Sygn. akt: KIO 761/16

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2017 roku w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18.04.2017 r. przez wykonawce
A P. S.A (...) w postepowaniu prowadzonym przez M. S. (...)

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr 7 i nakazuje
dokonania zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia zamawiajagcemu
poprzez:
1.1 doprecyzowanie sposobu naliczania kar umownych tak, aby wnioski wykonawcy
kierowane do zamawiajgcego o przekazanie informacji niezbednych do usuniecia zgtoszenia
— bez zwrotu zgtoszenia, nie byty traktowane jako podstawa do naliczenia kary umownej, 1.2 Odpowiednie wprowadzenie
nakazanych zmian do wszystkich odpowiednich
postanowien SIWZi treSci Ogtoszenia o zamowieniu.
1.3 W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.
2. Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ziotych
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
2.1. zasadza od zamawiajgcego M. S. (...) na rzecz odwotujacego A P. S.A (...) kwote 2
143,00( dwa tysigce sto czterdziesci trzy) ztote stanowigcg czesciowy zwrot kosztow
postepowania odwotawczego poniesionego z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy .........covvverieiiiiiiiiiienann,

Sygn.. akt KIO 761/17
UZASADNIENIE

M. S. (...), dalej zwany ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na Utrzymanie, modyfikacje i szkolenia dla systemu teleinformatycznego
Krajowego Rejestru Sqdowego”. Znak sprawy BA-F-H-3710-5/17. Ogtoszenie zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 kwietnia 2017 roku, Dz.
UE 2017/S 067-126346. Rowniez w powyzszym dniu Zamawiajacy udostepnit wykonawcom
tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Potencjalny wykonawca zaméwienia A.
P. S.A.(...), dalej zwany ,Odwotujgcym” wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami
Ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na sformutowaniu zapiséw Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) z naruszeniem przepisow prawa.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajagcemu, ze poprzez dokonanie w/w
czynnoS$ci opisu naruszyt przepisy: art. 7 ust.1, art. 22 ust. 1a, art. 29 ust. 1, 2, 3, art. 36 ust.
1 pkt 3) i pkt 5) Pzp, art. 41 pkt 7)Pzp, a takze art.353 1, art. 387, Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp.

Podnoszgc powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym w niniejszym
Odwotaniu, poprzez zmiang zaskarzonych zapiséw w sposéb okreslony w niniejszym
Odwotaniu. Przed przedstawieniem zarzutéw i zgdan wynikajgcych z odwotania Izba zwraca
uwage na nieprawidtowos$¢ w formutowaniu zarzutéw przedmiotowego odwotania, ot6z
zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie powinno wskazywac¢ czynno$¢ lub



zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy,

zawierac zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okoliczno$ci

faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tresci podniesionego zarzutu nie mozna zawezac wytgcznie do
twierdzen zawartych w

petitum odwotania. Jednakze formutowanie odwotania w ten sposéb iz w petitum odwotania

znajduje sie wylgcznie wskazanie przepisdw prawa, ktére nie tworzg zarzutéw odwotania, a

konkretnych zarzutdéw i Zadan trzeba poszukiwac dopiero w tresci uzasadnienia odwotania,

jest zdaniem Izby zbyt duzym odstepstwem o ustalonego w przepisie art. 180 ust.3 Pzp

wzorca, wskazujgcego na ustalong kolejno$¢ i uktad treSci odwotania.

Na wstepie podaé nalezy takze, iz Odwotujgcy na etapie posiedzenia poinformowat o
wycofaniu zarzut ozn. Nr 1;3 i 6 . Wobec tego stan faktyczny odnoszacy sie do tych zarzutow
te nie zostaje przedstawiony.

- w zakresie zarzutu ozn. nr 2 Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niezgodno$¢
zobowigzan natozonych na Wykonawce w Zatgczniku nr 10 do Wzoru Umowy w stosunku do
zobowigzan wynikajgcych z tresci Rozdziatu 1 SIWZ - ppkt 7.2.2. i Rozdziatu 2 ,,Formularz

oferty" oraz braku spdjnosci zapisow samego Zatgcznika nr 10 do Wzoru Umowy - w
zakresie sktadu Zespotu dedykowanego do realizacji Umowy. Uzasadniajgc zarzut podat, ze
w pkt 7.2.2 SIWZ Zamawiajgcy sformutowat wymaganie jakimi osobami winien dysponowac
wykonawca, aby spetniat warunki udziatu w postepowaniu w zakresie osob. Jednoczesnie
Zamawiajgcy oczekuije iz wykonawca na etapie podpisywania umowy o realizacje
zamoéwienia przedtozy zatgcznik nr 10 do Umowy w ktérym poda dalszy wykaz oséb do
realizacji zamdwienia. Wobec tego wykonawca nie wie dlaczego Zamawiajgcy wymaga
dwéch réznych zakresowo wykazow osoéb, a ponadto nie wie jakie bedg konsekwencje w
przypadku wskazania w zatgczniku nr 10 oséb, ktére po weryfikacji przez Zamawiajgcego nie
zostang przez niego zaakceptowane. Podnidst takze iz Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo
weryfikacji tych os6b bez doprecyzowania na czym ta weryfikacja miataby polegac¢. Wskazat,
ze zachodzi zatem wewnetrzna sprzeczno$¢ w obrebie samego Zatgcznika nr 10 do Umowy
oraz jego niezgodnosc¢ z zapisami Ogloszenia, SIWZ i Formularza ofertowego (ktore
powinny jednoznacznie wyznaczac¢ zakres wymagan Zamawiajgcego i zobowigzan
Wykonawcy). Nadto, w przypadku udzielenia zamowienia sprzeczno$¢ ta powoduije, iz nie
jest wiadome jak winna zosta¢ wypetniona tabela w Zatgczniku nr 10.
- w zarzucie nr 4 Odwotujgcy podniodst, ze postanowienie § 2 ust 19 Wzoru Umowy (Tom II
SIW2Z), przewidujgce jednostronng mozliwo$¢ zmiany przez Zamawiajgcego procedur z
Zatgcznikbw do umowy powoduje niepewnos¢ co do zakresu przedmiotu zamoéwienia,
niemoznos¢ skalkulowania oferty oraz nadmierne uprzywilejowanie Zamawiajgcego, jako
strony Umowy. Powyzsze wynika z §2 ust.19 wzoru Umowy i stanowi naruszenie art. 29 ust
1, art. 144 Pzp oraz art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust 1 Pzp.
Uzasadniajgc zarzut podat, ze Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do zmiany
procedur okreslonych w Zatgcznikach do Umowy, ktére moga by¢ dokonywane
jednostronnie przez Zamawiajgcego w trakcie wykonywania umowy, bez zmiany (podwyzszenia) wynagrodzenia
Wykonawcy. Przywotane w tym ustepie ,,procedury
okreslone w Zatgcznikach do Umowy" definiujg zaréwno zasady realizacji ustug, ktérych
zmiana moze istotnie wplywac¢ na pracochtonnos¢ po stronie Wykonawcy, jak rowniez
zasady naliczania kar umownych (np. przez zdefiniowanie uchybien zagrozonych karami
umownymi). Zastrzezenie przez Zamawiajgcego prawa do jednostronnej zmiany przedmiotu
Umowy w powyzszy sposob powoduje, ze w praktyce Zamawiajgcy moze wymagac od
Wykonawcy $wiadczenia dowolnych innych ustug niz te wymienione w SIWZ. Skutkiem
takiego zapisu stanowigcego o niedookresleniu, otwarciu przedmiotu zaméwienia jest
niemoznosc¢ sporzgdzenia oferty, w ktdrej Wykonawca wyceni wszystkie swoje ustugi i
oszacuje ryzyka zwigzane z realizacjg zamoéwienia. Stanowi to naruszenie art. 29 ust.1 Pzp.
Gdyby przyjac¢ za uprawniony brak okreslenia przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia
w sposéb zamkniety, powodowatoby to, iz przedmiot umowy nie zostatby dookreslony,

pozostawalby otwarty - co niewatpliwie przekracza granice swobody uméw, gdyz tres¢
takiego stosunku prawnego sprzeciwiataby sie naturze tego stosunku, ustawie oraz zasadom
wspolzycia spotecznego.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o wykreslenie z umowy §2 ust.19.

