Sygn. akt: KIO 1557/15

WYROK
z dnia 4 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2015 r. przez wykonawce Asseco Poland S.A,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
Agencje Nieruchomosci Rolnych, ul. Inflancka 4, 00-189 Warszawa,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-
322 Rzeszowii:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Asseco
Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszdw tytutem wpisu od odwofania;

2.2 zasgdza od wykonawcy Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6w na
rzecz zamawiajacego - Agencji Nieruchomosci Rolnych, ul. Inflancka 4, 00-189
Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cceveruemiiiiinninnn

Sygn. akt: KIO 1557/15

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Agencje Nieruchomosci Rolnych z
siedzibg w Warszawie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup ustugi asysty technicznej i konserwaciji
przy eksploatacji oprogramowania Zintegrowanego Systemu Informatycznego w ANR na
okres dwéch lat od 1 stycznia 2016 r." Odwolujacy - ASSECO Poland S.A. z Rzeszowa
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na
opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nie
uwzgledniajac wszystkich wymagan i okoliczno$sci mogacych mie¢ wptyw i majacych
wplyw na sporzadzenie oferty,

2. przepisu art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na
opisanie kryterium oceny ofert w sposob, ktéry uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie
ceny ofertowej w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia, co utrudnia uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie



Zamawiajacemu modyfikacje ogtoszenia i SIWZ w sposéb okreslony w treSci uzasadnienia
odwotania, a takze przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania.

Odwolujgcy stwierdzit réwniez, ze ma interes w uzyskaniu tego zaméwienia, a takze
interes w ztozeniu odwotania, poniewaz moze on ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp, wyrazajgcego sie w takim niejednoznacznym
sformutowaniu opisu przedmiotu zaméwienia i takim opisaniu kryteriow oceny ofert, ktore
utrudniajg uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, przez co moze
negatywnie wptyna¢ na mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia. Wobec powyzszego interes
Odwolujgcego oraz mozliwos¢ poniesienia szkody okre$lona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
zostata wykazana.

W uzasadnieniu odwotania podat, w szczegdlnosci, ze w Zatgczniku nr 1 do wzoru
Umowy [zatgcznik nr 5 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ)] pt.
Procedura Odbioru, Zamawiajgcy opisat procedury jednak bez wskazania terminéw, ktére
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obowigzujg Zamawiajgcego. Konsekwencjg takiego braku jest niemozno$¢ oszacowania
realnych terminéw dla Zlecenia Aktualizacji. W Zatgczniku nr 2 do wzoru Umowy pt.
Procedura Realizacji Aktualizacji/Szkolenia w pkt 2 okreslit, ze wykonawca sktada
Zamawiajagcemu propozycje Warunkéw Wykonania. Propozycja Warunkéw Wykonania jest
sktadana na wzorze Zlecenie Aktualizaciji, ktory stanowi zatgcznik b. do ww. Procedury.
Formularz zawiera tabele ,Pozostate warunki Zlecenia (punkty kontrolne realizaciji
Aktualizaciji), ,w ktérej wykonawca musi wskazac terminy przekazania produktow
Aktualizacji, akceptacji produktow Aktualizacii, jak i terminu realizacji Aktualizacji. Brak
wskazania konkretnych terminéw akceptaciji produktow Aktualizacji przez Zamawiajgcego
uniemozliwia okreslenie terminu realizacji Aktualizacji. Jednoczes$nie w Zatgczniku nr 5 -
wzorze Umowy w par. 8 w ust. 1 - Zasady odpowiedzialnosci - Zamawiajgcy okreslit kary
umowne za kazdy dzien opdznienia w wykonaniu zobowigzan Wykonawcy, co oznacza, ze
to Wykonawca jest odpowiedzialny i karany z tytutu przedtuzajgcych sie odbioréw po stronie
Zamawiajgcego. Podkreslit, ze przy braku okreslenia terminéw akceptaciji i odbiorow po
stronie Zamawiajgcego wykonawca nie moze uchyli¢ sie od odpowiedzialnosci z tytutu
opoznien. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego do
modyfikacji tresci Ogtoszenia i uzupetnienie procedur o terminy akceptaciji i odbioru
wszystkich produktow Aktualizacji po stronie Zamawiajgcego tj. dokumentacji, AOP,
oprogramowania, dokumentacji szkoleniowej, szkolenia, planu wdrozenia i PTA.

