Sygn. akt KIO/UZP 825/08

WYROK

z dnia 25 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Malgorzata Rakowska

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis Sp. z o.0.

Al. Jerozolimskie 181, 02-222 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Zaklad Ubezpieczen Spolecznych

ul. Czerniakowska 16, 00-701 Warszawa

protestu z dnia 23 lipca 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujacego si¢ oraz XXX — po stronie Zamawiajacego

orzeka:
1. uwzglednia odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza Zaklad Ubezpieczenn Spolecznych

ul. Czerniakowska 16, 00-701 Warszawa i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Wydawnictwo Prawnicze
LexisNexis Sp. z o0.0. Al. Jerozolimskie 181, 02-222 Warszawa,

2) dokonac wplaty kwoty 4 064 zt 00 gr (slownie: cztery tysiace
szeScdziesigt cztery zlote zero groszy) przez Zaklad Ubezpieczen
Spotecznych ul. Czerniakowska 16, 00-701 Warszawa na rzecz
Wydawnictwa Prawniczego LexisNexis Sp. z o.0. Al. Jerozolimskie 181,
02-222 Warszawa stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wpisu,

3) dokonac wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokonac zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecCset trzydziesci szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Wydawnictwa
Prawniczego LexisNexis Sp. z o.0. Al. Jerozolimskie 181, 02-222

Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe programu
Systemu Elektronicznej Informacji Prawnej oraz 36 comiesiecznych
aktualizacji dla Zaktadu Ubezpieczern Spotecznych — znak: TZ/370/42/08,
ktorego dotyczy ztozone odwolanie, prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dz.Urz. WE 9 lipca
2008 r. pod numerem 2008/S 131-174601. Specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia zostala zamieszczona na stronie internetowej

Zamawiajacego tego samego dnia.
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23 lipca 2008 r. Odwotujacy wniost protest zarzucajac Zamawiajacemu

nastepujace naruszenia.

1)

2)

3)

4)

Art. 29 wust. 1 wustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
niewyodrebnienie w przedmiocie zamowienia wskazanym w rozdziale II
pkt T ppkt. 1. lit. d) oraz ppkt. 3. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia ustug polegajacych na przeprowadzeniu szkolenia oraz ustug
w zakresie serwisu technicznego i konsultacji telefonicznych co powoduje,
ze nie mozna ustali¢, czy w odniesieniu do przedmiotu zamowienia nalezy
stosowac — zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
— przepisy dotyczace dostawy, czy ustug i zweryfikowac, czy Zamawiajacy
prawidlowo zastosowal przepisy.

Art. 29 wust. 1 wustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
niezamieszczenie w tresci specyfikacji istotnych dokladnych warunkow
zamoOwienia opisu uslug w zakresie serwisu technicznego i konsultacji
telefonicznych wskazanych w rozdziale II pkt I ppkt 3. specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, a takze bledne (niespojne) okreslenie
w zestawieniu jednostek Zamawiajacego stanowiacym zalacznik
do projektu umowy listy stanowisk dla poszczegolnych wymaganych przez
Zamawiajacego baz wielostanowiskowych, co uniemozliwia prawidlowe
okreslenie zakresu przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji rzetelne
skalkulowanie i obliczenie ceny; natomiast od ilosci licencji dla
poszczegolnych stanowisk z dostepem do poszczegdlnych baz zalezy
wycena przedmiotu zamowienia.

Art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
wadliwe wskazanie sposobu obliczenia ceny na skutek niezamieszczenia
w druku oferty (czes¢ V =zalacznika nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia) pozycji dla wskazania ceny ustug tj. szkolenia
oraz serwisu technicznego i konsultacji telefonicznych, co uniemozliwia
prawidlowe zloZenie oferty wskutek niemozZznosci prawidlowego
skalkulowania ceny, w tym prawidlowego okreslenia stawki VAT.

