze umieszczone przez niego postanowienie ogloszenia powoduje, iz taka moze by¢
jego interpretacja. Zapis ten zmusza wykonawcow do samodzielnego interpretowania

i niejako rozpoznawania intencji zamawiajgcego, co powoduje, iz wykonawcy nigdy nie moga
mie¢ pewnosci, czy wiasciwie zinterpretowali te intencje. Powoduje to wiec jednoczesnie
brak mozliwosci prawidtowej oceny spetniania warunkéw postawionych przez
zamawiajgcego. Tymczasem zamawiajgcy powinien w sposéb precyzyjny i doktadny opisac,
czego oczekuje od wykonawcéw, tak aby umozliwi¢ im ocene zasadnosci skladania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz w sposéb, ktéry nie bedzie
wymagat dodatkowej interpretacji przez samych wykonawcéw, a wiec ktory nie bedzie
wymagat, aby wykonawcy domyslali sie, o co w rzeczywistosci chodzito zamawiajgcemu.
Opis zamieszczony przez zamawiajgcego nie pozwala zatem na prawidiowe okreslenie

w oparciu o jakiego rodzaju przestanki zamawiajgcy bedzie dokonywat oceny sktadanych
wnioskow, co nie pozwala potencjalnym wykonawcom oceni¢, czy spetniajg wymogi
zamawiajgcego i czy w zwigzku z powyzszym powinni ubiega¢ sie o udzielenie rzeczonego



zaméwienia. Dla uzasadnienia swojego stanowiska odwolujgcy powotat orzecznictwo
Krajowej Izby Odowlawcze (przyktadowo wyrok z dnia 16 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1291/10), w ktérym wskazano, iz ,Opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu powinien by¢ na tyle precyzyjny, aby wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia mieli jasnos¢ co do tego, czy spetniajg postannone
przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu. Nieprecyzyjne postanowienia
ogtoszenia o zamdwieniu nie mogg stanowi¢ podstawy do podejmowania negatywnych
czynno$ci wzgledem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia”.

Odwolujgcy wskazal, iz podana przez zamawiajgcego w tresci ogtoszenia,
przy opisie wymogoéw, wersja 11 systemu informatycznego jest obecnie wersja, ktéra z uwagi
na zastgpienie jej wersjg nowszg powszechnie stosowang od przynajmniej 3 lat nie jest
usprawniana, modyfikowana, czy tez nie stanowi podstawy wdrozenia nowoczesnego
oprogramowania. Wersja 12 systemu zostata wprowadzona juz w 2007 r. i od tego
czasu jest wdrazana do uzytku, a wiec wprowadzona ona zostata w czasie przekraczajgcym
3 lata wskazane przez zamawiajacego. Jednoczesnie zamawiajgcy nie ma intencji budowy

nowego rozwigzania w oparciu o oprogramowanie E-Business Suite w wersiji 11,

lecz jego utrzymanie i rozwdj, w zwigzku z tym dla wykazania kompetencji wykonawcow
powinien od nich wymagan do$wiadczenia w zakresie utrzymanie oprogramowania E-
Business Suite w wersji 11, a nie analizy/projektowania/budowy/ wdrozenia nowych
rozwigzan opartych na tym oprogramowaniu w ciggu ostatnich 3 lat.Zatem zasadnym bytoby
wydtuzenie okresu koniecznego na wykazanie doSwiadczenia przynajmniej o termin,

w ktérym wersja 11 systemu informatycznego byta systemem wdrazanym na rynku.
Ewentualnie zasadne bytoby zdaniem odowtujgcego dopuszczenie mozliwosci wykazania
swoich mozliwosci w oparciu o wersje 12 systemu informatycznego lub catkowita rezygnacja
z wymagania udokumentowania zaméwienia na analize/projektowanie/budowe/wdrozenie
oprogramowania opartego na wersji 11 w ciggu ostatnich 3 lat.

Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza powinna nakaza¢ zamawiajgcemu:

- uzupetnienie sekciji lll.2.1) pkt .1.1) lit. a) ogloszenia poprzez okreslenie, czy zamawiajgcy
przez pojecie oprogramowania rozumie wykonanie tylko nowych modutéw badz
funkcjonalnosci, czy tez mozliwe jest spetnienie tego warunku w oparciu o oprogramowanie
nie zawierajgce wyodrebnionych modutéw badz funkcjonalnosci oraz czy zamowienie musi
dotyczy¢ tylko modutdéw badz czy musi dotyczyé tylko nowych funkcjonalnosci, czy moze
dotyczy¢ zarébwno modutdéw i nowych funkcj onalnosci;

- uzupetnienie sekciji lll.2.1) pkt 1.1.1) lit. @), b) ogtoszenia poprzez okreslenie mozliwosci
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do systemu w wers;ji 11
oprogramowania lub wyzsze;j.