Odnosnie drugiego zarzutu, podnidst, ze przedmiotem zamdwienia sg: ustugi
utrzymania - eksploatacja Oprogramowania ZS| oraz ustugi rozwoju - Aktualizacja
Oprogramowania ZS|, ktére to ustugi Zamawiajgcy niezaleznie zdefiniowat (Zatgcznik nr 5 do
SIWZ pt. Umowa par. 3] oraz zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ Formularz Oferty
Zamawiajgcy oczekuje niezaleznej wyceny dla poszczegdinych ustug — zgodnie z tabelg. W
tabeli tej nalezy poda¢ dla ustugi z poz.1: Wynagrodzenie ryczattowe za ustugi okre$lone w
projekcie umowy w § 3 ust 1 lit. a) ust. 2,3,4,5,6,1: WartoS¢ netto...zt; podatek VAT w kwocie
...zt; oraz Wartos¢ brutto...zt. Z kolei dla ustugi z poz. 2 nalezato podac: Wynagrodzenie za
ustugi wymienione w projekcie umowy w § 3 ust. 1 lit. b) wraz z dokumentacja, przy
zatozeniu max limitu 1000 roboczodni: a) cena roboczodnia netto ....zt, podatek VAT w
kwaocie zt; oraz cena roboczodnia brutto ....zk b) tgczna warto$¢ netto. ..zh podatek VAT w
kwocie....zk; oraz fgczna wartos¢ brutto ....zt. W ostatniej pozycji nalezato podac: taczna
warto$¢ umowy wyrazong podobnie, jako warto$¢ netto oraz podatek VAT —w zt oraz
warto$¢ brutto w...zt. Podkreslit, ze wynagrodzenie ryczattowe okreslone w pkt 1 dotyczy
ustugi utrzymania, za$ wynagrodzenie za ustugi w pkt 2 dotyczy ustugi rozwoju. Podat
rowniez, ze w Zatgczniku nr 5 do SIWZ pt. Umowa w par. 6 ust. 6 Zamawiajacy okreslit, ze
kwota ryczattu nie moze przekroczy¢ 50 % facznego wynagrodzenia z tytutu realizaciji

Umowy. Zdaniem Odwotujgcego wprowadzone ograniczenie narusza wolng konkurencije z
uwagi na sztywne narzucenie, ze ustugi utrzymania nie mogg stanowi¢ wiecej niz 50 % ceny
oferty. Takie ograniczenie sprawia, ze wykonawca nie moze traktowac¢ kazdej z ustug, jako