- w kolejnym zarzucie ozn. nr 5 Odwotujgcy podniést, ze wskazany w § 2 ust 20 Wzoru



umowy (Tom Il SIWZ) 30-dniowy termin na rozpoczegcie Swiadczenia ustug od dnia
przekazania kodéw zrédtowych i dokumentacji Systemu jest zbyt krétki w stosunku do
zfozonosci zamowienia i zmian, ktére zajdg w Systemie w okresie od przekazania
dokumentacji Systemu w niniejszym postepowaniu do dnia zawarcia Umowy. Moze to
spowodowaé, ze dosztoby do zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe - niewaznej na
podstawie art. 387 kc. Podnidst, Ze wedtug jego obliczen biorgc pod uwage wielko§é
systemu i mozliwos¢ ciggtych jego zmian takze na etapie przejmowania czynno$ci po
podpisaniu umowy, a takze tego, ze wykonawca uzyska dostep do kodow Zrodtowych
dopiero od dnia podpisania umowy to wskazany termin 30 dniowy jest zbyt krotki. Niezbedne
jest jego wydtuzenie i Odwolujgcy wskazat, iz wiasciwym bedzie termin 90 dni.

Wobec powyzszego wniést o dokonanie zmiany tre$ci SIWZ tak, aby tre$¢ § 2 ust.20 wzoru
Umowy otrzymata brzmienie ,Wykonawca rozpocznie Swiadczenie ustfug, o ktérych mowa w
ust. 1, nie pézniej niz po uptywie 90 dni od dnia przekazania mu koddw zrédtowych i
Dokumentacji Systemu bedgcej w posiadaniu Zamawiajgcego. Wykonawca w powyzszym
terminie ma obowigzek podjgc wszelkie dziatania skutkujgce rozpoczeciem realizacji ustug
bedacych przedmiotem Umowy. Wykonawca bedzie osiggat gotowos¢ do Swiadczenia ustugi
na $rodowisku testowym.

- w zarzucie ozn. nr 7 Odwotujacy podniost, iz postanowienia SIWZ dotyczace podstaw
naliczania kar umownych w procesie obstugi Zgtoszen w sposoéb nieuzasadniony
uprzywilejowujg Zamawiajgcego oraz mogg powodowac utrudnienia w realizacji Umowy co stanowi naruszenie art. 353 1
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp.

Podat iz w ramach procedury obstugi Zgtoszen Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
jednokrotnego przekazania Zamawiajacemu przez Wykonawce Zgtoszenia do uzupetienia
lub jednokrotnego przekazania przez Zamawiajgcego rozwigzanego Zgtoszenia z uwagami
do Wykonawcy. Kazde kolejne przekazanie Zgtoszenia Wykonawcy lub Zamawiajgcemu,
Zamawiajacy traktuje jako uchybienie skutkujgce karg umowng oraz niekorzystnym dla
Wykonawcy naliczaniem czasu obstugi zgtoszenia.

Odwolujgcy wskazat, ze naturalnym elementem obstugi zgtoszen przez Wykonawce jest - w
szczegodlnosci w przypadku analizy zgtoszenh dotyczacych btednego dziatania
oprogramowania - koniecznos¢ pozyskiwania od zgtaszajacego dodatkowych informacii
niezbednych do ustalenia zrédta przyczyny zgtoszenia. Potrzebnymi informacjami moga by¢
m.in. logi z dziatania poszczegdinych elementéw systemu, zrzuty ekranu, informacje o

dziataniach uzytkownika prowadzgcych do wystgpienia incydentu, ale takze np. wyniki
dziatan diagnostycznych zaleconych do wykonania w Systemie przez osobe diagnozujgca
zgtoszenie po stronie Wykonawcy. Podkreslit, ze wedtug opisanych w SIWZ zasad kolejne
przekazania przez Wykonawce zgtoszenia do uzupetnienia przez Zamawiajgcego wynikajg z
udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi na poprzednie uzupetnienia, prowadzgc w
rezultacie do ustalenia miejsca wystepowania pierwotnej przyczyny problemu. Odebranie
Wykonawcy mozliwosci wielokrotnego uzupetniania danych w Zgtoszeniu bedzie prowadzic¢
do koniecznosci uwzglednienia przez Wykonawce w pierwszym zapytaniu do
Zamawiajgcego wszelkich mozliwych $ciezek diagnostycznych, uwzgledniajgcych np. liczne
powigzania z innymi systemami/podsystemami, ktére wymagac¢ bedg od Wykonawcy
zadania niezasadnie duzej liczby zapytan, a od Zamawiajgcego pozyskiwania duzej ilosci
informacji, z ktorych tylko niektére beda niezbedne do rozwigzania problemu. Z tego wzgledu
mozliwos¢ wieloetapowego dochodzenia do przyczyny problemu jest rowniez ze strony
Zamawiajgcego bardziej uzasadniona ekonomicznie. Ponadto wykonawca powinien mie¢
zagwarantowang mozliwo$¢ oceny i odniesienia sie do zgtoszonej przez Zamawiajgcego
reklamacji rozwigzania zgtoszenia oraz do jako$ci i zakresu uzupetnienia Zgtoszenia przez
Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie
zmian w tym zakresie tak, aby Odwotujgcy miat mozliwos¢ dwukrotnego przekazania
zgtoszenia do uzupetnienia Zamawiajgcemu, jako uchybienie traktujgc kazde kolejne
nieuzasadnione przekazanie zgloszenia do uzupetnienia Zamawiajgcemu, jak rowniez
dopuszczeniem mozliwosci dwukrotnego nieobjetego sankcjami przekazania lub zwrécenia
wykonawcy zgloszenia, z powodu nieskutecznego docelowego rozwigzania zgtoszenia, a
takze powigzaniem ewentualnych sankciji finansowych i dotyczgcych naliczania czasu
obstugi Zgtoszenia od oceny, czy kolejne przekazanie zgtoszenia do wykonawcy lub Zamawiajgcego byto zasadne.

- w kolejnym zarzucie 8 Odwotujgcy zakwestionowat prawo Zamawiajgcego do
arbitralnego decydowania o konieczno$ci wykonania i rozliczenia Nowej Wersji Systemu przy



obstudze Zgtoszenia w ramach ustug wsparcia eksploatacji, Swiadczenia serwisu i wsparcia
technicznego dla Systemu co powoduje, ze przedmiot zamoéwienia jest niedookreslony, brak
jest danych potrzebnych do oszacowania ryzyka i oceny, czy mozliwe bedzie skalkulowanie
rzetelnej oferty uwzgledniajgcej prawdopodobienstwo wystapienia okreslonych zobowigzan
umownych, co stanowi naruszenie 29 ust. 1 Pzp, a z drugiej stanowi nieuzasadnione
uprzywilejowanie Zamawiajgcego, co jest naruszeniem art. 353 1 Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp.

