H co

Jak dzis wyglada
procedura
odwotawcza
W przetargach
publicznych

Procedowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg, mimo ze mocno sie uproscito, to

nadal potrafi budzi¢ wiele kontrowersiji, a przynajmniej ekscytacji. Od ukazania sie
cyklu trzech moich artykutow publikowanych na tamach ..[Twiz", poswieconych
zamowieniom publicznym - analizowanym z perspektywy zamawiajacych,
wykonawcow, a na koniec KIO — mineto 5 lat. Najwyzszy czas, aby odswiezyc te

tematyke.

Nie ulega watpliwosci, ze w dalszym cig-
gu mierzenie si¢ wykonawcéw z zama-
wiajacymi przed Izbg jest niczym bitwa,
w ktdrej umiejetnosé retoryki i logicznego
myslenia jest réwnie istotna co obiektyw-
na prawda. Problemem moze by¢ jednak,
iz w zaméwieniach publicznych czasami
trudno méwic o obiektywnej prawdzie.
W artykule ,Nieprzewidywalnos¢ roz-
czarowan, czyli wyroki Krajowej Izby Od-
wotawczej” (magazyn ,,ITwiz” 1/2015)
przytaczatem przyktady negowania
przez wykonawce os$wiadczenia ztozo-
nego przez producenta czy tez postugi-
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wanie sie w jednej sprawie, przez kazda
ze stron sprzecznymi ze sobg opiniami
rzeczoznawcow.

Historia jednej macierzy

Catkiem niedawno braliSmy udziat w spo-
rze dotyczacym kwestii spetniania przez
zaproponowanga przez wykonawce ma-
cierz trybu RAID3. Abstrahujgc od za-
sadnodci takiego wymagania, analiza
zamawiajgcego wykazata, ze wedtug
wszelkich dostepnych Zrédet zapropo-
nowana macierz przedmiotowego wy-
magania nie spetniata. Wskazywaty na

to ogélnodostepne specyfikacje macierzy
publikowane na stronach dystrybutoréw,
jak réwniez samego producenta, a takze
informacje przekazywane przez przedsta-
wicieli handlowych producenta w rozmo-
wach telefonicznych.

Wykonawca z kolei na uzasadnienie spet-
nienia wymagania przedstawit stosowne
oswiadczenia autoryzowanego dystry-
butora proponowanych rozwigzan oraz
przedstawiciela producenta na rynku
polskim. Brak wskazania RAID3 — obok
innych, wspieranych przez macierz po-



zioméw 0, 1, 5, 6 i 10 — w karcie katalo-
gowej byt niepodwazalny, tym niemniej
w raporcie technicznym dla tej macierzy
obok wskazanej informacji pojawiata sie
adnotacja méwiaca, iz stworzenie wolu-
mendéw RAID3 jest mozliwe z wykorzy-
staniem narzedzia CLI (Command Line
Interface). Dyskusja na rozprawie zatem
zostata sprowadzona do stwierdzenia, czy
stworzenie wolumendw za pomocg inter-
fejsu tekstowego jest réwnoznaczne ze
wspieraniem przez macierz wymaganego
trybu RAID. Atmosfera rozprawy siegneta
zenitu, strony wspinaty sie na szczyty ora-
torskich umiejetnosci. Kulminacja byta
konstatacja petnomocnika wykonawcy,
ze konfigurowanie RAID w interfejsie tek-
stowym to rzecz powszechna.

Biegli niebiegli

Praktyka wskazuje, ze powotanie bie-
gtych w rozprawach prowadzonych
przed KIO jest sporadyczne. Dziatanie
takie wydaje sie jednak jak najbardziej
zasadne w Swietle ewidentnej ekspo-
zycji Izby orzekajacej na serie pétprawd
i manipulowanie faktami. W przypadku
nieszczesnej macierzy — ze wzgledu na
rozbieznosci w ztozonych dowodach - po
raz pierwszy w mojej praktyce przed K10,
Izba orzekajgca siegneta po mozliwosc
wykorzystania biegtego.