ustuge odrebng o okreslonym zakresie i realnej warto$ci, a wrecz narzuca konieczno$é
finansowania jednej ustugi z budzetu drugiej. Takie ograniczenie jest dziataniem, ktére w
sposob istotny obniza zdolnos¢ Odwotujgcego do ztozenia oferty, ktdra bytaby
konkurencyjna. Wskazat, ze ,Analogiczne stanowisko do powyzszego zajefa Izba w wyroku
KIO 547/15, w ktorym lIzba orzekia: *kalkulacja powinna by¢ realna, pozwalajgca na
zbilansowanie kosztéw realizacji danego zamoéwienia. W szczegdlnosci, nie jest
akceptowalna sytuacja, ze wykonawca nisko kalkuluje cene oferty, zaktadajac korzysci z
innych ubocznych Swiadczen, czy przewidujgc osiggniecie zysku na innych ptaszczyznach
dziatalno$ci [tego rodzaju sytuacije opisuje stan faktyczny postepowania prowadzonego
przez Prokurature Okregowg w Krakowie na analogiczny przedmiot zaméwienia - sprawa o
sygnaturze akt KIO 437/13]. (...) Wyeliminowania wymaga wiec ryzyko, ze wykonawca
bedzie bilansowat koszty realizacji tego zamdwienia innymi powigzanymi z nim ustugami o
wyzszej warto$ci jak np. ustugami pogrzebowymi. Ewentualne upatrywanie dodatkowych
wptywdw bedacych ubocznym skutkiem realizaciji $wiadczenia stanowigcego przedmiot
postepowania, w ekonomii nazywane subsydiowaniem skosnym (krzyzowym), tj.
finansowaniem (wspieraniem) czesci dziatalno$ci danego przedsiebiorcy z innego zrodia -
zwigzanego ze $wiadczeniem wspieranym lub tez posrednio (subsydiowanym)
niezwigzanym z tym Swiadczeniem i tym samym pokrywaniem strat, jakie przynosi pewien
obszar dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorstwa nie jest wiasciwe dla oceny poprawnosci
kalkulacji ceny oferty. Przedmiotowe zamdwienie nie moze bowiem stuzy¢ do uzyskania
dodatkowego rynku sprzedazy szerszej palety ustug, $wiadczonych przy okazji i w
nastepstwie ustugi Swiadczonej dla zamawiajgcego. Wykonawca zatem winien dokonac
autonomicznej wyceny kosztéw Swiadczenia ustugi dla Zamawiajgcego, ktéra pozwoli na
samodzielne bilansowanie tego zadania. Dodatkowo podniost, ze ustugi rozwojowe to w
praktyce budzet ramowy, ktéry Zamawiajgcy moze ale nie musi zleci¢. Oznacza to, ze
ograniczenie 50% przerzuca ryzyko finansowania ryczattu na niepewny budzet ustugi
rozwoju. Reasumujac, wniost o zobowigzanie Zamawiajgcego do modyfikaciji tresci SIWZi
usuniecie ograniczenia, ktére utrudnia uczciwg konkurencje i rowne traktowanie
wykonawcow.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wniést o jego oddalenie podnoszac, co
nastepuje:

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp [opisanie przedmiotu
zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, nie uwzgledniajgc wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw i majacych wptyw na sporzgdzenie oferty]
wskazat, ze (...) Procedura Odbioru stanowigca Zatgcznik nr 1 do Umowy reguluje w sposoéb
ogolny procedure odbioru Aktualizacji okreslonych w § 3 ust. 1 lit b) i c) Umowy oraz
Szkolen, o ktérych mowa w § 3 ust. 3 Umowy. Procedura opisuje fazy odbioru dzielgc je na
Etap I - odbiér oprogramowania ZS1i Dokumentacji oraz Etap I— Odbiér Szkolenia, Planu
Wdrozenia i Wdrozenia; opisuje sposob dokonywania odbioréw oraz wymogi, jakie sg
konieczne do ich dokonania. W zatgczniku tym nie zostaty wskazane terminy odbioréw
obowigzujgce Zamawiajgcego, poniewaz zgodnie z formularzami stanowigcymi Zatgcznik nr
2 do Umowy -,Procedura Realizacji Aktualizacji/Szkolenia" sg one kazdorazowo uzgadniane
przez Strony Umowy, z uwzglednieniem specyfiki odbieranego Produktu”. Wskazat takze na
Zatgcznik nr 2 do Umowy, ktory (...) zawiera nastepujgce formularze: ,Zgtoszenie
Aktualizacji", ,Zlecenie Aktualizacji", ,Zgtoszenie Szkolenia" oraz ,Zlecenie Szkolenia".
Zamawiajgcy chcgc Zeci¢ Wykonawcy wykonanie Aktualizacji bgdz" przeprowadzenie
Szkolenia, zgadnie z pkt 1 Procedury realizacji Aktualizacji/Szkolenia przekazuje
Wykonawcy dokument ,Zgtoszenie Aktualizacji" bgdz ,,Zgtoszenie Szkolenia". Wykonawca
na podstawie zgtoszenia sklada propozycje Warunkéw Wykonania Aktualizacji lub Szkolenia.
Warunki Wykonania zawierajg wycene pracochionnosci i czasu {w roboczogodzinach)
niezbednego dla wykonania Aktualizacji/Szkolenia. Te muszg zosta¢ zaakceptowane przez
Zamawiajgcego. Na podstawie zaakceptowanych Warunkéw Wykonania Kierownicy Projektu
podpisujg dokument Zlecenia Aktualizacji/Szkolenia i przekazujg ten dokument do
zatwierdzenia Prezesowi ANR. W tym dokumencie Kierownicy Projektu obydwu stron
Umowy ustalajg zaréwno termin przekazania jak | termin akceptacji Produktu Aktualizaciji
badz Produktu Szkolenia.” Zdaniem Zamawiajgcego, (...) Oczywistym jest, iz terminy te