Art. 142 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez takie
sformulowanie postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia

(8 2 wust. 6 projektu umowy stanowigcej zalacznik do specyfikacji
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istotnych warunkow zamowienia), ktore w rzeczywistosci wskazuja,
ze umowa ma by¢ zawarta na czas nieokreslony. Zaden z wyjatkow
okreslonych w art. 143 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
umozliwiajacych zawarcie umowy na czas nieokreslony nie ma
zastosowania, takze pkt 5, poniewaz przedmiot zamoéwienia nie jest
oprogramowaniem komputerowym, lecz baza danych, a przedmiot
zamoOwienia dotyczy zawarcia umowy licencyjnej. Zgodnie z CPV
przedmiot zamowienia opisano jako 30 2482 00-1 - licencje na
oprogramowanie, a ustawa Prawo zamowien publicznych mowi o 30 2410
00-0 - oprogramowanie komputerowe. Pomimo podobienstwa nie sa to
pojecia tozsame. Specyfikacja istotnych warunkoéw zamowienia nie
wyjasnia tez wzajemnej relacji miedzy zapisem o mozliwosci korzystania
z systemu w wersji nadanej przez ostatnig aktualizacje a aktualizowanag
baza danych w systemie on-line (§ 2 ust. 6 projektu umowy i rozdz. II pkt
I ppkt 3 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia).

5) Art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez wskazanie, Ze jedynym kryterium wyboru oferty jest cena,
podczas gdy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zostaly
ustalone wymagania dotyczace funkcjonalnosci systemu oraz wskazane
konkretne rozwiazania funkcjonalne wymagane od tego systemu (np.
precyzyjny opis preferowanej metody dzialania systemu w zakresie
obrobki danego fragmentu tekstu w osobnym oknie), co oznacza, ze oferty
beda wybierane rowniez z uwzglednieniem innego kryterium niZz cena.
Jesli Zamawiajacy wuznal, zZe jedynym kryterium jest cena, to
funkcjonalnos¢ nie powinna miec¢ dla niego istotnego znaczenia, a opis
przedmiotu zamowienia powinien by¢ tak ustalony, aby wskazywat
jedynie cel, ktorego osiagniecie ma zapewni¢ program, czyli mozliwoSc
odtworzenia historycznego brzmienia przepisow. Skoro co najmniej dwa
konkurujace ze soba systemy realizuja podobny cel, jednakze maja inne
rozwiazania funkcjonalne, ocena tych programow powinna byc
dokonywana alternatywnie albo przy zastosowaniu wylacznie kryterium
ceny albo przy jednoczesnym wprowadzeniu oprocz elementu ceny takze

innego kryterium oceny. Tylko w tym drugim przypadku zasada uczciwej
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konkurencji zostalaby zachowana, o ile bowiem jeden z programow
zostalby oceniony mniej korzystnie, oferent mialby szanse uzyskac
zamowienie poprzez zaoferowanie nizszej ceny.

6) Art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez wprowadzenie do specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia zapisow wskazujacych na preferowanie przez Zamawiajacego
konkretnego wykonawcy oraz utrudnienie innym uczestnikom mozliwosci
pozyskania zamowienia. W opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajacy
zawarl okreslenia takie jak cytaty/tezy/pisma, ktorymi postuguje sie
tylko jeden podmiot na rynku, tj. Wolters Kluwer. Takie okreslenie
przedmiotu zamowienia stanowi naruszenie powyzszych zasad, zgodnie
z ktorymi Zamawiajacy nie moze okreslac przedmiotu zamowienia
w sposob, ktorego skutkiem jest uprzywilejowanie jednego podmiotu
i mozliwos¢ wykonania zamowienia tylko przez jeden podmiot.
Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia nie wskazuje przy tym,
ze dopuszczalne sg rozwigzania rownowazne. Odwolujacy np. postuguje
sie okresleniem tezy z pismiennictwa, a faktyczny zakres obu pojec jest
tozsamy.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wniost o uniewaznienie postepowania

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych,

a z ostroznosci — o dokonanie zmiany zapisow specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia w kwestionowanym zakresie.

Interes prawny Odwotujacego wynika z faktu, iz jest zainteresowany

zlozeniem oferty, ale tak sformulowana specyfikacja istotnych warunkow

zamoOwienia uniemozliwia mu prawidlowe zlozenie oferty, w tym wyliczenie
ceny. W zwigzku 2z tym pozbawiony jest mozliwosci uczestniczenia

w postepowaniu z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji.