Podat, ze w zatgczniku nr 7 do Umowy Zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce do
monitorowania koniecznosci instalacji poprawek dla srodowisk technologicznych Systemu.

Zamawiajacy ustalit tam, ze w sytuacji jego decyzji o instalacji np. nowych rozwigzan
technologicznych, jezeli w jego ocenie zajdzie taka potrzeba, Wykonawca zobowigzany
bedzie do dostarczenia nowej wersji Systemu, a catos¢ prac z tym zwigzanych rozliczona ma
zosta¢ w ramach ustug wsparcia eksploataciji, Swiadczenia serwisu i wsparcia technicznego
dla Systemu. Zdaniem odwotujgcego dla tak postawionych warunkéw realizacji ustug
wsparcia technicznego dla Systemu Wykonawca nie jest w stanie wyceni¢ swoich ustug ani
oszacowac ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia. Powoduje to, iz przy obecnym
brzmieniu SIWZ Odwolujacy nie jest w stanie ztozy¢ wigzacej i profesjonalnej oferty.
Wskazane postanowienia SIWZ naruszajg zatem takze obowigzek Zamawiajgcego
uwzglednienia w opisie przedmiotu zamdwienia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Odwotujgcy oczekuje wprowadzenia zmian w
tym zakresie, polegajgcych na tym aby prace te nie byly rozliczane z kosztéw utrzymania
systemu, lub Zada zobowigzania Zamawiajacego do wskazania maksymalnej kwoty, ktdra
bedzie niezbedna do poniesienia aby oczekiwane zmiany wykonac, po to aby ta kwota
mogta zosta¢ zarejestrowana i ujeta w kosztorysie systemu.
- w zakresie zarzutu 9 Odwotujgcy podnidst, ze postanowienia Zatgcznika nr 9 oraz
Zatgcznika nr 11 dotyczgce wymagan w zakresie przygotowania, przeprowadzania i oceny
szkolen nie zawierajg zobiektywizowanych kryteriébw odbioru produktéw, co powoduje ze
przedmiot zamédwienia jest z jednej strony niedookreslony, brak jest danych potrzebnych do
oszacowania ryzyka i oceny, czy mozliwe bedzie skalkulowanie rzetelnej ceny oferty
uwzgledniajgcej prawdopodobienstwo wystgpienia okre$lonych zobowigzar umownych - co
stanowi naruszenie 29 ust. 1 Pzp, a z drugiej stanowi nieuzasadnione uprzywilejowanie
Zamawiajgcego - co jest naruszeniem art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i art.
139 ust. 1 Pzp.

Uzasadniajgc zarzut podat, iz procedura regulujgca zlecanie, wytwarzanie i odbiér produktow szkoleniowych
zostata okreSlona w Zatgczniku nr 9 ,Wytyczne do przygotowania i
zrealizowania szkolen/warsztatow dla uzytkownikéw wewnetrznych, Administratoréw
Systemu lub oséb wskazanych Opisane w powyzszych przez Zamawiajgcego”.
dokumentach zasady naruszajg rownowage praw Zamawiajgcego i Wykonawcy oraz
uniemozliwiajg ztozenie racjonalnej i rzetelnej oferty. Opisane w Zatgczniku nr 9 zasady
zmuszajg Wykonawce do zbudowania kompletnego produktu szkoleniowego (pkt. 5.2
Zatgcznika nr 9) na podstawie kilku podstawowych informacji (w tym ,minimalnej tematyki
szkolenia") oraz jednoczes$nie nie okreslajg kryteribw odbioru tego produktu, poza
L=uznaniem" przez Zlecajgcego produktu za wystarczajgcy. Sytuacja taka moze powodowaé
konieczno$¢ wielokrotnego tworzenia przez Wykonawce produktu szkoleniowego w
zalezno$ci od zmieniajgcych sie w czasie wymagan Zamawiajacego. Brak rownowagi

widoczny jest rébwniez w przyjetych przez Zamawiajgcego zasadach rozliczenia ,szkolenia
niskiej jakosci". Niskg jakosS¢ szkolenia, zgodnie z Zatagcznikiem nr 9, stwierdza sie gdy, cyt.:
,a. Wykonawca dostarczyt mniej niz 80% poprawnie wypetnionych ankiet szkoleniowych
wypetnionych i podpisanych przez uczestnikéw obecnych na szkoleniu;

b. Wykonawca uzyskat wynik gorszy niz 60 punktow z wyliczenia $redniej jakoSci
Szkolenia."

W ankietach uczestnicy szkolenia oceniajg m.in. program szkolenia, metody szkolenia oraz
zaakceptowane przed szkoleniem przez Zamawiajgcego materiaty szkoleniowe. W dodatku
ta wiasnie czes¢ produktu szkoleniowego, ktéra zostata zrealizowana zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego i przez niego odebrana, stanowi 50% cato$ci oceny szkolenia.
Obiektywnej oceny szkolenia nie utatwia kolejny warunek sformutowany przez
Zamawiajgcego, wymagajacy aby kazda czgstkowa ocena maksymalna byla przez



uczestnika pisemnie uzasadniona - co w praktyce istotnie zniecheca do wystawiania ocen
najwyzszych. Drugim, réwnie istotnym kryterium jakosciowego odbioru szkolenia jest
dostarczenie przez Wykonawce nie mniej niz 80% poprawnie wypetionych ankiet
szkoleniowych. Za poprawnie wypetniong ankiete uznaje sie takg, w ktorej uczestnik
szkolenia odpowie na wszystkie pytania punktowane zamieszczone na ankiecie, wpisze
swoje dane personalne (imig, nazwisko) oraz ztozy podpis na ankiecie. Oczywistym jest, ze
Wykonawca ma wiecej niz ograniczony wptyw na kompletno$¢ wypemienia ankiet, a przede
wszystkim na decyzje uczestnikow o ich wypetnieniu. W praktyce takie kryteria odbioru
jakosciowego szkoleh oznacza¢ moga, ze Wykonawca zmuszony bedzie do ciggtego
powtarzania szkolenia na wiasny koszt.

Kolejnym elementem uniemozliwiajgcym ziozenie racjonalnej i rzetelnej oferty jest
okreslony zaréwno w Zatgczniku nr 9, jak i w projekcie Umowy sposéb rozliczania ustug
szkoleniowych. Sposéb ten uzaleznia wynagrodzenie Wykonawcy jedynie od liczby godzin
szkoleniowych, a tym samym nie uwzglednia czasu, jaki niezbedny jest na przygotowanie
tych szkolen. Odwotujgcy nie jest w stanie w sposoéb rzetelny okresli¢ kosztéw godziny
szkoleniowej, a co za tym idzie ztozy¢ oferty.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosi o modyfikacje procedury dotyczacej
zlecania i rozliczania szkolen w taki sposob, aby byta zgodna z powszechng praktyka i
uwzgledniata:

a. Etap uzgodnier pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg, w wyniku ktérego
doprecyzowany i uzgodniony zostanie zakres szkolenia, sposob realizacji szkolenia,
harmonogram tworzenia i dostarczania poszczegdinych elementéw produktu szkoleniowego,
b. Uzgodnienie pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg czasu niezbednego na
przygotowanie szkolenia, na zasadach analogicznych, jak opisane w Zatgcznikach 6 i 8,