beda ustalane w oparciu o przestawiong przez Wykonawce w Warunkach Wykonania
wycene pracochtonnosci danych prac i, ze termin przekazania Produktu bedzie nie krotszy
niz ustalony czas niezbedny na jego wykonanie. Podkreslit, Zze powyzsza procedura
uzgodnien nie jest jedynie deklaracjg Zamawiajacego, lecz jest wymuszona przez tre$é
formularza zlecenia Aktualizacji, stanowigcy zatgcznik do wzoru umowy, ktéry wyraznie
przewiduje koniecznos$¢ uzgodnienia terminu akceptacji Aktualizacji. Wobec powyzszego,
zarzuty Odwotujgcego sg catkowicie niezrozumiate. Warunki Wykonania Aktualizacji bgdz
przeprowadzenia Szkolenia okresla bowiem w cato$ci Wykonawca i to on decyduje o
oszacowaniu czasu hiezbednego do wykonania Produktu. Natomiast terminy okre$lone w
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Zleceniu Aktualizacji/Szkolenia sg uzgadniane wspdlnie przez Strony na podstawie
zaakceptowanych Warunkéw Wykonania przedstawionych przez Wykonawce. Co wiecej, na
etapie tworzenia SIWZ nie jest mozliwe ustalenie terminéw akceptaciji dla konkretnych
zlecen, poniewaz nie jest znany ich zakres przedmiotowy. Jest oczywiste, ze terminy te bedg
rézne w zaleznosci od charakterystyki i stopnia skomplikowania danego zlecenia. W
momencie przystgpienia do prac przez Wykonawce terminy odbioru prac bedg juz okreslone
w danym Zleceniu, Nie ma, zatem ryzyka dla Wykonawcy, ze bedzie on karany z tytutu
sprzediuzajgcych sie odbioréw po stronie Zamawiajgcego." Dodatkowo podat, ze
(...)niezaleznie od uzgodnionych terminéw akceptaciji, Odwotujgcy i tak nie bytby w zadnym
przypadku karany w zwigzku z przedituzajaca sie procedurg weryfikacji po stronie
Zamawiajgcego, poniewaz jej czas nie ma zadnego znaczenia dla oceny, czy przekazany
przez Odwolujgcego produkt jest zgodny z umowag. Nie ma zadnych watpliwosci, ze jezeli
produkt bedzie nalezycie wykonany w momencie jego przekazania, to niezaleznie od
zapisOw umowy oraz czasu akceptaciji przez Zamawiajgcego, brak jest podstaw do
naliczenia jakichkolwiek kar umownych, Powyzsze potwierdza takze wprost zapis ust. 3.2.
pkt. lit. b SIWZ {powtdrzony w § | ust. 1 lit. b wzoru umowy), gdzie wprost Zamawiajacy
stwierdzit, ze ,za termin wykonania danej Aktualizacji uwaza sie date przekazania wszystkich
produktéw Aktualizacji wolnych od Wad."

