Sygn. akt: KIO 389/18
WYROK
z dnia 12 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2018 r. przez wykonawce

Integrated Solutions sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Prokurature Krajowa z siedzibg w Warszawie

orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 1 d i 1 e odwotania,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza Integrated Solutions sp. z 0.0. w Warszawie:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Integrated
Solutions sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600
zt 00 gr poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

3.2. zasgdza od wykonawcy Integrated Solutions sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz
Prokuratury Krajowej z siedzibg w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy sze$ciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccoeieiiiniannn.



Sygn. akt: KIO 389/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Prokuratura Krajowa z siedzibg w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa produktdw,
zaprojektowanie i wdrozenie podsystemow technicznych tworzgcych Centralne Ustugi
Infrastrukturalne w ramach projektu ,Rozwéj Systemu Digitalizacji Akt Postepowan
Przygotowawczych (iISDA)”.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 17 lutego 2018 r., poz. 2018/S 034-074994. 19 lutego 2018 r. zamawiajacy
zamiescit na swej stronie internetowej postanowienia SIWZ.

Wobec:

1) czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na opisaniu przedmiotu zaméwienia,

2) czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na opisaniu postanowien wzoru umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

wykonawca Integrated Solutions sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”, wnidst

27 lutego 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie
przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci niezbednych do przygotowania oferty, z uwagi na:

a) zastrzezenie terminéw konfiguracji i instalacji centralnych ustug infrastrukturalnych w
srodowisku testowym i produkcyjnym, ktére sg zbyt krétkie na wykonanie tych
czynnosci, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ,

b) uzaleznienie prawidtowosci realizacji umowy przez wykonawce od dziatania podmiotow
trzecich, z uwagi na konieczno$¢ zintegrowania dostarczonego oprogramowania z
urzgdzeniami, ktoére zostang dostarczone w ramach innego zamowienia publicznego, co
uniemozliwia przygotowanie oferty, w szczegdlno$ci oszacowanie ryzyk;

c) zastrzezenie we wzorze umowy (§ 5 ust. 11 umowy) mozliwosci zadania przez
zamawiajgcego dodatkowego oprogramowania gotowego, jesli okaze sie w trakcie
realizacji umowy, ze jest ono niezbedne - w zw. z art. 140 ust. 1 Pzp, co uniemozliwia
wykonawcy okreslenie zakresu swiadczenia;

d) zastrzezenie we wzorze umowy (§ 7 ust. 18 lit. g umowy), ze odbidér szkolen bedzie
opierat sie na ankietach ewaluacyjnych, odnoszgcych sie nie do zgodnosci
przeprowadzonych szkolen z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, lecz na subiektywnych

opiniach uczestnikdw szkolenia. Taki sposob odbioru oznacza, ze naruszony zostat
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f)

réwniez art. 140 ust. 1 ustawy, jako ze realizacja $wiadczenia umownego w zakresie
szkolen - z uwagi na przewidziany mechanizm odbioru szkolen - moze polega¢ na
innych czynnosciach, niz przewidziane w opisie przedmiotu zamowienia i ofercie
wykonawcy, a zmierzajgcych do zaspokojenia dodatkowych oczekiwan uczestnikéw
szkolenia;

z uwagi na to, ze przyjeta definicja ,oprogramowania gotowego” jest wewnetrznie
sprzeczna i nie pozwala oceni¢ wykonawcy jakiego rodzaju oprogramowanie jest
zobowigzany dostarczy¢ w ramach realizacji zamowienia, a takze moze powodowac
utrudnienie uczciwej konkurencji (art. 29 ust. 2 Pzp);

prawo odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego z nharuszeniem zasady
proporcjonalnosci i réwnosci stron umowy, co wynika z mozliwosci odstgpienia od
umowy przez zamawiajgcego bez zaptaty wynagrodzenia za juz do dostarczone
dostawy, ktérych nie mozna zwrdci¢ w naturze bez wzgledu na to, czy Zamawiajgcy z
nich skorzystat - w szczegdlnosci licencje na oprogramowanie, a takze bez dochowania
wymogu wskazania terminu na skorzystanie z prawa do odstgpienia od umowy, oraz bez
jednoznacznego okreslenia, czy odstgpienie bedzie miato skutek wsteczny, czy tez nie
(w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp) - § 15 ust. 2-5.