¢. Uwzglednienie wwycenie czasu niezbednego na przygotowanie szkolenia na takich
samych zasadach jak godziny szkoleniowe,

Zmodyfikowanie ankiet szkoleniowych tak, aby nie sugerowaty, ocen nizszych niz d.
maksymalne poprzez usuniecie konieczno$ci uzasadniania w ankietach szkoleniowych
najwyzszych ocen,

e. Odseparowanie oceny jako$ciowej szkolenia dokonywanej przez jej uczestnikow od
weczesniej i zaakceptowanych przez Zamawiajgcego produktéw uzgodnionych
Szkoleniowych.
Wykonawcy do ponownego f. Uszczegdiowienie zobowigzan przeprowadzenia

Szkolenia w przypadku, gdy wramach jednego szkolenia, cze$¢ grup szkoleniowych ocenita
Szkolenie pozytywnie a cze$¢ negatywnie,
g. Zapewnienie mechanizmow, ktdre zobowigzg uczestnikdw szkoler: do wypetnienia
ankiet zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, lub przejecie obowigzku zebrania
wszystkich ankiet przez Zamawiajgcego, a w przypadku braku takich mechanizmdw
Zniesienie wymagania dostarczenia 80% poprawnie wypetnionych ankiet
- w zarzucie 10 ostatnim Odwolujgcy zakwestionowat Uprawnienie Zamawiajgcego do
wyboru dowolnego podmiotu zewnetrznego, ktory w sposéb wiazacy dla Wykonawcy okresli
termin oraz pracochionnos$¢ lub liczbe punktéw funkcyjnych zwigzanych ze ztozonoscig planowanej Modyfikacji Systemu
powoduije,

ze przedmiot zamowienia jest niedookreslony,
brak jest danych potrzebnych do oszacowania ryzyka i oceny, czy mozliwe bedzie
skalkulowanie rzetelnej oferty uwzgledniajgcej prawdopodobienstwo wystgpienia
okreslonych zobowigzan umownych, co stanowi naruszenie 29 ust. 1 Pzp, a z drugiej
stanowi nieuzasadnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego, co jest naruszeniem art. 353 1
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp. Powyzsze wynika ze
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, Tom ll: OPIS PRZEDMIOTU ZAMOW IENIA -
Zatgczniki do umowy - Zatgcznik nr 6 do Umowy pkt 5 ppkt 4) oraz Zatgcznik nr 8 do Umowy
pkt 5 ppkt 6).
W pkt 5 ppkt 4) Zatagcznika nr 6 do Umowy oraz w pkt 5 ppkt 6) Zatacznika nr 8 do Umowy
przewidziano uprawnienie do wigzgcego okreslania przedmiotu zamoéwienia w zakresie
warunkdéw wykonania modyfikaciji Systemu - tj. terminu oraz pracochtonnosci lub liczby
punktéw funkcyjnych zwigzanych ze ztozonoscig Modyfikacji Systemu przez podmiot
zewnetrzny wybrany przez Zamawiajgcego. Zgodnie z obecnymi zapisami Zamawiajgcy jest
uprawniony zwréci¢ sie do dowolnej firmy zewnetrznej, w tym do bezposrednich
konkurentow Wykonawcy - o okreslenie w/w warunkéw, zas Wykonawca staje sie zwigzany



takimi warunkami. Z uwagi na fakt, iz gtbwnymi kwestiami spornymi sg w takich
przypadkach pracochtonno$¢ badz liczba punktow funkcyjnych (zwigzana gtéwnie ze
ztozonoscig modyfikacii) i realny czas niezbedny na wykonanie zadania, ktére przektadajg

sie bezposrednio na wynagrodzenie nalezne wykonawcy, dla obu stron niezwykle istotne
jest, by opinia w tym zakresie w razie sporu byta jak najbardziej obiektywna.

Obecny zapis SIWZ tego nie gwarantuje, a dodatkowo istotnie zwieksza ryzyko po stronie
Wykonawcy, ktéry nie ma zadnej pewnosci co do tego czy moze liczy¢ na wynagrodzenie
odpowiadajgce faktycznemu naktadowi pracy i jej ztozonosci - czy tez zostanie ono zanizone
- w szczegolnosci w wyniku dziatarn podmiotu konkurencyjnego.

Majagc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wniost o dokonanie zmian w
przedmiotowych punktach dokumentéw SIWZ skutkujgcych zawezeniem listy podmiotéw
zewnetrznych do biegtych z dziedziny szacowania ztozono$ci oprogramowania z listy
biegtych sgdowych prowadzonej przez Prezesa Sadu Okregowego w W., bgdz
rzeczoznawcow z Izby Rzeczoznawcow Polskiego Towarzystwa Informatycznego.

Zamawiajacy nie przedtozyt odpowiedzi na odwotanie, stanowisko w zakresie
zarzutéw odwotania zaprezentowat ustnie do protokotu rozprawy wnoszac o oddalenie
odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz zaprezentowane stanowiska stron postepowania ustalita, ze
odwolanie czesciowo zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Izba uznata, Ze odwotujgcy wnoszac odwotanie wykazat spetienie przestanek interesu
o ktorych mowa w art. 179 ust.1 Pzp,. Wskazac¢ nalezy, iz w odwotaniach od tre$ci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje
na
brak bezpo$redniej mozliwosci uzyskania zaméwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne
postanowienia SIWZ ktére utrudniajg mu ziozenie prawidlowej i zgodnej z przepisami Pzp
oferty (co podlega badaniu przez Izbe). Tym samym krag podmiotéw, kiére mogg korzystac
z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy
ktéry potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamowienia. Na tym etapie
wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym
sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zaméwienia. Tym
samy wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamoéwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na
tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego
stowa znaczeniu.

W odwotaniach od tresci SIWZ, niezbednym elementem do wtasciwej oceny zarzutu,
jest wiasciwe sformutowanie zgdan, poprzez ktére wykonawca wskazuije, jak jego zdaniem
nalezy zmieni¢ tres¢ postanowien SIWZ, aby mozliwe byto wykonanie zaméwienia bez
naruszenia zasad Pzp. Izba nie posiada uprawnienia do narzucania Zamawiajgcym
konkretnego okreslenia jego potrzeb oraz sposobu ich opisania, czy zapewnienia ich
realizacji w SIWZ, Izba ocenia czy zakwestionowane przez wykonawce postanowienia SIVZ
nie naruszajg prawa i czy mogg by¢ zastgpione trescig zgdania sformutowanego przez
wykonawce wnoszgcego odwotanie. SIWZ podlega wykiadni na podstawie art. 65 k.c. jak
kazde oswiadczenie woli, a wiec w taki sposéb jak tego wymagajg zasady wspoétzycia
spotecznego i ustalone zwyczaje, rozpatrywane w odniesieniu do okolicznosci w ktérych
oswiadczenie zostato zfozone.