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 tej ustawy
[opisanie kryterium oceny ofert w sposéb, ktdry uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie ceny
ofertowej w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, co utrudnia uczciwg konkurencje i rowne
traktowanie wykonawcow] wskazat na § 6. ust. 6 umowy Pzp i zawarte w nim zastrzezenie,
ze kwota ryczattu okreslona w ust. 1 lit. a) stanowigca wynagrodzenie z tytutu Swiadczenia
ustug utrzymania (§ 3 ust. 1 lit. a, ust. 2,4,5, 6) nie moze przekroczy¢ 50% tacznego
wynagrodzenia z tytutu realizacji niniejszej Umowy], stwierdzit, ze (...) Zamawiajacy w zaden
sposob nie narusza zasady, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Ustawy méwigcej o
przeprowadzeniu postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow, poniewaz warunki umowy zawarte w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia sg jednakowe dla wszystkich podmiotéw zainteresowanych
udziatem w postepowaniu. Wymaganie sformutowane przez Zamawiajacego nie jest w
zaden sposo6b sprzeczne z Ustawg - takiego sposobu uregulowania wynagrodzenia nie
zakazuje zaden przepis Ustawy, nie jest on réwniez sprzeczny z podstawowymi zasadami
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w trybie zamowien publicznych.
Okolicznos¢ te potwierdza dotychczasowa praktyka zamawiajgcych, ktorzy bardzo czesto w
podobny spos6b regulujg wymagania dotyczace ceny zamoéwienia”. Powotat sie na
orzecznictwo i tytutem przyktadu wskazat wyrok KIO 1402/11, podnoszac, ze ,Nie budzi

watpliwosci Izby, ze postanowienie specyfikaciji, zgodnie, z ktorym wykonawcy winni
uwzgledni¢ warto$¢ ustugi transportu wewnatrzszpitalnego w wysokos$ci nie wiekszej, niz
30% ceny oferty ma charakter merytorycznego wymagania zamawiajgcego, |zba podzielita
poglad zamawiajgcego, ze w okolicznosciach postepowania, wymaganie to odnosi sie do
opisu przedmiotu zamowienia w zakresie ilosciowym, ustala rozmiar ustug wchodzacych w
sktad przedmiotu zamoéwienia”. Podniost takze, ze (...) Izba zwazyta, ze dychotomiczny
charakter przedmiotu zamowienia, na ktory sktadajg sie dwie ustugi, réznigce sie zakresem
oraz podlegajgce opodatkowaniu wedtug réoznych stawek podatku od towardw i ustug, miat
dla zamawiajgcego istotne znaczenie, co znalazto odzwierciedlenie w licznych