6. Postanowienia sekcji IV.1.2) pkt 1) - naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 2b
ustawy.

Odwolujgcy wskazat, iz zamawiajgcy z naruszeniem art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust 2b
Pzp sporzadzit postanowienia sekc;ji IV.1.2) pkt 1) ogloszenia wprowadzajgc zasade, iz w
przypadku, gdy liczba wykonawcéw, kidrzy spetnig warunki udziatu w postepowaniu bedzie
wieksza niz 5, zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wykonawcow, ktorzy uzyskajg
najwyzszg koncowg ocene punktowg wniosku i jednoczesnie wskazujgc, iz ocena punktowa
wniosku w takim wypadku zostanie dokonana w oparciu o wiasne: wiedze, doSwiadczenie,
osoby biorgce udziat w realizacji zamowienia.

Odowlujgcy podnidst, iz ze wzgledu na doprecyzowanie postanowien dotyczgcych
przedmiotu zamowienia na etapie suplementu do ogtoszenia, dopiero w chwili obecnej
potencjalni wykonawcy mogg oceni¢, czy przy wykonaniu zamowienia muszg postugiwac sie
potencjatem oso6b trzecich, czy tez mogg polegac¢ na wtasnych zasobach. W zwigzku z

powyzszym pomimo braku zmian postanowien ogtoszenia w tym zakresie nalezy uznac, iz
wykonawcy, ktérzy dopiero na tym etapie posiedli takg wiedze, muszg mie¢ prawo
zaskarzenia zapis6w dotyczacych ,witasnych zasobow” w chwili obecnej. Tym samym
zdaniem odowtujgcego uzna¢ nalezy, iz ztozenie odwotania od tych postanowien dopiero na
etapie opublikowania suplementu do ogtoszenia jest ztozeniem odwotania we witasciwym,



przewidzianym przepisami ustawy terminie i jako takie winno by¢ rozpatrzone przez Krajowg
Izbe Odwotawcza.

Odnoszac sie merytorycznie do wskazanego zarzutu odwolujgcy wskazat, iz celem
wprowadzenia art. 26 ust. 2b do tresci ustawy, dajgcego mozliwo$¢ skorzystania z potencjatu
podmiotu trzeciego niezaleznie od charakteru prawnego taczacego go z nimi stosunkéw, byt
wzrost konkurencji wsréd wykonawcow oraz zmniejszenie formalizmu postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego. Odowtujgcy podkreslit, iz takie uprawnienie wykonawcy
nie moze by¢ ograniczane poprzez ingerencje zamawiajgcego. Zasada rownego traktowania
wykonawcoOw zostata przez zamawiajgcego naruszona, bowiem wykonawcy korzystajgcy z
prawa postuzenia sie potencjatem o0séb trzecich zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy nie sg
traktowani w réwny sposéb z wykonawcami, ktorzy nie korzystajg z tego uprawnienia.
Zamawiajacy wbrew art. 26 ust 2b ustawy "nie dopu$cit' do postugiwania sie potencjatem
innych podmiotéw w przypadku, gdy liczba wykonawcow, ktorzy spetnig warunki udziatu w
postepowaniu, bedzie wieksza niz 5. Oznacza to, ze w konsekwencji niektorzy wykonawcy
traktowani bedg, jako wykluczeni z postepowania o udzielenie zamoéwienia. Przesgdza to o
fakcie, ze wykonawcy polegajacy na potencjale oséb trzecich nie otrzymajg jakichkolwiek
punktéw podczas oceny wnioskéw w przypadku, gdy liczba wykonawcow, ktdrzy spetnig
warunki udziatu w postepowaniu, bedzie wieksza niz 5.

Odowtujgcy wyjasnit, ze uprawnienie wynikajgce z art. 26 ust. 2b ustawy jest prawem
ustawowo przystugujgcym wykonawcy i skorzystanie z niego nie moze powodowac
negatywnych konsekwencji dla wykonawcéw. Taka konstrukcja kryteriéw przyznawanej
punktacji stanowi naruszenie zaréwno art. 7 jak i art. 26 ust. 2b ustawy. W dalszej
konsekwenciji prowadzi to do naruszenia art. 26 ust. 2a ustawy poprzez utrudnienie w
wykazaniu spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Poprzez
kwestionowane postanowienia ogloszenia zamawiajacy ingeruje w uprawnienia
wykonawcow okreslone ustawg. Odowtujgcy powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 18 sierpnia 2010 r. (sygn.a kt KIO 1671/10), w ktétym zostato stwierdzone, iz ,(...) w
sposoéb jednakowy zostaly przez ustawodawce potraktiowane zasoby podmiotéw trzecich, z
ktérych wykonawcy w postepowaniu moga korzysta¢ na etapie spetniania warunkéw
podmiotowych”.