Odwotujgcy wniost 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany SIWZ przez nakazanie:

1.

zmiany terminéw realizacji zaméwienia:

a) terminu przygotowania $rodowiska testowego systemu na nie krétszy niz 130 dni (pkt
3.4.1, poz. 2.1 - tabela - OPZ),

b) terminu konfiguracji i instalacji centralnych ustug infrastrukturalnych w $rodowisku
produkcyjnym do 10 miesiecy od podpisania umowy,

¢) zmiane powyzszych termindw w formularzu ofertowym;

wykres$lenia postanowienia pkt 5 ppkt 1.2 OPZ, co do obowigzku integracji urzadzen,

ktére zostang dostarczone w ramach postepowania POS-2.1, ewentualnie o dodanie

zastrzezenia, ze wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za przekroczenie terminéw

realizacji umowy, ktoére wynikajg z opdznienia dostaw sprzetu w ramach postepowania

POS-2.1,

wykreslenie postanowienia § 5 ust. 11 z umowy (zat. nr 2 do SIWZ);

wykreslenia w postanowieniu § 7 ust. 18 lit. g umowy (zat. nr 2 do SIWZ) zastrzezenia

,<Zamawiajgcy nakazuje powtorzenie danej edycji szkolenia w przypadku gdy ocena

uczestnikow edycji szkolenia, wynikajgca z badan ankietowych jest nizsza niz 60 %

maksymalnej”,

Nakazanie wykreslenia definicji ,oprogramowania gotowego” z umowy (str. 4 zat. nr 2 do

SIWZ), ewentualnie o zmiane jej brzmienia przez wykre$lenie fragmentu ,W Swietle



Umowy jako Oprogramowanie Gotowe uznaje sie oprogramowanie wskazane w tej
kategorii w Ofercie (w formularzu ofertowym)”,

6. wykreslenia postanowien § 15 ust. 2 lit. e) i ust. 3,4 i 5.

W uzasadnieniu zarzutu 1a odwotania odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy przewidziat
nierealne terminy realizacji zamowienia, ktére uniemozliwiajg zlozenie oferty w
przedmiotowym postepowaniu. W umowie (zat. nr 2 do SIWZ wzér umowy zwana dalej
,2umowg”) w § 3 Harmonogram przewidziane zostaty terminy, ktére sg niemozliwe do
dotrzymania. Zgodnie z § 3 pkt 1 umowy zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca ma czas na
wykonanie wdrozenia do dnia 18 stycznia 2019 r. z wyjgtkiem przekazania kodow
zrodtowych i utrzymania, ktére zakonhczg sie po tym terminie. Zdaniem odwotujgcego nie
uwzglednia to potencjalnej daty rozpoczecia wdrozenia. Uscislenie termindéw zostato przez
zamawiajgcego dokonane w §3 pkt 3 umowy. Uruchomienie czesci ustug w $rodowisku
testowym wymagane jest w ciggu 60 dni (premiowane jest skrocenie tego terminu).
Uruchomienie catego systemu w $rodowisku produkcyjnym wymagane jest w ciggu 105 dni
czyli 3,5 miesigca od rozpoczecia wdrozenia. Podkreslat, ze zamawiajgcy przy tak
okreslonych terminach nie zgadza sie na prace zdalne za posrednictwem internetu, co wigze
sie z koniecznoscig pracy catego personelu na miejscu u zamawiajgcego. Wywiodt, ze w
rozdz. XlI pkt 1.2 SIWZ (kryteria oceny ofert) zamawiajgcy premiuje skrocenie czasu oddania
Srodowiska testowego i oferuje za to 10 pkt (10% wagi w ocenie catkowitej).

Zdaniem odwotujgcego takie postepowanie zamawiajgcego nalezy uznaé za
niezrozumiate w szczegolnosci w swietle poprzedniego postepowania prowadzonego co do
zasady w tym samym zakresie, w ktorym przewidziat zdecydowanie diuzsze terminy dla
analogicznych prac. Zamawiajgcy przewidywat bowiem, ze termin, w jakim Wykonawca
zobowigzuje sie dokonaC konfiguracji i instalacji Centralnych Ustug infrastrukturalnych nie
moze by¢ krotszy niz 120 dni od dnia podpisania umow.