postanowieniach specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia, dotyczacych m.in. Opisu
poszczegdlnych elementow zaméwienia, kar umownych, wystawiania faktur. Rowniez w
postanowieniach dotyczgcych sposobu obliczania ceny zamawiajgcy podkresélit rozdzielnos¢
tych ustug. Izba uznata réwniez, ze postanowienie specyfikacji ustalajgce dopuszczalny
maksymalny procentowy udziat kazdej z ustug w cenie oferty, ma znaczenie dla realizac;ji
zamowienia, w tym dla rozliczania umowy. Wykonawcy oferujg, zamawiajgcemu nie jedno,
kompleksowe $wiadczenie, ale sktadajg oferte na dwie niezalezne ustugi wchodzace w sktad
przedmiotu zamowienia i majgce w nim nieréwny udziat’. Podkreslit, ze ,W cytowanym
wyroku KIO w zaden sposéb nie kwestionuje sposobu, w jaki Zamawiajgcy uregulowat
sposoOb wynagradzania, co jednoznacznie przemawia za tym, iz jest on prawidtowy. W innym
postepowaniu analizowanym przez KIlO na skutek wniesienia odwotania Zamawiajgcy
réwniez okreslit wynagrodzenie za czesS¢ prac poprzez wprowadzenie ograniczenia
mowigcego, iz wartoS¢ czesci prac nie moze przekroczy¢ okreSlonej czesci wartosci catego
zamowienia: W zatgczniku tym Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze: "Warto$¢ prac
przygotowawczych okreslona przez Wykonawce w Tabeli Opracowan Projektowych nie
moze przekroczy¢ 15% wartosci zaméwienia". Z powyzszego wynika, ze wykonawcy
okreslajgc wartos¢ prac przygotowawczych, niezbednych do wykonania przedmiotu
zamobwienia, nie mogli oszacowac jej ponad kwote stanowigcag 15% warto$ci zaméwienia”.
Reasumujac stwierdzit, ze (...) taki sposéb okreslenia wynagrodzenia w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia stanowi utartg praktyke rynkowg i nie jest on kwestionowany.
Okolicznos¢ te potwierdza réwniez fakt, iz w analogiczny sposéb jak w niniejszym
postepowaniu wymagania dotyczgce ceny sformutowat Urzgd Zamoéwien Publicznych w
postepowaniu o dzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie i utrzymanie Portalu Internetowego Urzedu Zaméwien
Publicznych3. W pkt XVI 2. SWIZ postepowania w Urzad Zamowien Publicznych, jako
Zamawiajacy w nastepujacy sposob uregulowat sposob obliczania ceny: Cena brutto za
realizacje catego zamowienia podana przez wykonawce w ofercie, musi stanowi¢ sume
wszystkich sktadnikdw wycenionych przez wykonawce, w Formularzu oferty, przy czym cena
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za realizacje | Etapu nie moze przekracza¢ 50% wartosci brutto catego zamowienia”. jego
zdaniem, ,Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia przygotowana przez
Zamawiajgcego jest wiec zgodna z przepisami prawa, zwyczajami oraz respektuje zasady
dotyczgce uczciwej konkurencji oraz jednoznacznego i wyczerpujacego opisania przedmiotu
zamowienia”. Podat, ze ,Kwestionowane wymaganie jest tez uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego, a konkretnie koniecznoscig nalezytej dbatosci o bezpieczenstwo projektu
poprzez odpowiedni rozktad jego finansowania. Jest oczywiste, ze Wykonawcy sg
zainteresowani przeniesieniem jak najwiekszej czesci wynagrodzenia na czesc¢ ryczattowa,
jednakze takie podejscie obniza prawdopodobienstwo odpowiedniego zaangazowania i
nalezytej realizacji pozostatej czesci ustug realizowanych w oparciu o zlecenia aktualizacji.
Dodatkowo Zamawiajacy wskazuje, ze przyjety rozklad wynagrodzenia jest konsekwencjg
szacunkéw dotyczacych rzeczywistego zaangazowania Wykonawcy w obie czesci
zamowienia, dokonanych w oparciu o doswiadczenia z poprzednich lat $wiadczenia
analogicznych ustug”.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Odnosnie pierwszego zarzutu, dotyczagcego naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. Zart. 7 ust.1 ustawy Pzp, Izba ustalita, ze wykonawca wskazat w odwotaniu na wadliwy
opis przedmiotu zamowienia - w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw i majgcych
wplyw na sporzadzenie ofert - albowiem brak jest okreslenia po stronie Zamawiajacego
terminéw akceptaciji i odbioru wszystkich produktow Aktualizacji, a mianowicie: AOP,
dokumentacja, oprogramowanie, dokumentacja szkoleniowa, szkolenie, plan wdrozenia i
PTA. Powyzsze odniost do formularza Zecenia Aktualizacji tabeli — Pozostate warunki
zlecenia (punkty kontrolne realizacji Aktualizaciji) [zatgcznik nr 2 do projektu umowy wg
zatgcznika nr 5 do siwz]. Izba podzielita poglad Zamawiajgcego, ze tylko w takim zakresie
odwotanie w przedmiocie tego zarzutu moze by¢ rozpoznane. W zwigzku bowiem z