1 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy protest oddalit przedstawiajac
nastepujace argumenty.
Ad 1. Zamawiajacy, w rozdziale II specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia Opis przedmiotu zamoéwienia 1 termin wykonania opisat

przedmiot zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
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dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania 1 okolicznosci determinowane uzasadnionymi potrzebami
Zakladu Ubezpieczen Spolecznych. Cytowane przez Protestujacego okreslenie
przedmiotu zamowienia dostawa programu System Elektronicznej Informacji
Prawnej oraz 36 comiesiecznych aktualizacji dla ZUS jest tylko nazwa nadana
zamowieniu przez Zamawiajacego i shuzy tylko i wylacznie wskazaniu
wykonawcom glownego zakresu przedmiotowego zamowienia. Wypelniajac
dyspozycje art. 36 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajacy,
w rozdziale II specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, zawarl
szczegOlowy opis przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem przepisow
w art. 29 — 30 ustawy Prawo zamowien publicznych. Z opisu przedmiotu
zamoOwienia jednoznacznie wynika, iz najwiekszy wartosciowy udziat
w danym zamowieniu dotyczy dostaw, a wskazane przez Odwolujacego
ushugi sa tylko zwigzane z realizacja glownego przedmiotu zamowienia — co
wynika z tresci ogloszenia, rowniez odnosnie kwalifikacji postepowania
z punktu widzenia rodzaju zamowienia.

Ad 2. Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia okreslit,
co nalezy rozumiec¢ pod pojeciem Swiadczenia w trakcie umowy serwisu
technicznego, konsultacji telefonicznych i porad dla uzytkownikéw
i administratorow. Dokladne okreslenie ww. pojecia znajduje sie w rozdz. II
podrozdz. I pkt 1. lit. e) specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, rozdz.
II podrozdz. I pkt 3. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia jak rowniez
w § 6 ust. 3 wzoru umowy. W zwigzku z tym, Zze ww. czynnosSci beda
wystepowaly doraznie, w miare potrzeb Zamawiajacego, zapisy specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia w tym zakresie sa wystarczajace.
Zamawiajacy w zalaczniku nr 2 do umowy przedstawil wykonawcom
Zestawienie jednostek Zamawiajacego wraz z wykazem baz i stanowisk,
ktore ma charakter informacyjny i nie ma Zadnego wplywu
na skonstruowanie oferty (w tym wyliczenie ceny oferty). Wykonawca zgodnie
z opisem przedmiotu zamoéwienia ma udzielic Zamawiajagcemu licencji
na korzystanie z programu System Elektronicznej Informacji Prawne;j
w zakresie 385 baz dla 1875 stanowisk (co jest potwierdzone w zalaczniku nr

2 do umowy) wraz z 36 aktualizacjami systemu, co ma rowniez
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odzwierciedlenie w formularzu cenowym (rozdz. V Formularz ofertowy).
Wykonawca jest zobowigzany wycenic: licencje/e na System Elektronicznej
Informacji Prawnej dla 1875 stanowisk z wykorzystaniem 385 baz, jak
rowniez aktualizacje systemu przy uwzglednieniu wszelkich kosztow
wynikajacych z realizacji umowy. O tym, 2ze zestawienie jednostek
Zamawiajacego wraz z wykazem baz i stanowisk ma charakter informacyjny
Swiadczy rowniez § 2 ust. 4 wzoru umowy, z ktorego to wynika, ze
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do zmiany miejsca instalacji systemu na
terenie RP, przy czym o przedmiotowym fakcie wykonawca powinien zostac
powiadomiony minimum na jeden miesiac przed zmiana miejsca instalac;ji.
Ad 3. Zamawiajacy w rozdz. V pkt 4 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia jednoznacznie wskazal, ze ceny podane w ofercie maja zawierac
wszystkie koszty zwigzane ze Swiadczeniem przedmiotu umowy oraz
uwzgledniac¢ inne oplaty, a takze podatki wynikajace z realizacji umowy jak
rowniez ewentualne upusty i rabaty. W rozdz. V Formularza ofertowego
znajduje sie¢ rowniez oswiadczenie wykonawcy, ze wskazane w formularzu
cenowym ceny jednostkowe obejmuja wszelkie koszty Wykonawcy
wynikajace z realizacji umowy. Wykonawca przygotowujac oferte w jej
kalkulacji powinien uwzgledni¢c wszelkie wymagania i okolicznosci
wynikajace z dokumentacji postepowania, majace wplyw na sporzadzenie
oferty, w szczegolnosci w zakresie oferowanej ceny.