Odnoszgc sie do praktycznych aspektdw realizacji zamowienia odwotujgcy zwrécit uwage
na wydruk kart mikroprocesorowych. Zgodnie z pkt 4 zat. nr 3 do OPZ Wymaganie nr P2-
KRM-SP- 21 Blankiety kart zostang wykonane zgodnie z zaakceptowanym przez
Zamawiajgcego projektem graficznym blankietu karty opracowanym przez Wykonawce z
uwzglednieniem pol na dane nanoszone w procesie personalizacji przez Zamawiajgcego.
Projekt Wykonawcy bedzie uwzgledniat uzgodnienia projektowe. Poniewaz zamawiajgcy nie
przewidziat w SIWZ dostawy odrebnego produktu pod nazwg projekt graficzny blankietu
karty, opracowany przez wykonawce projekt graficzny karty nalezy dostarczy¢ w ramach
projektu technicznego podsystemu centrum certyfikacji. Projekt ten nalezy dostarczy¢ na tym
samym etapie co 20.000 kart wykonanych zgodnie z tym projektem. Oba zadania sg wiec od

siebie zalezne i nie jest mozliwe wykonanie ich jednoczesnie. Z informacji pochodzacej od

4



producenta kart wynika, ze proces produkcji 20 tys. kart bedzie trwat ok. 30 dni od momentu
ztozenia zamowienia i dostarczenia projektu graficznego.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zgodnie z umowg, zatgcznik nr 2 do SIWZ:

,8 7 ust. 11 Wykonawca uwzglednia czas niezbedny do dokonania odbiorow; zgodnie z
Umowa,

§ 7 ust 21 lit. h) W przypadku gdy do Punktu Dystrybucyjnego dostarczone zostanie wiecej
niz 5 szt. danej jednostki Sprzetu odbioru jakoSciowego dokonuje sie poprzez sprawdzenie
losowo wybranych 10 % jednostek Sprzetu z danej kategorii.

Przyjmujac, ze testowaniu podlega 10% z 20.000 kart (2000 kart) a sprawdzenie 1 karty
to czas ok. 1 godziny, to sprawdzenie 2000 kart zajmie ok. 250 roboczodni. Przyjmujgc, ze
zamawiajgcy oddeleguje do tej czynnosci 10 osOb wyposazonych w stanowiska
komputerowe, to odbior jakosciowy kart zajmie ponad 1 miesigc. Potgczenie tych proceséw
(przygotowanie i podpisanie umoéw podwykonawczych, dokonanie analiz, akceptacja projektu
graficznego, skierowanie zaméwienia na produkcje kart, odbiér kart i ich dystrybucja do
wskazanych lokalizacji przez zamawiajgcego oraz ich odbiér i testy) wykroczy poza terminy
wskazane przez zamawiajgcego w umowie.

Odwotujgcy argumentowat takze, ze zamawiajgcy wymaga stosowania metodyki Prince
do wdrozenia systemu. Wywodzit, Zze metodyka Prince jest uznang metodykg kaskadowag
wdrozeh systeméw IT, ktérg charakteryzuje dos¢ duzy stopien formalizacji procesu oraz
konieczno$¢ zakonczenia i odebrania jednego procesu zanim zaczniemy prace nad
procesem nastepnym. W zwigzku z tym, Zze obecny projekt jest bardzo ztozony i wymaga
wdrozenia i integracji ponad 7 podsysteméw, odwotujgcy podat srednig pracochtonnosé
wdrozenia jednego z podsysteméw (zarzgdzania tozsamoscig). Przedstawit etapy wdrozenia
podsystemu wraz z usredniong liczbg dni niezbedng do wdrozenia:

Analiza wymagan (zbieranie wymagan) - 26 dni
Przygotowanie projektéow technicznych i wdrozenia - 46 dni
Instalacja srodowiska - 6 dni

Implementacja i modelowanie procesow -113 dni
Integracja z innymi systemami - 56 dni

Testy integracyjne rozwigzania — 30 dni

Testy akceptacyjne - 50 dni

Wdrozenie pilotazowe -2 dni

© ® N o gk~ ww DR

Wdrozenie produkcyjne - 3 dni

=
©

Opracowanie dokumentacji powdrozeniowej - 20 dni
11. Szkolenie administratorow - 10 dni
Zaktadajgc mozliwe zrownoleglenie niektorych prac, przewidywany czas wdrozenia jednego

podsystemu wynosi ok. 10-11 miesiecy.