Odowlujgcy argumentowat, iz nie ma mozliwosci, aby przy wykazywaniu spetniania
podstawowych warunkéw udziatu w postepowaniu w przypadku, gdy liczba wykonawcow,

ktérzy spetnig warunki udziatu w postepowaniu bedzie wigksza niz 5, zamawiajgcy nie mogt
uzna¢ potencjatu podmiotu trzeciego, jako réwnowaznego z potencjatem wiasnym.
Jakakolwiek odmienna interpretacja przepisow jest niezgodna z ustawg. Tym samym
postanowienie ogloszenia wprowadzone przez zamawiajgcego nie moze zosta¢ uznane za
prawidtowe i powinno zosta¢ zmodyfikowane, aby zgodne byto z obowigzujgcymi przepisami
prawa.

Tym samym Krajowa lzba Odwotawcza powinna nakaza¢ zmiane sekciji IV. 1.2) ogtoszenia
poprzez wykreslenie punktu 1):,0Ocena punktowa wniosku zostanie dokonana w oparciu o
wiasne: wiedze, doswiadczenie, osoby biorgce udziat w realizacji zamowienia - wykazane
przez wykonawce skfadajgcego wniosek”.

W dniu 20 lutego 2012 r. (wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg) pismem z
tego samego dnia Sygnity S.A. w Warszawie (dalej ,przystepujgcy”) zgtosito do Prezesa Izby
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego. Kopie przystagpienia
przekazano zamawiajgcemu oraz odwotujgcemu.

Na posiedzeniu w dniu 24 lutego 2012 r. zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania
argumentujac, iz zarzuty podniesione przez odwolujgcego sg spoznione, bowiem dotyczg w
istocie tre$ci ogtoszenia w brzmieniu pierwotnym badz kolejnych jego modyfikacji. Dodat, iz
w odniesieniu do zmian ogloszenia dla oceny terminowos$ci wniesienia odwotania
zatasowanie znajduje art. 182 ust. 3 ustawy. W konsekwencji odwotanie nalezy odrzuci¢ na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Uwzgledniajgc zataczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego
postepowania, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
przystepujacego ztozone podczas posiedzenia i rozprawy, Izba ustalita nastepujacy



stan faktyczny:

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamoéwieniu opublikowanym w dniu 23 grudnia 2011 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 247 — 40157 w zakresie istotnym dla
rozpoznania odwotania postanowit, co nastepuje:

- w sekgji lll.2.1) pkt 1.1.1 a) ogtoszenia wymagat, aby wykonawcy wykazali realizacje co
najmniej jednego zamdwienia o wartosci brutto min. 6 000 000 zt (bez kosztéw infrastruktury
sprzetowej i licencji) na wykonanie analizy, zaprojektowanie, wytworzenie oraz wdrozenie
oprogramowania opartego o technologie Oracle E — Business Suite — wersja 11 systemu