W stworzonej przez siebie opinii, biegty
potwierdzit spetnienie wymagania przez
zaoferowane przez wykonawce rozwigza-
nie. Nie bytoby w tym nic kontrowersyj-
nego, gdyby nie fakt, ze z jednej strony
biegty potwierdzit, iz stworzenie RAID3
winterfejsie tekstowym nie jest czynnoscig
skomplikowang i miesci sie w kompeten-
cji przecietnego informatyka umiejgcego
czytad instrukeje, z drugiej zas, jak okaza-
to sie w toku przestuchania, nigdy w zyciu
takiej konfiguracji RAID nie przeprowadzit,
a konkluzje wyciggnat na podstawie dowo-
du ztozonego przez wykonawce. Mniejsza
o to kto miat racje, co$ jednak mogto by¢ na
rzeczy: w toku postepowania po ujawnieniu
watpliwosci zamawiajacego, publikowane
na stronach producenta karty katalogo-
we zmodyfikowano, dodajac informacje
o wspieraniu przez macierz obok tryb6w 0,
1,5,61i10, réwniez poziomu... 3.

W dobie upowszechnienia sie merytorycznych
kryteridw pozacenowych, ich wykorzystanie rowniez
moze by¢ przedmiotem wielu kontrowersji. Kryteria te
- w skrajnym wypadku - pozwalajg bowiem na uwzglednienie
preferencji technologicznych zamawiajacego. Ocenie zatem
podlega realizacja prébki, zadan, czy tez scenariuszy
testowych w modelu prezentacji oprogramowania
na wczesniej zdeponowanym laptopie

lub na podstawie dotgczonych do oferty nagran.

Co oceniaé poza ceng?

Cena jako jedyne kryterium wyboru naj-
korzystniejszej oferty przez wiele lat byta
przedmiotem krytyki ze strony wykonaw-
céw. Ponad 5 lat temu, kiedy natozono na
zmawiajgcych wymég postugiwania sie
kryteriami pozacenowymi, wytrychem dla
obejscia nowego obowiazku byto stoso-
wanie — obok ceny — kryterium terminu
realizacji.

Przyjety model najczesciej pozwalat wy-
konawcy zadeklarowac termin realizacji
przedmiotu zamdwienia od najwyzej oce-
nianego terminu ,,uraggajacemu zdrowe-
mu rozsadkowi”, poprzez termin ,bardzo
ryzykowny”, koficzac na terminie ,racjo-
nalnym”, zwigzanym zazwyczaj z brakiem
przyznania jakiejkolwiek punktacji.

Podobnie dzisiaj wykonawcy muszg mie-
rzy¢ sie z zasadnym, aczkolwiek trudnym
na rynku IT, kryterium spotecznym zwia-

zanym z koniecznoscig zatrudniania pra-
cownikdéw na podstawie umowy o prace,
wykorzystania w projektach oséb niepet-
nosprawnych, czy tez przyjmowania oséb
bezrobotnych.

Preferencje technologiczne

W dobie upowszechnienia sie meryto-
rycznych kryteriéw pozacenowych, ich
wykorzystanie réwniez moze by¢ przed-
miotem wielu kontrowersji. Kryteria te
— w skrajnym wypadku — pozwalajg bo-
wiem na uwzglednienie preferencji tech-
nologicznych zamawiajacego. Ocenie
zatem podlega realizacja prébki, zadan,
czy tez scenariuszy testowych w modelu
prezentacji oprogramowania na wcze-
$niej zdeponowanym laptopie lub na
podstawie dotaczonych do oferty nagran.