Ad 4. Zamawiajacy dokladnie okreslit termin wykonania zamoéwienia. Umowa
zostanie zawarta na okres 36 miesiecy tj. dostarczenie 36 miesiecznych
aktualizacji systemu przez okres 36 miesiecy. Na skutek prawidlowo
zrealizowanej umowy Zamawiajacemu dostarczona bedzie licencja
na oprogramowanie komputerowe SEIP, na mocy ktorej nabedzie on prawo
do korzystania z wersji wynikajacej z ostatniej tj. 36 aktualizacji.

Ad 5. Zgodnie z przepisem art. 91 wust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Zamawiajacy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej
wylacznie na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia. Jak wynika z przedmiotowego przepisu
jedynym uprawnionym podmiotem, ktory okresla kryteria oceny ofert jest

Zamawiajacy. Jedynym obligatoryjnym kryterium, ktore Zamawiajacy musi
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okresli¢ jest ,cena” (art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych),
a Zamawiajacy nie jest zobligowany przepisami do stosowania innych niz
cena kryteriow oceny ofert.

Zamawiajacy jako dysponent sSrodkéw publicznych powinien, zgodnie
z art. 35 ustawy o finansach publicznych, wydatkowac je w sposob celowy
i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow
z danych nakladow. Majac na wzgledzie te zasade Zamawiajacy, stosownie
do uzasadnionych potrzeb, opisat przedmiot zamowienia.

Nie nalezy utozsamiac istotnych cech przedmiotu zamoéwienia w tym takze
majacych wplyw na jego funkcjonalnos¢ z ewentualnym kryterium oceny
ofert w zakresie funkcjonalnosci.

Zamawiajacy zauwazyt tez, iz Odwotujacy nie wskazal, w jaki sposob
ustalone kryterium oceny ofert ogranicza Odwotujacego w mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Zgodnie z art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora
z faktu wywodzi skutki prawne. Zdaniem Zamawiajacego kryterium cena
100%, nie pozbawilo Odwotujacego mozliwosci ubiegania si¢ o przedmiotowe
zamowienie. Nieudowodnienie przez Odwolujacego sposobu, w jaki jego
interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznac¢ uszczerbku
w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow rownoznaczne jest
z brakiem interesu prawnego, co obligatoryjnie skutkuje oddaleniem Srodka
ochrony prawne;j.

Ad 6. Kwestionowane przez Protestujacego okreslenie ,cytaty/tezy/pisma”
w rzeczywistosci brzmi ,Cytaty/Tezy/Pisma z piSmiennictwa prawniczego”.
Zamawiajacy stwierdza, iz z tak sformulowanego zapisu jednoznacznie
wynika, ze Zamawiajacy ma na mysli: ,Cytaty 2z piSmiennictwa
prawniczego/Tezy z piSmiennictwa prawniczego/Pisma 2z piSmiennictwa
prawniczego”. Odwolujacy w protescie poinformowal, ze w swoim
oprogramowaniu postuguje sie okresleniem ,tezy 2z piSmiennictwa”,
podkreslajac, ze faktyczny zakres obu pojec jest tozsamy.

Odwotujacy nie wskazal, w jaki sposob ww. okreslenie ogranicza go
w mozliwosci ubiegania si¢ o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Dalsza

argumentacja Zamawiajacego jak w punkcie poprzednim.
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Wobec powyzszego oddalenia protestu 6 sierpnia 2008 r. Odwotujacy
wniost odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym
powtorzyl zarzuty, zadania oraz argumentacje zawarta w protescie.
Dodatkowo zauwazyt, iz:

1) w rozdz. II, podrozdz. I pkt 1 lit. e) oraz pkt 3 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia nie okreslono wuslug w zakresie serwisu
technicznego i konsultacji telefonicznych, okreslono jedynie obowiazek
dokonania instalacji baz. Takze w § 6 ust. 3 projektu umowy mowa jest
o realizacji gwarancji lub usuwaniu bledow i wad. Okolicznosc,
ze czynnosci te beda wykonywanie doraznie i w miare potrzeb, pogtebia
jedynie wadliwos¢ ich opisu w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

2) Zamawiajacy nie poprawil bledow w ilosci licencji dla poszczegolnych
lokalizacji. Ma to natomiast znaczenie ze wzgledu na wymog rozdz. II
podrozdz. I pkt 1 b) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
dostarczenia i uruchomienia programu we wskazanych jednostkach
organizacyjnych - wykonawca musi delegowac¢ pracownikow do tych
jednostek, wiec ma to wplyw na kalkulacje ceny ustugi. Ma to rowniez
wplyw na koszty zaplecza technicznego.

3) Pomimo iz specyfikacja istotnych warunkow zamowienia wskazuje,
ze umowa bedzie zawarta na 3 lata, aby Zamawiajacy mogt legalnie
korzystac z oprogramowania, musi posiadac wazng licencje bez wzgledu
na aktualnosc¢ i przydatnos¢ baz danych. Zamawiajacy nie odniost sie
rowniez w rozstrzygnieciu do kwestii korzystania w tym czasie z bazy

on-line.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwolania, rozstrzygniecia protestu oraz dokumentow i oswiadczen Stron
zlozonych podczas rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalil i zwazyl, co

nastepuje: odwotanie zashuguje na uwzglednienie.
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W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez niewyodrebnienie w przedmiocie zamowienia
ustlug polegajacych na przeprowadzeniu szkolenia oraz ustug w zakresie
serwisu technicznego i konsultacji telefonicznych co powoduje, Ze nie mozna
ustali¢, czy w odniesieniu do przedmiotu zamowienia nalezy stosowac
przepisy dotyczace dostawy, czy uslug i zweryfikowac, czy Zamawiajacy
prawidlowo zastosowal przepisy sklad orzekajacy Izby stwierdzil, ze
Zamawiajacy ma obowiazek odpowiedniego oszacowania przedmiotu
zamoOwienia z podzialem na jego rodzaje (dostawy, ustugi, roboty budowlane),
porownanie ich wzajemnych proporcji i zastosowanie odpowiednich
przepisow dotyczacych ustalonego w ten sposob rodzaju zamoéwienia.
Natomiast nie musi dokladnie opisywac¢ w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia sposobu, w jaki tego dokonal. Zamawiajacy, zarowno
w ogloszeniu o zamowieniu (np. punkcie II.1.2) ogloszenia opublikowanego
w Dz.Urz. WE), jak i w tytule wyraznie wskazal, Zze zamowienie jest dostawa,
a wiec wynika z tego, iz uznal, Zze dostawa jest w przedmiotowym zamowieniu
czeScig dominujaca. W zwiazku z tym sklad orzekajacy Izby uznal

przedmiotowy zarzut za niezashugujacy na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez niezamieszczenie w tresci specyfikacji
istotnych dokladnych warunkow zamowienia opisu ustug w zakresie serwisu
technicznego i konsultacji telefonicznych wskazanych w rozdziale II pkt I
ppkt 3. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz btedne (niespojne)
okreslenie w zestawieniu jednostek Zamawiajacego stanowiacym zalacznik
do projektu umowy listy stanowisk dla poszczegolnych wymaganych przez
Zamawiajacego baz wielostanowiskowych, co uniemozliwia prawidlowe
okreslenie zakresu przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji rzetelne
skalkulowanie i obliczenie ceny sklad orzekajacy Izby stwierdzil, ze
przedmiotowy zarzut zastuguje na uwzglednienie.

W rozdziale II podrozdziat I pkt 3. specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia Zamawiajacy opisal, iz jednym z elementow zamowienia jest

,Swiadczenie w trakcie umowy:
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- serwisu technicznego w siedzibie Zamawiajacego oraz terenowych
jednostkach organizacyjnych,

- konsultacji telefonicznych i porad dla uzytkownikow i administratorow,

- usuwanie bledow, wad, usterek w funkcjonowaniu programu SEIP
w okresie obowigzywania umowy”. Natomiast w punkcie 1. lit. e) tego
podrozdzialu stwierdza, iz ,instalacji baz dokona Zamawiajacy przy udziale
przedstawicieli Wykonawcy, zgodnie z ich wskazowkami.”