informatycznego (dalej: systemu) spetniajgcego nastepujgce wymagania: i) uzytkownicy
koncowi systemu pracowali w réznych lokalizacjach np.: miasta, wojewodztwa, i) system byt
wykorzystywany przez pracujacych réwnoczesnie minimum 70 uzytkownikow oraz posiadat
ponad 300 uzytkownikéw;
- w sekgji lll.2.1) pkt 1.1.1 lit. b) ogtoszenia wymagat, aby wykonawcy wykazali realizacje co
najmniej jednego zamowienia obejmujgcego utrzymanie systemu (spetniajgcego warunki
opisane w sekc;ji lll.2.1) pkt I.1.1 lit. a) powyzej), gdzie wartos¢ ustug utrzymania wynosita
min. 1 000 000 zt rocznie, a w ramach $wiadczonych ustug do zadan wykonawcy nalezato co
najmnigj (...);
- w sekcji lll.2.1) pkt 1.1.2) lit. ¢) — g) ogtoszenia opisat wymagania dotyczace
poszczegdlinych os6b majgcych by¢ w dyspozyciji wykonawcy; w ppkt. ,Uwagi” wskazat, iz
~Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania przez wykonawce tej samej osoby kilkukrotnie w
réznych rolach w tym samym wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym?”;
- w sekcji lll.2.1) pkt Il. 8 lit. a) ogtoszenia wymagat, aby wykonawca - jezeli ,wykazat
do$wiadczenie innego podmiotu (...) winien ztozyé pisemne zobowigzanie tego podmiotu do
uczestnictwa w realizacji zamowienia”;
- w sekgji lll.2.1) pkt Il. 9 lit. b) i ¢) ogtoszenia sformutowano wymagania, dotyczace wykazu
0s0b, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia w zakresie opisanym
odpowiednio w pkt. ll.2.1 pkt 1.1.2) lit. d) oraz lit. €) ogtoszenia;
- w sekcji IV.1.2) ogtoszenia postanowit, iz: 1) ,ocena punktowa wniosku zostanie dokonana
w oparciu o wiasne: wiedze, doswiadczenie, osoby biorgce udziat w realizacji zaméwienia —
wykazane przez wykonawce sktadajgcego wniosek (...) 4) ,za kazdg dodatkowa osobe
wskazang w wykazie oséb, o ktérym mowa w sekgciji lll.2.1) pkt II. 9. lit. b) ponad wymaganie
minimalne okreslone w sekciji lll. 2.1) pkt I.1.2) lit. d), ktérg dysponuje wykonawca, z
minimum 3-letnim doswiadczeniem w postugiwaniu sie Oracle BPEL, Oracle ESB -
wykonawca otrzyma 1 pkt, ale nie wiecej niz 5 pkt’, 5) ,za kazdg dodatkowg osobe
wskazang w wykazie oséb o ktorym mowa w sekciji lll. 2. 1) pkt Ii. 9. lit. ¢) ponad wymaganie
minimalne okreslone w sekciji lll. 2.1) pkt I.1.2) lit. ), ktérg dysponuje wykonawca, z
minimum 3-letnim doswiadczeniem w postugiwaniu sie OWB, Oracle Bl EE - wykonawca
otrzyma 1 pkt, ale nie wiecej niz 5 pkt”.
- w sekcji II1.1.5 pt.: ,Krotki opis zamowienia lub zakupu” wskazat ,,Opis przedmiotu
zamowienia — utrzymanie i rozwoj aplikacji EBS”. Dalej opisat, jakie zadania majg by¢
wykonane ,w ramach przedmiotowego zapotrzebowania”.

Zamawiajacy nie dokonywat zmian postanowien sekgcji ll.2.1) pkt 1.1.2) lit. ¢) — g),
sekcji l1.2.1) pkt 1. 8 lit. a), sekc;ji l.2.1) pkt ILlit. 9 b) i c), sekciji l.2.1 pkt 1.1.2) lit. d) oraz lit.
e), sekcji IV.1.2). Niezmiennie takze nie dopuszczat wykazania przez wykonawce tej samej

osoby kilkukrotnie w réznych rolach w tym samym wniosku o dopuszczenie do udziatu w
przetargu ograniczonym.

Zamawiajgcy dokonywat w toku postepowania modyfikacji sekcji lll.2.1) pkt 1.1.1 lit. a)
i b) ogtoszenia:
- zgodnie ze zmiang opublikowang w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej nr 2012/S 10 — 013946 w dniu 17 stycznia 2012 r. wykonawcy zobowigzani byli
a) wykazac, iz wykonali co najmniej zaméwienia o fgcznej wartosci brutto min. 4 000 000 z#
(bez kosztow infrastruktury sprzetowej i licencji) na wykonanie analizy, zaprojektowanie,
wytworzenie oraz wdrozenie oprogramowania opartego o technologie Oracle E — Business
Suite — wersja 11 lub modutéw badz nowych funkcjonalnosci w ramach jednego systemu



informatycznego (dalej: systemu) spetniajgcego nastepujgce wymagania: i) uzytkownicy
systemu pracowali w réznych rozproszonych terytorialnie ii) system byt wykorzystywany
przez pracujgcych rownocze$nie minimum 70 uzytkownikdéw oraz posiadat ponad 300
uzytkownikéw, b) wykazac realizacje co najmniej 12 miesieczne $wiadczenie ustugi
polegajgcej na utrzymaniu systemu (spetniajgcego warunki opisane w sekciji lll.2.1) pkt .1.1
lit. a) powyzej), gdzie wartos¢ brutto rocznej ustugi utrzymania wynosita min. 1 000 000 zt
rocznie, a w ramach $wiadczonych ustug do zadan wykonawcy nalezato co najmniej (...);
- dniu 3 lutego 2012 r. zamawiajacy kolejny raz zmodyfikowat ogtoszenie 0 zamowieniu
(zmiana ogtoszenia zostata opublikowana w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej nr 2012/S 26 — 041190 w dniu 8 lutego 2012 r.) wskazujac w sekgiji lll.2.1) pkt
1.1.1.lit. @) dotyczgcej spetnienia warunkéw udziatu w postepowania w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, iz wymaga, aby wykonawcy wykazali realizacje co najmniej zamdwienia o
tgcznej wartosci min. 4 000 000 zt (bez kosztéw infrastruktury sprzetowej i licenciji) na
wykonanie analizy, zaprojektowanie, wytworzenie oraz wdrozenie oprogramowania
(modutéw badz nowych funkcjonalnosci) opartego o technologie Oracle E — Business Suite —
wersja 11 w ramach jednego systemu informatycznego (dalej: systemu) spetniajgcego
nastepujgce wymagania: i) uzytkownicy systemu pracowali w ré6znych lokalizacjach
rozproszonych terytorialnie, ii) system byt wykorzystywany przez pracujgcych réwnoczesnie
minimum 70 uzytkownikéw oraz posiadat ponad 300 uzytkownikdw.