Na wstepie Izba podnosi iz Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie w formie
pisemnej. Ztozenie takiej odpowiedzi nalezy uzna¢ za szczegdlnie istotne przy odwotaniach
od tresci postanowien SIWZ. Stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w formie odpowiedzi na
odwotanie (przy tego rodzaju odwotaniach) nalezy traktowac co do zasady jako wyjasnienie
tresci SIWZ, a nie tylko jako pismo procesowe zawierajgce taktyke obrony przed zarzutami
wykonawcy. Trudno uznawac iz w kwestii odnoszenia sie do zarzutéw odwotania w zakresie



tresSci postanowien SIWZ Zamawiajgcy bedzie prezentowat inne stanowisko na rozprawie, a
inne w ramach udzielanej odpowiedzi na pytania wykonawcéw kierowane w trybie art. 38
Pzp. Jak wskazano w tym postepowaniu wykonawcy wystosowali do Zamawiajagcego
kilkadziesiat pytan, w tym cze$¢ zbieznych z treScig podniesionych w odwotaniu zarzutéw,
ale Zamawiajacy jeszcze nie udzielit na nie odpowiedzi. Udzielenie odpowiedzi na odwotanie
w formie pisemnej powodowatoby zapoznanie sie Odwolujgcego ze stanowiskiem
Zamawiajgcego w tej kwestii i mogtoby skutkowaé wycofaniem odwotania lub ograniczeniem
zakresu podniesionych zarzutow. Odnoszac sie do zarzutéw odwotania Izba stwierdza iz zasadny okazat sie tylko
zarzut sibdmy odwotania, gdyz twierdzenia Zamawiajgcego w zakresie objetym odwotaniem
nie miaty bezposredniego jednoznacznego odniesienia do tre$ci postanowien SIWZ.

Nadto Izba podkres$la, ze w odwotaniu od tresci SIWZ Izba takze orzeka na podstawie
dowodoéw przediozonych Izbie. To odwolujgcy stara sie o zmiane SIWZ, czyli po jego stronie
spoczywa ciezar dowodowy wykazania lub co najmniej uprawdopodobnienia, ze
kwestionowane w odwotaniu postanowienia SIWZ i jego zatgcznikdw, sg nieprawidtowe i
uniemozliwiajg wykonawcy zfozenie waznej i konkurencyjnej oferty. W tym postepowaniu
odwotujacy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu majgcego wskazywaé na zasadnos¢
podniesionego zarzutu.

Odwotujgcy na etapie posiedzenia cofnat zarzuty odwotania ozn. nr 1;3 i 6.

W zakresie zarzutu drugiego Odwotujacy podnosit brak spdjnosci pomiedzy wykazem
0sOb wymaganych w Rozdziale 1SIWZ - ppkt 7.2.2. i Rozdziale 2 ,Formularz oferty" z
Zatgcznikiem nr 10 do Wzoru Umowy - w zakresie sktadu Zespotu dedykowanego do
realizacji Umowy. Odwotujgcy wnosit o ujednolicenie listy wymaganego personelu tak, aby
obowigzat taki sam wykaz personelu dla wykazania spetniania warunku udziatu w zakresie
potencjatu osobowego oraz sktadanego przed podpisaniem umowy. Nadto podnosit, ze z
SIWZ nie wynika jaki bytby skutek gdyby wykonawca nie ztozyt wykazu wymaganego do
podpisania umowy, oraz w jaki sposéb wykaz ten bedzie weryfikowany przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do tego zarzutu wskazat na jego niezasadnos¢, a nadto
podnibst, ze na etapie sktadania ofert Zamawiajgcy celem weryfikacji zdolno$ci podmiotu do
wykonania zamoéwienia oczekuje przedstawienia wykazu oséb personelu kluczowego, a wiec
takiego, ktorego posiadanie determinuje mozliwos¢ podjecia sie przedmiotowego zadania.
Natomiast w § 3 ust 5 wzoru umowy zaméwienia ustalit, ze wykonawca zapewni zespot
specjalistow dedykowanych do realizacji umowy, a wiec zawierajacy wykaz oséb, szerszy niz
wykaz personelu kluczowego. W zwigzku z tym podkreslit, ze nie ma zadnych watpliwosci,
iz wykonawcy sg zobowigzani do przedstawienia Zamawiajgcemu wykazu takze innych oséb
niezbednych do wykonania zamowienia ale nie zakwalifikowanych jako personel kluczowy.
Zamawiajgcy odnoszac sie do watpliwosci Odwotujgcego co do skutku braku nie podania
wykazu oséb w zatgczniku nr 10 podat, ze niewatpliwym jest, iz dokument zatgcznika nr 10
jest dokumentem niezbednym do podpisania umowy.

Izba przedmiotowy wymog Zamawiajacego uznaje za zasadny. Wymaog wykazania
sie przez wykonawce personelem, ktory bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia nie moze
by¢ uznany za zgdanie wyg6rowane. Odwotujgcy niezasadnie tgczy oba wykazy, gdyz w
SIWZ Zamawiajacy jednoznacznie okreslit, ze wykaz o ktérym mowa w formularzu ofertowym dotyczacy osob z zespotu
dedykowanego do realizacji umowy jest sktadany dla
wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsza kwestia zostata objeta
zmiana nr 3 SIWZ. Niewatpliwym jest, ze wykaz oséb z poz. wskazanych w Zatgczniku nr 10
do Umowy jest wykazem informacyjnym dla Zamawiajgcego majgcy wykazac gotowos¢
wykonawcy do przystgpienia do wykonywania zamowienia.

O niedopuszczalnoéci przedtozenia dodatkowego wykazu o ktérym mowa w
zatgczniku nr 10 do Umowy mozna by méwi¢ wtedy, gdyby Zamawiajgcy oczekiwat
przedtozenia listy personelu, ktéry jest zbedny do wykonania zmoéwienia, czego odwotujacy
nie podnosit ani nie wykazat. Izba wskazuje nadto, ze przepisu art. 36 ust. 1 pkt 14 Pzp,
wynika, iz Zamawiajgcy moze w SIWZ postawi¢ wymagania i poda¢ informacje o
formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione przez wykonawce juz po wyborze oferty,
ale jeszcze przed jej zawarciem. Formalnosci, ktére w tym zakresie nalezy dopetni¢ powinny

by¢ okreslone w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajgcy nie moze
uzaleznia¢ podpisania umowy od przedstawienia dodatkowych dokumentéw, ktorych nie



okreslit w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Niedopetnienie jakichkolwiek
formalnosci, niezbednych do zawarcia umowy mogtoby by¢ oceniane przez Zamawiajgcego
jako odmowa zawarcia umowy, gdyby konkretne warunki zostaty w sposéb niebudzgcy
watpliwosci okreslone, a ich niespetnienie przez wykonawce mogloby by¢ uznane za
Zniweczenie zamiaru zawarcia umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdza, ze podnoszony zarzut jest niezasadny,
Odwolujgcy nie wykazat na czym polega trudnosci w sporzadzeniu listy osob bedacych
wykonywa¢ zamoéwienie, ani nie sformutowat zarzutu, ze ktérakolwiek z oséb o ktérych
mowa w zatgczniku do Umowy jest zbedna do wykonania zamowienia, lub tez postawione
wymagania sg wygorowane czy nie zwigzane z przedmiotem zamoéwienia.