A co, jesli chcieliby$Smy ocenia¢ dojrza-
tos¢ technologiczng rozwigzania na ba-
zie raportéw Gartner Magic Quadrant lub

Pomimo wielu przypadkow uzycia oceny dojrzatosci
technologicznej na podstawie zestawien Gartnera
czy tez Forrester Research, ostatnio kryterium to
stato sie przedmiotem odwotania do KIO w przetargu
na zakup hurtowni danych. Wykonawca zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie zasady uczciwej
konkurencji ze wzgledu na to, ze preferuje konkretne
oprogramowanie. Tak dtugo czekalismy az zamowienia publiczne
beda przypominaty te komercyjne, a gdy faktycznie tak sie stato, nagle
przestaje sie nam to podoba¢. Czemu innemu majg stuzy¢
kryteria oceny ofert, jesli nie wtasnie premiowaniu
rozwigzan, ktére preferuje zamawiajgcy?
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Forrester Wave? Zgodnie z takim podej-
$ciem, punktacja uzalezniona bytaby od
umiejscowienia oferowanego przez wy-
konawce rozwigzania w takim zestawieniu
w podziale na lideréw, wizjoneréw, pre-
tendentéw i niszowych graczy. Czy takie
podejscie nie bedzie naduzyciem?

Bez znakéw towarowych,

a jednak nie w ciemno

Nie ulega watpliwosci, iz w dalszym ciggu
wigzacy jest zapis art. 29 ust. 3 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, zakazujacy
opisywania przedmiotu zamdwienia po-
przez wskazywanie znakéw towarowych
charakteryzujacych produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wyko-
nawce. Jest to dopuszczalne wytacznie
w przypadkach uzasadnionych specyfika
przedmiotu zamédwienia, pod warunkiem
wskazania mozliwosci przedstawienia
rozwigzan réwnowaznych. Pomimo ze to
wykonawca, ktéry powotuje sie na roz-
wigzania rébwnowazne opisywane przez
zamawiajgcego ma obowigzek wykazania,
ze oferowane ustugi i dostawy spetniajg
okreslone wymagania, to jednak zama-
wiajacemu koniecznosé zdefiniowania
warunkdéw réwnowaznosci potrafi bardzo
skutecznie spedzié sen z powiek.

W przypadku oceny rozwigzan w oparciu
o zestawenienia Gartnera czy tez Forrester
Research nie wymieniamy jednak zadnych
znakéw towarowych. Kilkakrotnie ko-
rzystaliémy skutecznie z tego kryterium,
m.in. w postepowaniach na wybér syste-
mu komunikacji VoiP, systemu SIEM, czy
tez zakup urzadzen technicznych. Byto
ono réwniez wykorzystywane w przetar-
gach na dostawe i wdrozenie systemu
klasy Workflow. Oczywiscie zasadne jest,
aby uzywac tego oreza z rozwagg i $wia-
domie.

Pamietajmy, ze tym co przesadzito o wy-
borze oferty w przetargu na e-Podatki
byto zabazowanie przez wykonawce na
produkcie GenTax, wedtug Gartnera naj-
wyzej ocenianym produkcie do obstugi
administracji podatkowej dostepnym na
$wiatowym rynku IT, jednak bez wigkszej
obecnosci w krajach europejskiego sys-
temu podatkowego. Jaka byta intencja
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zamawiajgcego? Trudno to dzisiaj ocenic.
Zatozenia mogty by¢ dobre, preferowanie
rozwigzan typu COTS wydaje sie zasadne,
chod w tej sytuacji raczej ze wzgledu na
potencjalnie tatwiejszy proces wdroze-
nia i utrzymania, niz ograniczanie ryzyka
vendor-locku. Nie powinno jednak dziwic,
ze system bedzie musiat by¢ dostosowa-
ny do stanu prawnego obowigzujgcego
w Polsce oraz stanowic element wiekszej
infrastruktury informatycznej parfistwa.

Z Gartnerem do KIO

Pomimo tak wielu przypadkéw uzycia
oceny dojrzatosci technologicznej na
podstawie zestawiefi Gartnera czy tez
Forrester Research, ostatnio kryterium to
stato sie przedmiotem odwotania do KIO
w przetargu na zakup hurtowni danych.
Wykonawca zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie zasady uczciwe] konkurencji
ze wzgledu na to, ze preferuje konkretne
oprogramowanie. Tak dtugo czekalismy
az zamoéwienia publiczne bedg przypo-
minaty te komercyjne, a gdy faktycznie
tak sie stato, nagle przestaje sie nam to
podobad. Czemu innemu majg stuzyc
kryteria oceny ofert, jesli nie wtasnie
premiowaniu rozwiazan, ktére preferuje
zamawiajacy?