Zamawiajacy zmienit rbwniez sekcje II.1.5 ogtoszenia dodajac:
- ,okreslenie ,Aplikacja EBS” oznacza oprogramowanie wykonane zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego na podstawie odrebnych umoéw w oparciu o oprogramowanie standardowe
Oracle E — Business Suite — wersja 1, zawierajgce rozszerzenia aplikacji o dodatkowe
moduly i funkcjonalnosci. Aplikacja EBS sktada sie z modutéw: 1) Ksiega Gtoéwna, 2)
Zobowigzania, 3) Naleznosci, 4) Zarzadzanie srodkami pienieznymi, 5) Kadry i ptace, 6)
Srodki trwate, 7) Zakupy (zmiana opublikowana w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej nr 2012/S 10 — 013946 w dniu 17 stycznia 2012 r.),

- ,okreslenie ,Aplikacja EBS” oznacza oprogramowanie wykonane zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego na podstawie odrebnych umdw w oparciu o oprogramowanie standardowe
Oracle E — Business Suite — wersja 1, zawierajgce rozszerzenia aplikacji o dodatkowe
moduly i funkcjonalnosci. Aplikacja EBS sktada sie z modutéw: 1) Ksiega Gtéwna, 2)
Zobowigzania, 3) Naleznosci, 4) Zarzgdzanie srodkami pienieznymi, 5) Kadry i ptace, 6)
Srodki trwate, 7) Zakupy, 8) Modut realizacji przelewéw B2B (oparte na SOA), 9) System
raportowania Bl, 10) System raportowania OFA’ (zmiana opublikowana w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr 2012/S 19 — 029608 w dniu 28 stycznia 2012 r.).

Izba ustalita takze, iz zamawiajgcy dokonat w dniu 23 lutego 2012 r. zmiany
ogtoszenia polegajgcej na modyfikacji postanowienia sekcji lll. 2.1) pkt 1.1.1.pkt a)
ogtoszenia poprzez zastgpienie spdjnika ,,bgdz” w sformutowaniu ,,(modutéw badz nowych
funkcjonalnosci)” spojnikiem ,lub”. TreS¢ przywotanej zmiany zostata przekazana przez
zamawiajgcego do publikacji w Supelmencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w
dniu 23 lutego 2012 r. (wydruk ze strony internetowej zamawiajgcego — pkt 20 ,,ogtoszenie o
zmianach wystane do Dz.U.U.E. w dniu 23.02.2012 r.” oraz tre$¢ ogtoszenia o zmianie
ogtoszenia wystana w celu publikacji w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 23 lutego 2012 r. w akatch sprawy). Jednoczesnie zamawiajacy
przesunat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu do dnia 19
marca 2012r.

Uwzgledniwszy tak ustalone okolicznosci faktyczne Izba zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
Z uiszczeniem przez odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Izba stwierdzita, ze
odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o
ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp. Przymiot uczestnika postepowania uzyskat
wykonawca Sygnity S.A. w Warszawie zgtaszajgc skutecznie przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Dalej wskazac nalezy, iz zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy w
przypadku, gdy warto§¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w



przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy odwotanie wobec tre$ci ogtoszenia
0 zamoOwieniu wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskie;.