Kolejnym postanowieniem dotyczacym obshlugi systemu jest § 6 ust. 3
projektu umowy w brzmieniu: ,Wykonawca w ramach gwarancji, jest
zobowiazany do:

a) bezplatnego usuniecia awarii funkcjonowania aplikacji obstugujacej baze
danych, skuteczna reakcja zakonczona usunigeciem problemu lub
uruchomieniem rozwiazania zastepczego, musi nastgpi¢ w ciggu 48 godzin
od dokonania zgloszenia.

b) udzielania konsultacji telefonicznych w zakresie probleméw z eksploatacja
Systemu.”

Pomiedzy Stronami powstat réwniez spor co do tego, czy postanowienia te
dotycza ustug swiadczonych w ramach gwarancji, czy tez innego serwisu.
Zdaniem skladu orzekajacego Izby z postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wynika jednoznacznie, iz Zamawiajacy wymaga
ushug, ktore mozna nazwac ,biezaca obstuga systemu” i nie rozrdoznia, czy
serwis techniczny, konsultacje i usuwanie usterek wynikaja z obowiazujacej
gwarancji, czy tez ustug sSwiadczonych na podstawie innego postanowienia
umowy: w ww. punkcie 3. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
serwis techniczny, konsultacje telefoniczne i usuwanie bledow stanowig
calos¢ wymagan, tak samo w § 6 ust. 3 projektu umowy usuniecie awarii
potaczono z telefonicznymi konsultacjami.

Zdaniem skladu orzekajacego Izby rozroznienie to nie ma jednak istotnego
znaczenia dla stwierdzenia faktu, iz zakres ustug nie zostal dokladnie
okreslony, a powyzszy spor tylko ten fakt potwierdza. Sklad orzekajacy Izby
zauwazyl rowniez, iz sam Zamawiajacy nie byl w stanie okresli¢, czy serwis
techniczny obejmuje wylacznie pierwsza instalacje wszystkich baz

i stanowisk po zawarciu umowy, czy tez kazda pierwszag instalacje na danym
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stanowisku (po zmianie dostepu pomiedzy stanowiskami). Potwierdza to
takze fakt niesScistosci w zestawieniu baz i stanowisk SEIP w jednostkach
Zamawiajacego — skoro Zamawiajacy wymaga np. 4 baz, lecz liczbe
stanowisk rozdysponowal pomiedzy 2 bazy, prowadzi to do wniosku, ze
w trakcie realizacji umowy nalezalo bedzie dokonac¢ zmiany instalacji tych
stanowisk pomiedzy bazami.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza rowniez, iz, wbrew twierdzeniu
Zamawiajacego, trudno domniemywac, iz podane w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia godziny, w ktorych mozna kontaktowac sie
z przedstawicielami komisji przetargowej, nalezy uznac za wigzace dla ustug
serwisowych i konsultac;ji.

Podkreslenia wymaga fakt, iz podczas gdy ustuga szkolenia pracownikow
zostala opisana w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w sposob
szczegolowy, serwis techniczny i konsultacje telefoniczny opisano w sposob
ogolnikowy.

W zwiazku z powyzszym sklad orzekajacy Izby nakazuje dokonanie zmiany
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia poprzez sprecyzowanie
wymogow dotyczacych warunkow korzystania z ww. ushug serwisowych
i konsultacji.