dyrektywg z art. 192 ust.7 ustawy Pzp w zw. z art. 180 ust.3 tej ustawy |zba orzeka tylko w
granicach zarzutu podniesionego w odwotaniu, a odwotanie powinno wskazywac czynno$¢,
ktérej dotyczy zarzut niezgodnosci z przepisami ustawy, a takze okolicznosci faktyczne
odnoszgce sie do tego zarzutu.

Rozpoznajgc ten zarzut, Izba stwierdzita, ze Procedura Odbioru stanowigca Zatgcznik
nr 1 do Umowy opisuje fazy odbioru dzielgc je na Etap | - odbiér oprogramowania ZSl i
Dokumentaciji oraz Etap I— Odbior Szkolenia, Planu Wdrozenia i Wdrozenia. Opisuje takze
- tak jak podnosit Zamawiajgcy - spos6b dokonywania odbioréw oraz wymogi, jakie sg
konieczne do ich dokonania. W zatgczniku tym istotnie nie zostaty wskazane terminy
odbioréw obowigzujgce Zamawiajgcego, albowiem zgodnie z formularzami stanowigcymi
Zatgcznik nr 2 do Umowy - Procedura Realizacji Aktualizacji/Szkolenia" te terminy - z
uwzglednieniem specyfiki odbieranego Produktu - sg kazdorazowo uzgadniane przez Strony
Umowy. Z kolei Zatgcznik nr 2 do Umowy, zawiera formularze: ,Zgtoszenie Aktualizacji",
»Zecenie Aktualizacji", ,Zgtoszenie Szkolenia" oraz ,Zlecenie Szkolenia". Zamawiajgcy
chcac zleci¢ wykonawcy wykonanie Aktualizacji bgdz przeprowadzenie Szkolenia, zgodnie z
pkt 1 Procedury realizacji Aktualizacji/Szkolenia przekaze wykonawcy dokument ,Zgtoszenie
Aktualizacji" badz ,,Zgloszenie Szkolenia". Wykonawca na podstawie zgloszenia bedzie
skfadat propozycje Warunkéw Wykonania Aktualizacii lub Szkolenia. Warunki Wykonania
beda zawierajg wycene pracochionnosci i czasu {w roboczogodzinach) niezbednego dla
wykonania Aktualizacji/Szkolenia. Ta propozycja bedzie wymagata akceptaciji
Zamawiajgcego. Na podstawie zaakceptowanych Warunkéw Wykonania Kierownicy Projektu
podpiszg dokument Zlecenia i ten do Aktualizacji/Szkolenia przekazg dokument
zatwierdzenia Prezesowi ANR. W tym dokumencie Kierownicy Projektu obydwu stron
Umowy ustalg zaréwno termin przekazania jak i termin akceptaciji Produktu Aktualizacji badz
Produktu Szkolenia. Izba podzielita poglad Zamawiajgcego, ze terminy te beda ustalane w
oparciu o przestawiong przez Wykonawce w Warunkach Wykonania wycene
pracochtonnosci danych prac i, ze termin przekazania Produktu nie powinien by¢ krétszy od
czasu niezbednego na jego wykonanie. |zba zgodzita sie rowniez ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze omawiana procedura uzgodnien nie jest jedynie deklaracjg
Zamawiajgcego, lecz jest wymuszona przez tres¢ formularza zlecenia Aktualizacji,
stanowigcego zatgcznik do wzoru Umowy, ktory takze przewiduje konieczno$¢ uzgodnienia
terminu akceptacji Aktualizacji. Zatem warunki Wykonania Aktualizacji badz
przeprowadzenia Szkolenia okresla w pierwszej kolejnosci wykonawca, decydujgc o
oszacowaniu czasu niezbednego do wykonania Produktu. Z kolei terminy okre$lone w
Zleceniu Aktualizacji/Szkolenia sg uzgadniane wspdlnie przez Strony na podstawie
zaakceptowanych Warunkéw Wykonania przedstawionych przez wykonawce. Izba, za
zasadne uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze na etapie tworzenia SIWZ nie jest mozliwe
ustalenie terminéw akceptaciji dla konkretnych zlecen, chociazby dlatego, ze na tym etapie
nie jest znany ich zakres przedmiotowy i, ze terminy te bedg r6zne w zaleznosci od
charakterystyki i stopnia skomplikowania danego zlecenia. W momencie przystgpienia do
prac przez wykonawce terminy odbioru prac beda okreslone w danym Zleceniu. Zdaniem
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Izby, obawy wykonawcy, ze bedzie on karany z tytutu ,przedtuzajgcych sie odbioréw po
stronie Zamawiajgcego”, nie sg uzasadnione. Izba zwraca uwage, ze zgodnie z warunkami
Umowy, jezeli produkt bedzie nalezycie wykonany w momencie jego przekazania, to brak
bytoby podstaw do naliczenia kar umownych. Powyzsze — jak wskazat Zamawiajgcy -
potwierdza postanowienie ust. 3.2. pkt. lit. b SIWZ (powtoérzone w § I ust. 1 lit. b wzoru
Umowy), ktére stanowi, ze ,za termin wykonania danej Aktualizacji uwaza sie date
przekazania wszystkich produktow Aktualizacji wolnych od Wad". Tym samym podnoszony
w odwotaniu zarzut naruszenia art. 29 ust.1 w zw. z art. 7 ust.1 ustawy Pzp nie podlega
uwzglednieniu.