Ujmujac te kwestie szerzej, mozna bytoby
praktycznie uznad, ze kazdy opis przed-
miotu zamdwienia, czy tez pozacenowe
kryterium oceny ofert niesie ograniczenie
konkurencji, posrednio lub bezposrednio
preferujac jednych wykonawcdéw i dyskry-
minujac innych. Na szczescie z pomoca
przychodzi nam interpretacja ustawy Pra-
wo zaméwien publicznych wskazujgca, ze
przytoczony wczesniej zakaz opisywania
przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktdry
madgtby utrudniac uczciwg konkurencje,
oznacza jedynie, iz zamawiajacy winien
dopuscic konkurencje miedzy wykonaw-
cami mogacymi spetnié postawione wy-
mogi w odniesieniu do przedmiotu za-
méwienia bez ograniczania dostepu do
niego.

Przetargi a honorowe
postepowanie

Wydawato mi sie, ze w zamdwieniach
publicznych nic mnie juz nie zaskoczy.

Przeczace sobie oswiadczenia i opinie
rzeczoznawcow — widziatem. Pétprawdy
i ktamstewka — styszatem. Wybér drugiej
oferty, pomimo ze pierwsza jest korzyst-
niejsza, ale nie ma pewnosci co do jej
poprawnosci, aby pierwszy wykonawca
mogt obronié sie w KIO, a zamawiajacy
przegraé — strategia co najmniej do roz-
wazenia. Dzisiaj mam juz wiecej pokory.
Dwa lata temu nasza oferta zostata uzna-
na za najkorzystniejszag w duzym postepo-
waniu na $wiadczenie ustug doradczych.
Budzet klienta opiewat na ok. 2,2 mln zt
netto, nasza oferta na 1,5 min zt netto,
3 oferty za nami przekraczaty budzet, zas
pierwsza oferta na kwote ponizej 1 mln zt
netto zostata odrzucona. Czyz to nie piekne
wygrywac z 2. miejsca?

Pojawito sie odwotanie 4. podmiotu w ko-
lejnosci z ofertg na ponad 3,5 mln zt net-
to, zarzucajgce zamawiajgcemu niepra-
widtowe przeprowadzenie procesu oceny
ofert. Zgodnie z zasadami przystgpilismy
do odwotania po stronie zamawiajace-
go — co istotne, zamawiajacy nie chciat
sie z nami spotkac, aby ustali¢ wspdlng
strategie obrony przed KIO. Dla uzasad-
nienia interesu w uzyskaniu zaméwienia
odwotujacy przedstawit pismo uzyskane
od zamawiajgcego w trybie dostepu do
informacji publicznych wskazujace, iz po-
tencjalnie rozwaza rozszerzenie budzetu
na realizacje przedsiewziecia. Ten prze-
jaw niebywale szybkiego procedowania
administracji publicznej spowodowat, ze
zapalito mi sie duze, czerwone Swiatto.
W kolejnym kroku w toku rozprawy za-
mawiajacy przyznat racje odwotujgcemu,
a my zostaliSmy praktycznie bez mozli-
wosci obrony, bez kontraktu, z koniecz-
noscig pokrycia wpisu odwotujacego. Za-
mawiajgcy mégt przeciez po zapoznaniu
sie z odwotaniem odrzucié naszg oferte.
Bytoby bardziej honorowo.

Michat Wiatr,
prezes zarzqdu firmy Softtutor Consulting

Softtutor Consulting wspiera prowadzenie
dialogoéw oraz postepowari przetargowych na
zakup i wdrozenie kompleksowych rozwigzari

informatycznych.