Sklad orzekajacy Izby stwierdzil jednoczesnie, iz w ,Zestawieniu jednostek
Zamawiajacego wraz z wykazem baz i stanowisk SEIP” rzeczywiScie nie
rozdzielono stanowisk pomiedzy wszystkie bazy, ale kwestia pozostawienia
spustych” baz, tj. bez przydzielenia stanowisk jest prawem Zamawiajacego,
natomiast nie musi wplywac na wycene poszczegolnych licenciji.
Zamawiajacy w ,Formularzu cenowym” wymaga podania ceny zbiorczej dla
1875 stanowisk, jak rowniez ceny (zbiorczej) dla miesiecznej aktualizacji,
wobec czego sposOb sporzadzenia wykazu stanowisk nie ma wplywu na

wyliczenie ceny oferty.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez wadliwe wskazanie sposobu obliczenia
ceny na skutek niezamieszczenia w druku oferty pozycji dla wskazania ceny

ushlug szkolenia oraz serwisu technicznego i konsultacji telefonicznych, co
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uniemozliwia prawidlowe zloZenie oferty wskutek niemoznosci prawidlowego
skalkulowania ceny, w tym prawidlowego okreslenia stawki VAT sklad
orzekajacy Izby stwierdzit, iz zarzut ten nie zasluguje na uwzglednienie.
Wykonawca zostal zobowiazany do wycenienia calosci przedmiotu
zamoOwienia, Zamawiajacy bedzie rowniez ocenial globalna cene oferty.
Natomiast nie ma przeszkod, by Zamawiajacy zadal wliczenia ustug
zwiazanych de facto z ,obstuga” licencji w jej cene. Ze wzgledu na
konstrukcje formularza cenowego nie przeszkadza to takze zastosowaniu
prawidlowych stawek VAT - zwlaszcza po okresleniu przez Zamawiajacego

w sposob bardziej szczegolowy zakresu wymaganych ustug.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 142 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez takie sformutowanie postanowien specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, ktore w rzeczywistosci wskazuja, ze umowa
ma byC zawarta na czas nieokreslony sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iz
postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wyraznie
okreslaja okres realizacji umowy. Natomiast § 2 ust. 6, zwlaszcza w Swietle
§ 1 projektu umowy w sposob wyrazny odnosi sie do ,systemu”
dostarczonego i zainstalowanego w siedzibie Zamawiajacego, a nie

dostepnego on-line. Zatem powyzszy zarzut sie nie potwierdzit.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1
i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wskazanie, Zze jedynym
kryterium wyboru oferty jest cena, podczas gdy w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zostaly  ustalone wymagania dotyczace
funkcjonalnosci systemu oraz wskazane konkretne rozwiazania funkcjonalne
wymagane od tego systemu, zarzut ten nie zashuguje na uwzglednienie.
Sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iz Zamawiajacy ma prawo okreslenia
kryterium oceny ofert, jak rowniez wymagan, ktore oferowany przedmiot
zamoOowienia musi spetlni¢c. Jak shusznie zauwazyt Zamawiajacy
funkcjonalnos¢ przedmiotu zamowienia wymagana bezwzglednie w ramach
opisu przedmiotu zamowienia i ktorej niespelnienie skutkuje odrzuceniem

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
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jest czym innym niz funkcjonalnos¢ bedaca kryterium oceny ofert, w ramach
ktorej Zamawiajacy dopuszcza rozne mozliwe opcje, a najbardziej lub
najmniej pozadanym przyznaje odpowiednio wiekszg lub mniejszg ilosc

punktow.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 oraz
art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wprowadzenie
do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zapisow wskazujacych na
preferowanie przez Zamawiajacego konkretnego wykonawcy oraz utrudnienie
innym uczestnikom mozliwosci pozyskania zamoéwienia zarzut ten nie
potwierdzit sie.

Przepis art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych ma zastosowanie
wylacznie do warunkow udzialu w postepowaniu dotyczacych podmiotowe;j
kwalifikacji wykonawcow, a wiec kwestii odmiennej od opisanych zarzutow.
Odwotujacy nie wykazal rowniez, iz specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia rzeczywiScie zostala sporzadzona w sposob wskazujacy
na jednego wykonawce i utrudniajacy Odwolujacemu udziat
w postepowaniu. Z oswiadczen Stron zloZzonych podczas rozprawy mozna
domniemywac¢ raczej, iz pomiedzy Stronami istnieje rozbieznoS¢ co
do samego rozumienia interpretowanych pojec, ktora mozna usunac poprzez
zastosowanie instytucji przewidzianej w art. 38 wust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, czyli wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia.

Sklad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do nakazania

Zamawiajacemu uniewaznienia postepowania.
W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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