W zakresie zarzutu ozn nr 4 Odwotujgcy podnosit niezasadne uprawnienie
Zamawiajgcego do jednostronnej mozliwos¢ zmiany przez Zamawiajgcego procedur z
Zatgcznikow do umowy powodujgce niepewnos¢ co do przedmiotu zamowienia, a takze
powodujgce niemozno$¢ skalkulowania oferty oraz nadmierne uprzywilejowanie
Zamawiajgcego, jako strony Umowy. Odwotujgcy wywodzit iz takie sformutowanie §2 pkt 19
wzoru umowy daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ zgdania wykonania przez wykonawce
dowolnego $wiadczenia nieprzewidzianego w SIWZ.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na ten zarzut podat, ze celem wprowadzenia mozliwosci
zmiany procedur z zatgcznikéw o ktérych mowa w § 2 pkt 19 byto dopuszczenie mozliwosci
takich zmian, ktére wynikajg np. z pewnych zmian technologicznych oraz takich, ktére
upraszajg dziatanie stron umowy wynikajgcych ze zmieniajgcych sie uwarunkowan
majgcych odbicie w postepie technologicznym. Przedmiotowa umowa bedzie realizowana
przez okres 4 lat i biorgc pod uwage postep techniczny w tej branzy taki zapis jest niezbedny po to, aby wprowadzaé
pewne zmiany procedur, ktére sg oczywiste, a nie dokonywac tego
kazdorazowo w formie aneksu do umowy

Zdaniem Izby stanowisko Odwolujgcego jest niezasadne. Proba wywodzenia z takiego
zapisu SIWZ mozliwosci rozszerzenia zakresu umowy ponad treS¢ opisang w SIWZ i
odpowiadajgca jej tres¢ oferty naruszataby zasady prawa zaméwien publicznych. Zgodnie z
trescig art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy
winien by¢ tozsamy z zobowigzaniem zawartym w ofercie. Zamawiajgcy co do zasady po
wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we
wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez wybranego wykonawce cene. Swiadczenie
wykonawcy jest odzwierciedleniem opisu przedmiotu zamdwienia oraz warunkdéw umowy
zawartych w dokumentacji przetargowej. Zamawiajacy bez uregulowania tej kwestii w SIWZ
nie moze zwiekszac zakresu zamowienia, nawet z jednoczesnym zwigkszeniem

wynagrodzenia wykonawcy. Tego rodzaju zmiana w sposob oczywisty naruszataby naczelne
zasady prawa zamowien publicznych chyba, ze dotyczytoby to sytuaciji okreslonych w
przepisie art. 144 Pzp.

Izba w tym zakresie akceptuje stanowisko Zamawiajgcego ktdry na rozprawie
wskazat, ze celem wprowadzenia mozliwosci zmiany procedur z zatgcznikéw o ktérych
mowa w § 2 tres¢ pkt 19 byto dopuszczenie mozliwosci takich zmian, ktore wynikajg np. z
pewnych zmian technologicznych oraz takich, ktére upraszajg dziatanie stron umowy
wynikajgcych ze zmieniajgcych sie uwarunkowan majacych odbicie w postepie
technologicznym.

W zakresie zarzutu pigtego dotyczgcego potrzeby wydtuzenia z 30 do 90 dni terminu
na rozpoczecie $wiadczenia ustug od dnia przekazania kodéw zrodtowych i dokumentaciji
Izba uznaje ten zarzut za nieudowodniony i tym samym niezasadny. Odwotujgcy wskazywat ,
ze tak okreslony termin jest zbyt krotki, poniewaz przekazany wykonawcy system bedzie od
daty zawarcia umowy ulegat znaczacym modyfikacjom, a wykonawca w chwili zawarcia
umowy nie bedzie w stanie okresli¢ zakresu zmian jakie wystgpity w systemie pomiedzy
zlozeniem oferty, a podpisaniem Umowy z Zamawiajgcym. Dlatego tez biorgc pod uwage
wielkos¢ tego systemu i ciggtych jego zmian oraz tego, ze wykonawca uzyska dostep do
kodéw zrodtowych dopiero od dnia podpisania umowy to wskazany termin 30 dniowy jest
zbyt krotki.

Zamawiajgcy odnoszac sie do tej kwestii podnidst, ze niezasadnym jest przyjmowanie
iz w najblizszym okresie kilku miesiecy nastapi jakakolwiek wieksza zmiana systemu KRS.
Nadto podniést, ze Zamawiajgcy przy zamowieniach na podobny wielkosciowo przedmiot
zamowienia ustala zazwyczaj 14 dniowy termin na wdrozenie sie wykonawcy do rozpoczecia
Swiadczenia ustug. Tutaj termin ten wydluzono dwukrotnie i jest on wystarczajacy. Ponadto



podnidst, ze Odwotujgcy kwestionuje to jak i inne postanowienia SIWZ w sytuacji, kiedy przy duzym zainteresowaniu ze
strony wykonawcéw tym postepowaniem nikt, poza Odwotujgcym
nie zakwestionowat w tym zakresie opisu przedmiotu zamowienia.

Izba odnoszac sie do treSci tego zarzutu wskazuje, ze Odwotujacy nie przedstawit
zadnych dowod6w poza przypuszczeniami, ze pomiedzy ztozeniem oferty, a podpisaniem
umowy nastgpi¢ moze nastgpi¢ tak duza zmiana w Systemie, ze uniemozliwi wykonawcy
terminowe rozpoczecie realizacji umowy i termin 30 dniowy bedzie zbyt krotki. Przyjg¢ nadto
nalezy, ze oferty w tym postepowaniu biorgc pod uwage postawione wymagania ztozg
podmioty profesjonalne, posiadajgce odpowiednig wiedze i dosSwiadczenie w realizaciji takich
projektow. Ponadto udostepniona wykonawcom dokumentacja dotyczaca tego postepowania
jest wystarczajgca ( o czym $wiadczy chociazby fakt cofniecia zarzutu odwotania w tym
zakresie) i tym samym profesjonalnemu wykonawcy winien w zupetno$ci wystarczy¢ termin

wskazany w pkt 20 § 2 czyli 30 dni na zapoznanie sie z systemem i rozpoczecie Swiadczenia
ustug objetych przedmiotem zamowienia.

Odwolujgcy w zarzucie si6dmym podnidst brak jasnych podstaw naliczania kar
umownych w procesie obstugi Zgtoszen powodujgcych niezasadne uprzywilejowanie w tym
zakresie Zamawiajgcego. Wskazywat przede wszystkim na kwestie, ze Zamawiajgcy
pozbawia wykonawce mozliwosci dopytywania sie Zamawiajgcego o dodatkowe informacje
niezbedne do ustalenia zrodta przyczyny zgtoszenia nieprawidlowosci w funkcjonowaniu
systemu. W tym zakresie Odwolujgcy postawit zgdanie, aby miat mozliwos¢ dwukrotnego
zwrotu przekazanego zgtoszenia Zamawiajgcemu celem uzupetnienia go o niezbedne
informacje i dopiero przypadek ponownego zwrotu Zgtoszenia mogtby podlega¢ sankciji kar
umownych.