Odwotujgcy wywiodt takze, ze zamawiajgcy wymaga aby wykonawca uruchomit
system bedacy przedmiotem zamdwienia na farmie stacji roboczych, na ktorg sktadajg sie
urzadzenia komputerowe, ktére zamawiajgcy juz posiada, oraz urzadzenia bedace
przedmiotem odrebnego postepowania POS-2.1 (na dzien ztozenia odwotania nie zostato
jeszcze ogtoszone). Zdaniem odwotujgcego pocigga to za sobg nastepujgce konsekwencije
dla terminéw realizacji umowy. Zakfadajgc, ze liczba nowych zestawéw komputerowych do
instalacji oraz wigczenia w farme stacji roboczych, to 6 390 szt., a przyblizona liczba
posiadanych przez zamawiajgcego zestawdw komputerowych do wigczenia w farme to
10.000 szt., przy czym liczba lokalizacji wynosi 414. Przyjmowat, Zze szacowany czas na
instalacje i wtgczenie w farme jednego nowego zestawu to 1,5 godz., a szacowany czas na
wigczenie w farme jednego istniejagcego zestawu to 0,5 godz. Wedtlug odwotujgcego
prowadzi to do wniosku, ze pracochionnos¢ instalacji i wigczenia w farme nowych zestawéw
wynosi: 9 585 godz. / ~1 199 dni roboczych, natomiast pracochtonnos¢ wigczenia w farme
istniejgcych zestawow: 5 000 godz. / -625 dni roboczych. Przy zatozeniu zaangazowania w
proces instalacji 30 oséb (zalozenie jednorazowego przyjazdu w jedng lokalizacje) czas
potrzebny na instalacje nowych i istniejgcych zestawéow komputerowych: ~61 dni. W
przypadku opdznienia w dostawach zestawdw komputerowych i peryferiow pochodzgcych z
innego przetargu, termin realizacji nie jest mozliwy do utrzymania.

W przypadku koniecznosci rozdzielenia czynnosci zwigzanych z wigczeniem
istniejgcych zestawow komputerowych od instalacji i wilgczenia nowych zestawow
komputerowych konieczna bedzie minimum dwukrotna wizyta w kazdej lokalizacji co wptynie
negatywnie na koszty realizacji ustugi oraz wymaga¢ bedzie wigkszego nakfadu czasu

(dodatkowy dojazd).

W uzasadnieniu zarzutu 1b odwotania odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z pkt 1.2 ppkt
5 OPZ przedmiot zamdwienia obejmuje m.in.: ,Integracje dostarczonych w ramach
postepowania POS-2.1 stacji roboczych oraz posiadanych przez Zamawiajgcego stacji
roboczych z Projektu SDA w jednorodng Farme Stacji Roboczych. Wszystkie stacje robocze
wigczone w jednorodng Farme Stacji Roboczych muszg mie¢ wdrozone Centralne Ustugi
infrastrukturalne okreslone w punkcie 1".

Odwotujgcy wywiédt, ze powyzsze jest skutkiem wytgczenia w stosunku do
pierwotnego postepowania dostawy komputerow PC i drukarek z zakresu zamowienia.
Prowadzi to do sytuacji, w ktorej realizacja zamowienia przez wykonawce zostaje w istocie
uzalezniona od wykonania zaméwienia przez podmiot trzeci, w tym przypadku przez
wykonawce, ktéry zrealizuje dostawe stacji roboczych w ramach postepowania POS-2.1, ale
réwniez od samego zamawiajgcego, ktore bedzie to postepowanie prowadzit. Tym samym

wykonawca bedzie odpowiadat nie tylko za dziatania swoje i dostawcy komputerow, lecz
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rébwniez za dzialania zamawiajgcego. Bedzie ponosit zatem odpowiedzialnos¢ za
okolicznosci nie tylko niezalezne od siebie, lecz rowniez za te zalezne od podmiotéw
niebedgcych strong umowy i za dziatania drugiej strony umowy. Odwotujgcy podniést, ze
taka sytuacja uniemozliwia oszacowanie ryzyka zwigzanego z wykonaniem umowy i tym

samym ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu 1c odwotania odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z brzmieniem
§ 5 ust. 11 Umowy ,jesli w Ofercie nie przewidziano dostawy licencji Oprogramowania
Gotowego niezbednych do funkcjonowania Podsysteméw Technicznych, zgodnie z
Wymaganiami, a ich wykorzystanie okaze sie niezbedne w trakcie wykonywania Umowy,
Wykonawca bedzie zobowigzany do zakupu na swoj koszt i dostarczenia Zamawiajgcemu
odpowiednich licencji oprogramowania Ilub innych uprawnienn w terminie do 30 dni od
otrzymania wezwania Zamawiajgcego, sporzgdzonego w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci”.