Zwazywszy powotany przepis art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp Izba uznata za sp6Znione
zarzuty dotyczace:
- opisu przedmiotu zamoéwienia (sekc;j II.1.5 ogtoszenia), gdyz brzmienie kwestionowanego w
tym zakresie postanowienia ogloszenia zostato ustalone zmiang ogtoszenia opublikowang w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr 2012/S 19 — 029608 w dniu 28
stycznia 2012 r., zatem dziesieciodniowy termin na wniesienie odwofania uptynat w dniu 7
lutego 2012r.;
- wymagan odnoszacych sie do kwalifikacji kadry wskazanych w sekgiji lll.2.1) pkt 1.1.2) lit. c)
— g) ogtoszenia, gdyz brzmienie kwestionowanych w tym zakresie postanowien ogtoszenia
zostato ustalone w ogtoszeniu opublikowanym w dniu 23 grudnia 2011 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 247 — 40157, zatem dziesieciodniowy termin na
whniesienie odwotania uptynagt w dniu 2 stycznia 2012 r;
- postanowienia znajdujgcego sie w ,Uwagach” do sekciji ll.2.1) pkt 1 ogtoszenia o
zamoéwieniu o tresci: ,Zamawiajacy nie dopuszcza wykazania przez wykonawce tej samej
osoby kilkukrotnie w réznych rolach w tym samym wniosku o dopuszczenie do udziatu w
przetargu ograniczonym”, gdyz brzmienie kwestionowanego w tym zakresie postanowienia
ogtoszenia zostato ustalone w ogtoszeniu opublikowanym w dniu 23 grudnia 2011 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 247 — 40157, zatem dziesigciodniowy
termin na wniesienie odwofania uptynat w dniu 2 stycznia 2012 r.;
- postanowienia sekcji ll.2.1) pkt 1.8 lit. a) ogtoszenia o tresci: ,,oraz pisemne zobowigzanie
tego podmiotu do uczestnictwa w realizacji zaméwienia”, gdyz brzmienie kwestionowanego
w tym zakresie postanowienia ogtoszenia zostato ustalone w ogtoszeniu opublikowanym w
dniu 23 grudnia 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 247 — 40157,
zatem dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania uptynat w dniu 2 stycznia 2012 r.;
- postanowien sekcji IV.1.2) pkt 4) i 5) ogtoszenia w zakresie odnoszgcym sie do
przyznawania dodatkowych punktéw za osoby posiadajgce niezbedne doswiadczenie
konieczne przy realizacji zamowienia okre$lonego w ogloszeniu, gdyz brzmienie
kwestionowanego w tym zakresie postanowienia ogtoszenia zostato ustalone w ogtoszeniu
opublikowanym w dniu 23 grudnia 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2011/S 247 — 40157, zatem dziesigciodniowy termin na wniesienie odwotania uptynat w dniu
2 stycznia 2012r;
- postanowien sekc;ji lll.2.1) pkt I.1.1) lit. a), b) w zakresie odnoszgcym sie do mozliwosci
wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia
poprzez wykazanie realizacji zamowien opartych o technologie Oracle E — Business Suite
wersja 11, gdyz brzmienie kwestionowanego w tym zakresie postanowienia ogtoszenia
zostato ustalone w ogtoszeniu opublikowanym w dniu 23 grudnia 2011 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 247 — 40157, w ktérym zostat sformutowany wymag,

aby wykonawca wykazat doSwiadczenie w realizacji zamowien opartych o wersje 11
wskazanego oprogramowania, zatem dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania
uptynat w dniu 2 stycznia 2012 r;

- postanowienia sekcji IV.1.2) pkt 1) o treSci: ,Ocena punktowa wniosku zostanie dokonana
w oparciu o wiasne: wiedze, doswiadczenie, osoby biorgce udziat w realizacji zaméwienia -
wykazane przez wykonawce sktadajgcego wniosek”, gdyz brzmienie kwestionowanego w
tym zakresie postanowienia ogloszenia zostato ustalone w ogtoszeniu opublikowanym w
dniu 23 grudnia 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2011/S 247 — 40157,
zatem dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania uptynat w dniu 2 stycznia 2012 .

Za wniesiony w ustawowym terminie Izba uznata zarzut dotyczacy brzmienia sekcji
l.2.1) pkt 1.1.1) lit. @) oraz b) (w zakresie, w ktdrym odwotuje sie do litery ,a") ogtoszenia w
zakresie zmienionym ogtoszeniem opublikowanym w dniu 8 lutego 2012 r. w Suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr 2012/S 26 — 041190).

Jednocze$nie wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu odowtania w
zakresie dotyczgcym zmiany spojnika ,badz” na ,lub” w sekcji lll.2.1) pkt 1.1.1) lit. a) (oraz