Zamawiajgcy powyzszy zarzut uznat za niezasadny wskazujgc, ze z chwilg
przekazania zgtoszenia naprawy Zamawiajgcy przekazuje réwniez wykonawcy niezbedne
wediug niego informacje dla usuniecia sytuaciji wynikajgcej ze Zgloszenia. W przypadku
zwrotu zgloszenia Zamawiajgcemu, nastepuje zwieszenie terminu przewidzianego w SIWZ
na usuniecia usterki i tym samym danie wykonawcy mozliwo$ci dokonania jeszcze kolejnego
zwrotu Zgtoszenia moze znacznie wydtuzy¢ czas usuniecia usterki Systemu, czego
Zamawiajgcy nie moze zaakceptowac.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu Izba uznaje go po czesci za zasadny, gdyz
niewatpliwym jest, iz do usuniecia zgtoszenia niezbedne jest posiadanie petnej wiedzy o
nieprawidtowo$ciach w dziataniu systemu. Zamawiajgcy nie wykazat, ze przekazanie
informacji wykonawcy wraz ze zgtoszeniem naprawy, bedzie odzwierciedlato peing jego
wiedze w tym zakresie. Ponadto Zamawiajgcy nie wykazat, ze z postanowien SIWZ wynika
jednoznacznie, ze dalsze dopytywanie Zamawiajgcego w tym zakresie nie bedzie
powodowata negatywnych konsekwencji dla wykonawcy w postaci naliczania kar umownych. Biorgc pod uwage
powyzsze Izba, po pierwsze, nie uwzglednia

zadan Odwolujgcego w
oczekiwanej wersiji, iz wykonawca mogtby bez konsekwencji ( niezaleznie od tego czy
przekazane informacje wraz ze zgtoszeniem sg wystarczajgce do naprawy systemu) zwrocic¢
dwa razy kazde przekazane mu zgtoszenie. Taka sytuacja mogtaby prowadzi¢ do
wielokrotnego zwrotu kazdego zgtoszenia np. po aby wykonawca miat wiecej czasu na
przygotowanie sie do usuniecia zgtoszenia. Nadto, po drugie, Izba nie akceptuje takiej tresci
postanowien SIWZ, ktére nie regulujg jednoznacznie kwestii, jak nalezy ocenic¢
wystepowanie do Zamawiajgcego przez wykonawce o przekazanie-uzupetnienie
niezbednych informaciji, jak réwniez nie precyzuja sytuacji wykonawcy jesli Zamawiajgcy
niezwiocznie nie przekaze wykonawcy niezbednych mu informacji.

Izba uznaje za zasadne stanowisko Zamawiajgcego, aby wykonawca po otrzymaniu
zgtoszenia naprawy, przystgpit do jego realizacji i jednocze$nie miat mozliwos¢ dopytywania

Zamawiajacego o informacje niezbedne do usunigcia nieprawidtowosci w dziataniu Systemu
opisanej w zgtoszeniu.

Dlatego tez Izba uwzglednita powyzszy zarzut utrzymujgc prawo wykonawcy do
jednorazowego zwrotu Zgtoszenia i nakazata Zamawiajgcemu doprecyzowanie sposobu
naliczania kar umownych tak, aby wnioski wykonawcy kierowane do Zamawiajgcego o
przekazanie informaciji niezbednych do usuniecia zgtoszenia — bez kolejnego zwrotu
zgtoszenia, nie byty traktowane jako podstawa do naliczenia kary umownej. Zdaniem Izby



powyzsza kwestia nie znajduje petnego odzwierciedlenia w uregulowaniach tresci
postanowien SIWZ, a w szczegdlnosci w zatgczniku nr 5 pkt 5 ppkt 3 i 14.

W zarzucie 6smym Odwolujgcy kwestionowat mozliwos¢ arbitralnego decydowania
przez Zamawiajgcego o koniecznosci wykonania i rozliczenia Nowej Wersji Systemu przy
obstudze Zgtoszenia w ramach ustug wsparcia eksploatacji, $wiadczenia serwisu i wsparcia
technicznego dla Systemu. Powyzsze powoduje, zdaniem Odwotujacego, ze przedmiot
zamowienia pozostaje niedookreslony poprzez brak danych potrzebnych do oszacowania
ryzyka i oceny, czy mozliwe bedzie skalkulowanie rzetelnej oferty uwzgledniajgcej
prawdopodobienstwo wystgpienia okreslonych zobowigzan umownych. Podnosit, Ze takie
uprawnienie Zamawiajgcego umozliwia mu zgdanie od wykonawcy dostarczenia nowych
wersji systemu, bez nalezytego wynagrodzenia z tego tytutu, gdyz cato$¢ tych prac miataby
zostaé rozliczana w ramach ustugi wsparcia. Jest to niezasadne i wnosit, ze jesli taka
potrzeba wystgpi to winna byé rozliczania w ramach zmian funkcjonalnych o ktérych mowa w
§ 2 ust.1 pkt 2 Umowy. Takie niedookreslone zakresowo uprawnienie Zamawiajgcego
powoduje wedtug Odwotujgcego brak mozliwosci wyceny przedmiotu zamowienia. W
zakresie zadania ewentualnego w tej materii Odwolujgcy oczekiwat zobowigzania
Zamawiajgcego do okreslenia maksymalnej kwoty, ktéra bedzie niezbedna do poniesienia
aby te zmiany wykona¢. Zamawiajgcy wnoszgc o nieuwzglednienie zarzutu zwracat w szczegoélnosci uwage
na kwestie, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do Umowy do obowigzkéw wykonawcy nalezy
monitorowanie koniecznosci instalowania i wdrazania nowych rozwigzarn technologicznych
systemu oraz dokonywanie niezbednych zmian w zakresie jego konfiguracji. Zamawiajgcy
podat, iz powyzsze monitorowanie systemu i podejmowanie adekwatnych dziatan, ma na
celu uniemozliwi¢ dostep do tego systemu podmiotom nieuprawnionym. Podat takze, iz
wbrew obawom Odwotujgcego, biorgc pod uwage obecnie realizowane zaméwienia wartosé
tych robdt nie jest zbyt duza, wynosi ona ok od 10 do 15 % kosztéw wartosci utrzymania
systemu. Podkreslit takze, ze zgodnie z SIWZ obowigzek dostarczenia oprogramowania
gotowego i narzedziowego lezg po stronie Zamawiajgcego, a do obowigzkéw wykonawcy
bedzie nalezato jego instalowanie oraz monitorowanie utrzymania Systemu.

Powyzszy zarzut Izba oddala, zgodnie z ww. zatgcznikiem nr 7 do wskazane tam
obowigzki stanowig nieodtgczng cze$¢ przedmiotu zamowienia. Z dokumentacii
postepowania, ktéra jest dostepna wykonawcy jednoznacznie wynika jakie wersje
oprogramowania dotychczas sg stosowane w tym systemie. W oparciu o nie wykonawca ma
mozliwos¢ rozeznania sie w zakresie potrzebnych modyfikacji i zmian w systemie, a znajgc
zakres moze dokonac ich wyceny, a koszt ich wykonania wkalkulowac¢ w cene oferty. Nalezy
podkresli¢, ze wykonanie kazdego zamowienia jest obarczone pewnym ryzykiem i rolg
wykonawcy jest wycena tego ryzyka, tak aby ustali¢ cene ofertows, ktdra z jednej strony
bedzie konkurencyjna wobec innych ofert, a z drugiej pozwoli na pokrycie ewentualnych
niedajgcych sie doktadnie wyszacowac kosztéw wykonania zamoéwienia. |lzba uznaje za
Zamawiajgcym, ze profesjonalny wykonawca nie powinien mie¢ problemoéw z ustaleniem
szacunkowej wielkosci kosztéw w tym zakresie. Brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
sytuacja przedstawiona w zarzucie zarébwno uniemozliwia wykonawcy wyceny kosztu
wykonania zamowienia, jak i mozliwosci ustalenia w kitérych jego elementach wystepuje
pewne ryzyko poniesienia dodatkowych kosztéw niezbednych dla wykonania przedmiotu
zamowienia, zgodnie z wymaganiami postanowien SIWZ