Odwotujgcy wywiddt, ze takie postanowienie ma co najmniej dwa nastepstwa,
powodujgce niezgodno$¢ OPZ z ustawg. Po pierwsze, wykonawca nie jest w stanie okresli¢
jaki jest zakres jego $wiadczenia, a zatem nie wie na co sklada oferte, co uniemozliwia jej
prawidtowg kalkulacje. Niezaleznie bowiem od zakresu zamowienia podanego w OPZ
zamawiajgcy moze stwierdzi¢, ze wymagane sg dodatkowe licencje (jakiekolwiek), ktore
bedg musiaty zostaé kupione i dostarczone na koszt wykonawcy. Podkre$lat, ze w tym
momencie sam zamawiajgcy nie wie, jakie to sg licencje, czy bedg mu w ogdle potrzebne.
Wywodzit, ze takie zamdwienie powinno zosta¢ ewentualnie udzielone na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 7) Pzp w trybie z ,wolnej reki". Zamawiajgcy nie moze przerzuca¢ ryzyka
wynikajgcego z niewyczerpujgcego opisania przez niego przedmiotu zamodwienia na
wykonawce.

Ponadto odwotujgcy podkresdlat, ze wymaganie to uniemozliwia zachowanie wymogu
wynikajgcego z art. 140 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym zakres $wiadczenia wykonawcy
wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem ztozonym w ofercie. Przedmiotowe
postanowienie umowy jest wprost z tym przepisem sprzeczne. Zwracat tez uwage, ze
postanowienie to oznacza, ze w ocenie zamawiajgcego mozliwy jest wybor oferty niezgodnej
z SIWZ z uwagi na to, ze nie obejmuje catosci oprogramowania gotowego i powinna byc¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Na etapie realizacji umowy bytoby mozliwe

jej pozniejsze ewentualne uzupetnienie.

W uzasadnieniu zarzutu 1d odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy w § 7
ust. 18 lit. g) umowy przewidziat nastepujgcg procedure odbioru szkolen: ,Zamawiajgcy

podpisuje protokot odbioru szkolen bez zastrzezen lub zgtasza zastrzezenia co do sposobu
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przeprowadzenia szkolen lub co do treSci raportu z realizacji szkolen. Zamawiajgcy nakazuje
powtdrzenie danej edycji szkolenia w przypadku gdy ocena uczestnikow edycji szkolenia,
wynikajgca z badan ankietowych jest nizsza niz 60 % maksymalnej, mozliwej do uzyskania
liczby punktéw Ilub dana edycja szkolenia zostata przeprowadzona niezgodnie z
Wymaganiami. Zastrzezenia Zamawiajgcego odnotowywane sg w protokole odbioru
szkolen”.

Zdaniem odwotujgcego opisany wyzej mechanizm powoduje, ze odbior szkoleh nie
bedzie sie odbywat poprzez weryfikacje, czy szkolenie obejmowato elementy wskazane w
OPZ, lecz bedzie sie w istocie odnosi¢ do subiektywnych opinii uczestnikéw. Mozliwe, a
nawet bardzo prawdopodobne, jest zmanipulowanie wynikow ankiet, gdyz uczestnicy mogag
negatywnie oceni¢ szkolenie réwniez w sytuacji, gdy zostato ono przeprowadzone przez
wykonawce prawidiowo. Na ocene uczestnikow wptywaé mogg bowiem czynniki nie
merytoryczne, np. praca personelu pomocniczego (kelnerzy, hostessy), dobdr potraw w
menu, wyglad sali. Co wiecej, w przypadku prawidtowego przeprowadzenia szkolenia przez
wykonawce uczestnicy zainteresowani ponownym udziatem w takim szkoleniu moga z
premedytacjg negatywnie oceni¢ szkolenie.