tym samym litera ,b” w zakresie, w ktérym odowtuje sie do litery ,a”) Izba stwierdzita, iz na
chwile zamknigcia rozprawy nie istniejg juz kwestionowane przez odwotujacego w odwofaniu
postanowienia ogtoszenia. Dokonana zmiana ogtoszenia koresponduje z wnioskami
odwolujacego sformutowanymi w odwotaniu w tym zakresie. Jak stusznie zauwazyta Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 707/11) ,postepowanie
przed Krajowg Izbg Odwotawczg zgodnie z art. 190 ust.1 jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, polegajacym na rozstrzyganiu sporu pomigdzy Odwotujgcym a
Zamawiajgcym. W sytuaciji, kiedy co do czesci podniesionych zarzutéw spér nie wystepuje,
to prowadzenie w tym zakresie postepowania staje sie bezprzedmiotowe. Przyjeciu takiego
stanowiska nie stoi na przeszkodzie przepis art. 186 ust. 2 ustawy pzp, zgodnie z ktérym w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie. W przypadku czesciowego uwzglednienia
zarzutow Izba nie moze dokonaé¢ czesciowego umorzenia postepowania, gdyz przepisy
ustawy pzp takiej mozliwosci nie przewiduja, jednakze biorgc pod uwage fakt, ze ustawa
prawo zaméwien publicznych nie nakazuje zamawiajgcemu powstrzymania sig z
dokonaniem czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, polegajgcych na
uwzglednieniu czesci zarzutdéw podniesionych w odwotaniu, to nalezy uznaé, ze takie
uwzglednienie jest skuteczne i nastepuje ono z chwilg opublikowania tej zmiany, w sposob
umozliwiajgcy zapoznanie sie z nig wykonawcdw. Réwniez wniesienie odwotania od zapisow
postanowien siwz, nie ma wplywu na uprawnienie zamawiajgcego do zmian w tym zakresie,

do czasu zamkniecia rozprawy. Tym samym nalezy uznac, ze orzekanie w zakresie juz
nieistniejgcego przedmiotu sporu jest naruszeniem ratio legis ustawy pzp”.

Izba podkresla, iz w sytuacji, gdy zamawiajacy dokonuje do zamkniecia rozprawy
postulowanych przez odwotujgcego zmian w tre$ci ogtoszenia, wowczas przedmiotem
rozstrzygniecia Izby sg tylko te zarzuty, co do ktdérych miedzy stornami istnieje spér. Inna
interpretacja ustawy, w szczegoélnosci uwzgledniajgc brzmienie art. 191 ust. 2 Pzp, nie daje
sie pogodzi¢ z celem postepowania odwotawczego, ktérym jest rozstrzygniecie pomiedzy
stronami sporu, co do prawidtowosci czynno$ci (zaniechan) zamawiajgcego podejmowanych
w toku postepowania o zamowienie publiczne. Izba ocenia zarzuty odwotania na podstawie
wihasciwych przepisow majgc na uwadze stan sprawy (istniejgce okolicznosci faktyczne) na
dzien zamknigcia rozprawy (tak tez: wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO
2205/11). Zatem w sytuacji, gdy na moment zamknigcia rozprawy nie istniejg kwestionowane
czynnoSci czy zaniechania zamawiajgcego, a co za tym idzie, brak jest faktycznej podstawy
sporu, zarzuty w tym zakresie w odwotaniu podnoszone nalezy pozostawi¢ bez rozpoznania.
Konsekwencjg przyjetego stanowiska jest, iz rozpoznaniu przez Izbe podlegajg pozostate
(nieuwzglednione przez zamawiajgcego) zarzuty odwotania i to rozstrzygniecie o nich
decyduje o wyniku sprawy, znajdujgc odzwierciedlenie zarébwno w sentencji orzeczenia, jak i
adekwatnie w rozstrzygnieciu o kosztach postepowania.

Uwzgledniwszy przedstawione powyzej stanowisko Izby na gruncie badanej sprawy
do rozstrzygniecia pozostaje zarzut odwotania sprowadzajacy sie do twierdzenia, iz
brzmienie postanowienia sekciji lll.2.1) pkt 1.1.1) lit. a) oraz b) ogtoszenia w zakresie
dotyczacym stwierdzenia, ze wykonawca powienien legitymowac sie zamowieniem na
wykonanie analizy, zaprojektowanie, wytworzenie oraz wdrozenie ,oprogramowania
(modutéw badz nowych funkcjonalnosci)’, jest nieprecyzyjne, bowiem nie wiadomo, czy
zamawiajacy przez pojecie oprogramowania rozumie wykonanie tylko nowych modutéw badz
funkcjonalnosci, czy tez mozliwe jest tez spetnienie tego warunku w oparciu o
oprogramowanie nie zawierajgce wyodrebnionych modutéw badz funkcjonalnosci.
Watpliwosci odowliujgcego wynikajg z redakcji kwestionowanego postanowienia ogtoszenia,
w zakresie w ktérym zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca ma wykazac zrealizowanie
zamowienia na wykonanie analizy, zaprojektowanie, wytworzenie oraz wdrozenie
»oprogramowania (modutéw badz nowych funkcjonalnosci)” opartego o podang w ogtoszeniu
technologie.