Podnoszgc zarzut dziewigty Odwotujacy wskazat na mozliwos¢ wystapienia
problemoéw z wykazaniem iz szkolenie personelu wskazanego przez Zamawiajgcego zostato
przeprowadzone w sposob prawidtowy. Ocena szkolenia bedzie opierata sie o tresci ankiet
wypetnionych przez uczestnikow szkolenia, a wykonawca szkolenia nie ma zadnego wptywu
na to, czy i jak te ankiety zostang wypetnione. Ponadto podnosit, iz w zakresie ankiet
szkoleniowych zawarto punkty dotyczace programu szkolenia, metod szkolenia, ktdre
wykonawca przed przeprowadzeniem szkolenia przedstawia do Zamawiajgcemu
zatwierdzenia. Tym samym ocenie podlegajg dane z ankiet, kiére zostaly ustalone przez
Zamawiajgcego, a konsekwencje tego bedzie ponosit wykonawca. Wnosit o dokonanie modyfikacji ankiet tak, aby ocena
zostata rozdzielona na tresci, ktére
zalezg od wykonawcy oraz na te ktére wynikajg ze stanowiska Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wnoszgac o oddalenie tego zarzutu podat, ze ankiety odzwierciedlajg
powszechnie obowigzujace standardy na rynku ustug szkoleniowych. Podkreslit, ze
wykonawca jako organizator szkolen winien przygotowa¢ na odpowiednim poziomie
merytorycznym program oraz dopilnowaé, aby przed jego zakornczeniem uczestnicy wypetnili



rozdane im ankiety. Powinien zapewni¢ takze odpowiednich wyktadowcow tak, aby zostaty
przekazane uczestnikom wiadomosci, niezbedne dla administratoréw systemu oraz
uzytkownikéw wewnetrznych.

Izba uznaje zarzut za bezzasadny. Rolg wykonawcy jest przeprowadzenie
odpowiednio skutecznego szkolenia personelu wskazanego przez Zamawiajgcego, a w tym
celu wykonawca winien w szczegoélnosci przygotowa¢ odpowiedni program szkoleniowy i

zapewni¢ prawidiowe jego przeprowadzenie. Izba nie stwierdza, aby postawione przez
Zamawiajgcego byly trudne lub niemozliwe do spetnienia przez wykonawcéw. Zdaniem Izby
Odwolujgcy podnosi do rangi problemu drobne kwestie, mogace zdarzy¢ sie przy
wypetnianiu ankiet przez uczestnikow szkolenia.

W zarzucie 10 Odwotujgcy wskazat iz Zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust.1 Pzp oraz
art. 353 1 ke, gdyz nie zapewnit niezaleznego arbitra do rozsadzenia ewentualnych sporow
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg w zakresie terminu realizacji, pracochtonnosci lub
ustalenia liczby punktow funkcyjnych zwigzanych ze ztozonoscig planowanej Modyfikacii
Systemu. Wskazat, ze w dotychczasowym postanowieniu SIWZ, takim arbitrem moze by¢
dowolny podmiot zewnetrzny wskazany przez Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego taka
sytuacja jest niedopuszczalna poniewaz moze zaistnie¢ przypadek, ze do rozsgdzenia sporu
bedzie wybrany podmiot z branzy IT bedacy konkurentem rynkowym wykonawcy, ktory de
facto moze by¢ zainteresowany wydatnieniem niekorzystnej dla wykonawcy opinii czy oceny,
od ktérej wedlug SIWZ wykonawca nie ma mozliwo$ci odwotania sie. Odwotujgcy wnosit, aby
lista podmiotow zostata zawezona do biegtych sagdowych wpisanych na liste Prezesa SO w
W. badz rzeczoznawcy Polskiego Towarzystwa Informatycznego.

Zamawiajgcy wskazywat na bezprzedmiotowo$¢ tego zarzutu. Nie ma on zadnego
wptywu na mozliwos¢ ztozenia oferty, czy skalkulowania ceny ofertowej. Dotyczy ona sporu,
ktéry ewentualnie moze powstac.

Izba uznaje zasadno$¢ stanowiska Zamawiajgcego o bezprzedmiotowos$ci tego
zarzutu. Nie ma on zadnego wplywu na wynik postepowania, Mozliwo$¢ zaistnienia opisanej
w zarzucie sytuacji wykracza daleko poza etap postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, dlatego tez nie moze zosta¢ uwzgledniony. Jednakze Izba zauwaza mozliwos¢
wystgpienia problemu opisanego przez Odwotujgcego, dlatego tez poddaje pod rozwage
Zamawiajgcemu takie ustalenie tej kwestii, aby ograniczy¢ wystgpienie kolizji intereséw pomiedzy wykonawca, a
wskazanym do rozstrzygniecia sporu podmiotem, np. poprzez
ustalenie, Ze w razie zaistnienia przedmiotowego sporu Zamawiajacy przedstawi wykonawcy
liste co najmniej trzech podmiotéw z ktorych wykonawca niezwiocznie wskaze jeden podmiot
dla dokonania wyceny.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp

W zakresie kosztdéw postepowania zasadzonych przez Izbe wskazaé nalezy, ze
odwotanie A. zostato uwzglednione tylko cze$ciowo. Wobec cze$ciowego uwzglednienia i
czeSciowego oddalenia odwotania nalezato zastosowac przepis § 5 pkt 4 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczenia, wedtug, ktérego w
przypadkach nieuregulowanych w ustepach 1, 2 i 3 Izba orzeka o kosztach postepowania
uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Biorgc pod uwage podniesione zarzuty Izba uznata, ze odwotujgcy wygrat
postepowanie w 1/7. Odnoszac sie w tym zakresie do uzytego w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp
zwrotu stosownie do jego wyniku nalezy w oparciu o wyktadnie zasad obliczania takich
kosztéw wskazang w postanowieniu SN z dnia 31 stycznia 1991 r. | CZ 255/90, LEX nr

5314 stwierdzi¢ iz stosunkowe rozdzielanie pomiedzy strony kosztow polega na rozdzielenie
kosztéw miedzy stronami, stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci wjakiej zostaty
poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catosci co oznacza
przyjecie za podstawe obliczer sumy nalezno$ci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z
art. 98 § 2i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie
proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong,
otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w catosci kosztow. Jezeli poniesione



przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat zasgdzeniu na jej rzecz podlega
réznica.

Jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w G. z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga
280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do Krajowej
Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za
wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw
postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Identyczny
poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w W. z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXl Ga
1992/15, wyroku Sgdu Okregowego w G. z dnia 17.11.2016 roku sygn. akt 653/16 oraz w
postanowieniu Sgdu Okregowego we W. z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga
286/13. W przedmiotowej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czgsciowo
oddalifa i cze$ciowo uwzglednita odwotanie. Izba stwierdzita, Ze zasadny okazat sie 1 zarzut,
za$ za niezasadne nalezato uzna¢ 6 zarzutéw. Odwotujacy uiscit wpis w wysokosci
15 000,00 zt. Obie strony nie wniosty o zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego. Tym
samym koszty postepowania odpowiadajg kwocie uiszczonego wpisu. Odwotujgcy ponidst
koszty postepowania w kwocie15 000,00 zt i wygrat tylko 1 z 7 zarzutow sprawy, a to stanowi
udziat w kwocie poniesionych kosztéw w wysokosci 2 143,00 ziote. Kwota ta stanowi
wielkos¢ naleznych kosztéw dla odwotujgcego od zamawiajgcego obejmujgcych czesciowy
zwrot wpisu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i § 5 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238ze zm.).

PrzewodniczaCy .........c..ccovvninnnnn.