Odwotujgcy argumentowatl, ze przewidziany przez zamawiajgcego mechanizm
odbioru szkolen nie odnosi sie do kwestii merytorycznych opisanych w OPZ. A skoro tak,
weryfikacja poprawnosci przeprowadzenia szkolen i dokonanie ich odbioru powinno
nastepowa¢ w oparciu 0 zaakceptowany przez zamawiajgcego zakres i plan szkolen.
Zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy, zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Wykonawca, sktadajgc oferte w
postepowaniu, zobowigzuje sie spetni¢ swiadczenie w zakresie opisanym w OPZ oraz
zgodnie z treécig zawartej umowy. Tymczasem realizacja Swiadczenia - z uwagi na
przewidziany mechanizm odbioru szkoleh - moze polega¢ na innych czynnosSciach, niz
przewidziane w OPZ i ofercie wykonawcy, a zmierzajgcych do zaspokojenia dodatkowych
oczekiwan uczestnikdw szkolenia. Regulacja art. 140 ust. 1 ustawy oceniana jest w
pismiennictwie przedmiotu w ten sposéb, ze zasada, iz zakres $wiadczenia wykonawcy
wynikajgcy z umowy ma sie pokrywac¢ z zakresem wynikajgcym z oferty, ma charakter
absolutny. Zamawiajgcemu nigdy z zadnych powodow nie wolno w umowie wykroczy¢ poza
zakres Swiadczenia wynikajgcy z oferty wykonawcy. Zakaz ten ma zastosowanie przez caty
czas trwania umowy w sprawie zamowienia publicznego i dotyczy réwniez zmian umowy w
trybie art. 144 ustawy Skoro zamawiajgcy opisat w sposob szczegoOtowy wymagania
dotyczgce organizacji i przeprowadzenia szkolen, zastrzegt dla siebie prawo akceptacji
zakresu i programu szkolen oraz materiatow szkoleniowych, ocena i odbior szkolen powinny

nastepowac przez zamawiajgcego na podstawie tych wtasnie wymagan.



W uzasadnieniu zarzutu 1e odwotania odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy w
umowie zdefiniowat ,oprogramowanie gotowe” (str. 4 zat. nr 2 do siwz) jako: ,wartoSci
niematerialne i prawne dostarczone przez Wykonawce w ramach realizacji Umowy
oferowane na rynku w dniu ztozenia Oferty, dostepne publicznie, dla ktérego istnieje
dokumentacja uzytkowania. Przez QOprogramowanie Gotowe rozumie sie zarébwno
oprogramowanie oferowane w sprzedazy (oprogramowanie komercyjne) jak rowniez
oprogramowanie udostepniane na zasadach licencji otwartej (oprogramowanie open source).
W Swietle Umowy jako Oprogramowanie Gotowe uznaje sie oprogramowanie wskazane w
tej kategorii w Ofercie (w formularzu ofertowym)".

Odwotujgcy argumentowat, ze takie zastrzezenie nalezy uznaC za niespetniajgce
wymogu opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen. Wynika to stad, ze niezaleznie od tego, czy dane
oprogramowanie spetnia wymagania dla oprogramowania gotowego okreslone przez
Zamawiajgcego w umowie, tj. ze jest to oprogramowanie oferowane na rynku w dniu ztozenia
oferty, dostepne publicznie, dla ktérego istnieje dokumentacja uzytkowania, zaréwno
oprogramowanie oferowane w sprzedazy (oprogramowanie komercyjne) jak rowniez
oprogramowanie udostepniane na zasadach licencji otwartej (oprogramowanie open source),
jest ono oprogramowaniem gotowym jesli zostanie wskazane w tej kategorii w Ofercie (w
formularzu ofertowym). Tym samym 2z definicji wynika, Zze oprogramowanie takie
jednoczesnie musi i nie musi spetniaC wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Zwracat uwage, ze umozliwia to zamawiajgcemu uznanie za zgodng z SIWZ w
zakresie oprogramowania gotowego kazdej oferty, ktdrg uzna za korzystng z uwagi na to, ze
oprogramowanie bedzie wskazane w formularzu ofertowym. Niezaleznie od tego, czy
zaoferowane oprogramowanie bedzie spetnialo wymagania dla oprogramowania gotowego,
bedzie mogto za takie zosta¢ uznane, co rowniez moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej
konkurencji i niezgodnoséci z art. 29 ust. 2 Pzp. Tym samym w obecnym ksztatcie definicja
Loprogramowania gotowego” staje sie bezprzedmiotowa i moze znalez¢ zastosowanie
jedynie do manipulacji wynikiem postepowania. Skoro bowiem o tym, czy oprogramowanie
jest uwazane za gotowe decyduje jego wskazanie w formularzu ofertowym, to pozostate
wymienione w definicji cechy nie majg znaczenia i oprogramowanie gotowe nie rozni sie
niczym od oprogramowania autorskiego. Aktualng definicje mozna by sprowadzi¢ do
podziatu na oprogramowanie wskazane w formularzu oferty i oprogramowanie nie wskazane

w formularzu oferty.