Odnoszac sie do watpliwosci odowtujgcego dotyczacych tresci powotanego
postanowienia polegajgcych na tym, czy zamawiajgcy przez pojecie oprogramowania



rozumie wykonanie tylko nowych modutéw badz (po modyfikacji z dnia 23 lutego 2012 .
,lub”) funkcjonalnosci, czy tez mozliwe jest tez spetnienie tego warunku w oparciu o
oprogramowanie nie zawierajgce wyodrebnionych modutéw badz (,lub”) funkcjonalnosci Izba
nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 148 ust. 2 pkt 6 ustawy, co
przesadzito o oddaleniu odwotania.

Jak wynika z art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp ogtoszenie o0 zamdwieniu zawiera warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, a
takze znaczenie tych warunkéw. W art. 7 ust. 1 ustawy sformutowana zostata zasada
przygotowania i przeprowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow. W praktyce oznacza to, iz zamawiajacy zobowigzny jest,
opisujgc sposob dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wskazanych w art. 22 ust. 1 Pzp, okresli¢ precyzyjnie, jednoznacznie, w jaki sposéb (wedle
jakich kryteréw) bedzie dokonywat weryfikacji, czy wykonawcy wykazali spetniania opisanych
przez niego w ogtoszeniu warunkéw udziatu w postepowaniu. W tej kwestii Izba podziela
stanowisko wyrazone przez Krajowg lzbe Odwotawczg w przytoczonym przez odowtujgcego
wyroku z dnia 16 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1291/10). Zarzut odowlujgcego
sprowadza sie do twierdzenia, iz w kwestionownym postanowieniu ogtoszenia zamawiajacy
uchybit tym regutom nieprecyzyjnie formutujgc zasady, na podstawie ktérych dokona oceny
spetniania przez wykonawcdw warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przenoszac powyzsze na grunt badanej sprawy zdaniem Izby redakcja
postanowienia sekgciji lll.2.1) pkt 1.1.1) lit. a) (a co za tym idzie takze litera ,b”) ogloszenia nie
pozostawia watpliwosci, iz tres¢ znajdujgca sie w stanowigcym znak przestankowy
wyodrebniajgcy nawiasie ,,(modutéw bgdz nowych funkcjonalnosci)”, jak stusznie podnosit
zamawiajgcy na rozprawie, stanowi w kontekscie uzytym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu
uszczegotowienie wyrazenia znajdujacego sie przed nawiasem tj. odnosi sie do
zrealizowania zamdwienia polegajgcego na wykonaniu analizy, zaprojektowania,
wytworzenia oraz wdrozenia oprogramowania. Zatem nie pozostawia w ocenie Izby
watpwliosci, iz w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowania nalezy
wykazaé realizacje zamowienia polegajgcego na wykonaniu analizy, zaprojektowaniu,
wytworzeniu oraz wdrozeniu oprogramowania, na ktére sktadajg sie moduty lub nowe
funkcjonalnosci. Dodac nalezy, iz odowtujgcy na rozprawie nie wskazat przyktadu
zamoOwienia polegajgcego na wykonaniu analizy, zaprojektowaniu, wytworzeniu oraz
wdrozeniu oprogramowania opartego o technologie Oracle E — Business Suite — wersja 11
nie zawierajgcego wyodrebnionych modutéw bgdz nowych funkcjonalnosci. Podany przez
odwotujacego w toku rozprawy przyktad obejmowat sytuacje, gdy system EBS jest wdrazany
dla jednej spdikki, a nastepnie wdrazany w kolejnych spdtkach powigzanych, w niezmienionej

postaci {j. nie zostajg dodane nowe moduty ani nowe funkcjonalnosci. Wskazany przykiad
dotyczyt jednak — jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy na rozprawie - tylko fazy wdrozenia.

Zatem powotywane przez odowtujgcego rozumienie kwestionowanego
postanowienia ogtoszenia nie znajduje uzasadnienia w jego brzmieniu tym bardziej, ze
odowtujacy nie wskazat adekwatnego przykiadu, ktéry mogtby przemawia¢ za interpretacjg
ogtoszenia podang w odowtaniu. Tym samym w ocenie Izby racje ma zamawiajgcy, iz
brzmienie omawianego postanowienia ogtoszenia jednoznacznie wskazuje, ze wykonawcy
w celu wykazania spetniania przedmiotowego warunku, muszg wskazac¢ na realizacje
zamowienia (polegajgcego na wykonaniu analizy, zaprojektowaniu, wytworzeniu oraz
wdrozeniu) oprogramowania, obejmujgcego nowe moduty lub nowe funkcjonalnosci.
Odwolujgcy nie udowodnit, aby istniato oprogramowanie Oracle EBS, ktére nie zawiera ani
modutdw, ani nowych funkcjonalnosci.

W tym stanie rzeczy, Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy, oddalita
odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien § 3 pkt 1 a)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ............ccoeveveveceeceseceee