Odnosnie drugiego zarzutu, dotyczacego kwestionowanego przez Odwotujgcego § 6
ust. 6 umowy Pzp i zawartego w nim zastrzezenia [kwota ryczattu okreslona w ust. 1 lit. a),
stanowigca wynagrodzenie z tytulu $wiadczenia ustug utrzymania (§ 3 ust. 1 lit. a, ust. 2, 4,
5, 6) nie moze przekroczy¢ 50% facznego wynagrodzenia z tytutu realizaciji niniejszej



Umowy], Izba stwierdza przede wszystkim, Zze to wymaganie dotyczy w réwnym stopniu
wszystkich podmiotéw zainteresowanych udziatem w tym postepowaniu. Tym samym
obiektywnie nie narusza zasady, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcej o
przeprowadzeniu postepowania w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow. Izba zwraca ponadto uwage, ze przedmiotem
zamoéwienia jest jedna ustuga [,Zakup ustugi asysty technicznej i konserwaciji przy
eksploatacji oprogramowania Zintegrowanego Systemu Informatycznego w ANR (...)],
obejmujgca dwa Swiadczenia: utrzymanie oraz rozwoj i wykonawcy sg zobowigzani ztozy¢
oferte na kompleksowe $wiadczenie. Izba uznata argumentacje Zamawiajacego, ze
kwestionowane wymaganie [tzw. parytet 50 %] moze by¢ uzasadnione jego potrzebami,
wynikajgcymi z konieczno$ci nalezytej dbatosci o bezpieczenstwo projektu i zwigzany z tym
odpowiedni rozktad finansowania tego zaméwienia, a przyjety rozktad wynagrodzenia jest
konsekwencjg szacunkéw dotyczgcych rzeczywistego zaangazowania wykonawcy w obie
czesci zamowienia, dokonanych w oparciu o doswiadczenia z poprzednich lat $wiadczenia
analogicznych ustug. Tym samym réwniez nie podlega uwzglednieniu podnoszony w
odwotaniu zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentenciji.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) na podstawie przedtozonego rachunku uwzgledniono wniosek o
zasgdzenie na rzecz zamawiajgcego wynagrodzenie petnomocnika w kwocie 3.600 zt.
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