W uzasadnieniu zarzutu 1f odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w sposob
sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci, oraz rownosci stron umowy

ws. zamowienia publicznego okreslit zasady dotyczgce odstgpienia od umowy. Zgodnie z
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postanowieniem § 15 ust. 2 lit. €) wzoru umowy zamawiajacy jest uprawniony do odstgpienia
od umowy, bez wyznaczania dodatkowego terminu jesli wykonanie umowy jest niemozliwe w
terminie okreslonym w § 3 ust. 1. Podkreslat, ze termin wskazany w § 3 ust. 1 wzoru umowy
zostat narzucony przez zamawiajgcego. Termin ten jest staly w tym znaczeniu, ze
opoOznienie podpisania umowy na skutek m.in. przediuzajgcego sie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nie skutkuje odpowiednig zmiang daty koncowej
wykonania zamowienia. Argumentowat, ze w postanowieniu § 15 ust. 3 wzoru umowy
zamawiajgcy zastrzegt, iz wykonujgc prawo odstgpienia od umowy samodzielnie i arbitralnie
decydowat bedzie, czy:

- odstgpienie ma skutek wzgledem catej umowy i nastepuje z mocg wsteczng, czy tez

- odstgpienie dotyczy wytgcznie nieodebranych produktéow i ma skutek od dnia ztozenia
oswiadczenia o odstgpieniu.

Odwotujagcy wywiodl, ze zamawiajgcy de facto zmodyfikowat okres realizaciji
zamowienia ustalony w ogtoszeniu oraz SIWZ, pomijajac date jego rozpoczecia i wskazujgc
jedynie na wigzgcg date zakonczenia realizacji umowy. Zamawiajgcy zatem z jednej strony
narzucit wykonawcom ztozenie oswiadczenia, iz niezaleznie od daty poczatkowej realizacji
zamoéwienia (daty podpisania umowy) zobowigzg sie do spetnienia swiadczenia do dnia
18.01.2019 r., zas z drugiej przerzucit na wykonawcow ryzyko zwigzane z brakiem
mozliwosci wykonania zaméwienia przed uptywem podanej daty koricowej. Poniewaz
odstgpienie od umowy jest jednostronnym oswiadczeniem woli zamawiajgcego,
kwestionowane postanowienie wzoru umowy - uwzgledniajgc zarzut z pkt 1 i 2 odwofania
dotyczgcy terminu wykonania zamowienia - naklada na wykonawce sankcje ustania bytu
zawartej i realizowanej do chwili odstgpienia umowy na skutek okolicznosci, za ktore
wytgczng odpowiedzialnosé ponosi zamawiajgcy.

Po drugie, zamawiajacy nie jest uprawniony samodzielnie decydowac czy odstgpienie
od umowy ma skutek ex tunc, czy tez ec nunc. Umowa winna w sposob jednoznaczny
okreslac skutki ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Jezeli odstgpienie od umowy
nastepuje w sytuacji, gdy jedna lub obie strony w czesci lub catosci wykonaty juz
zobowigzanie, wowczas poza niweczgcym skutkiem oswiadczenia kontrahenta dochodzi do
powstania nowego zobowigzania. Jego trescig jest obowigzek zwrotu dotychczasowych
Swiadczen w stanie niezmienionym, chyba ze zmiana byta konieczna w granicach zwyktego
zarzadu, a takze obowigzek odpowiedniego wynagrodzenia drugiej strony za Swiadczone
przez nig ustugi oraz za korzystanie z jej rzeczy. Brak jest w analizowanej sytuacji przestanki
,odbioru” przez jedng ze stron wykonanego $wiadczenia czy tez elementu sSwiadczenia
(czesci). Wykonane $wiadczenie przechodzi we witadanie zamawiajgcego i w szczegolnosci
do np. licencji, nie moze zosta¢ zwrécone w stanie niezmiennym - bez wzgledu na fakt, czy

formalnie dokonano odbioru danego elementu Swiadczenia.
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Odwotujgcy wywiodt takze, ze zastrzezenie dokonane przez zamawiajgcego w § 15
ust. 2 i 3 wzoru umowy jest niewazne zgodnie z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Zapisy
umowy stron dotyczgce umownego prawa odstgpienia od umowy bez oznaczenia terminu, w
czasie ktérego bedzie mozliwe skorzystanie z prawa odstgpienia od umowy - uzna¢ zas
trzeba za sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcym przepisem art. 395 § 1 Kodeksu
cywilnego. Przepis ten wprowadza, na wypadek ustalenia umownego prawa do odstgpienia
od umowy, wymagania obwarowane sankcjg niewaznosci (art. 58 § 1 k.c.) do ktdérych to
wymagan nalezy m.in. obowigzek oznaczenia terminu, w czasie ktérego bedzie mozliwe
skorzystanie z prawa odstgpienia. Skoro strony, w zawartej przez siebie umowie, nie
oznaczyly terminu, do ktérego kazda z nich moze skorzysta¢é z umownego prawa
odstgpienia, to zastrzezenie to jest niewazne. Norma prawna wyrazona w przepisie art. 395
§ 1 k.c. ma charakter ius cogens. Swoboda kontraktowa stron zostata zatem wytgczona we
wskazanym w niej zakresie. Czynnos$¢ prawna jest natomiast sprzeczna z ustawg (art. 58 § 1
k.c.) nie tylko wtedy, gdy zawiera postanowienia z nig niezgodne, ale réwniez gdy nie
zawiera postanowien nakazanych przez prawo.

Odwotujgcy dodat, ze kwestionowane postanowienie wzoru umowy, pozwalajgce
Zamawiajgcemu na odstgpienie od umowy w kazdym czasie, ma ten skutek iz wykonawca
nie jest pewien w jakim zakresie i w jakim czasie zobowigzany bedzie do $wiadczenia ustug,
a co za tym idzie - czy uzyska wynagrodzenie adekwatne do wykonanych przez siebie
uprzednio swiadczen. Prawo zamawiajgcego do takich modyfikacji przedmiotu zamowienia
niesie ze sobg okreslone konsekwencje finansowe - wykonawca ponosi koszty zwigzane ze
Swiadczeniem ustug i wykonaniem dostaw, kitére nie muszg zosta¢ odebrane przez
zamawiajgcego, gdyz zalezy to od arbitralnej decyzji zamawiajgcego. Dowolna ocena
okolicznosci sprawy i wyboér rezimu, w jakim nastepuje odstgpienie od umowy przez
zamawiajgcego powoduje, ze koszty faktycznie zrealizowanych przez wykonawce dostaw i
ustug nie zwrdcg sie generujgc strate. Podkreslat, ze w przypadku niektérych produktow
dostarczanych przez wykonawcow nie jest mozliwy ich zwrot w przypadku odstgpienia od
umowy. W szczegdlnosci w przypadku licencji na oprogramowanie ich zwrot, czy
deinstalacja oprogramowania nie oznacza zwrotu tego, co wykonawca swiadczyt, z uwagi na
to, ze licencje te zostaty juz wykorzystane i nie mogg ponownie uzyte. Zwrot ,zuzytych”
licencji nie stanowi zwrotu w stanie nie zmienionym tego, co Swiadczyt wykonawca, a zmiana
ta nie ma charakteru koniecznej w granicach zwyktego zarzadu. W tym przypadku mamy do
czynienia z korzystaniem z rzeczy przez zamawiajgcego za co wykonawcy nalezy sie
odpowiednie wynagrodzenie.

Odwotujgcy wywiodt, ze zakazane jest redagowanie postanowien umowy o
zamoéwienie publiczne w taki sposéb, ze zakres czy wolumen zaméwienia zalezy od zdarzen

zwigzanych z sytuacjg zamawiajgcego. Z opisu tego musi wynika¢ zakres zamowienia i

11



warunki jego realizacji. Przejawem tego stanowiska jest wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 13 wrzesnia 2005 sygn. akt V Ca 1110/04.

Odwotujgcy wskazat takze, Zze zastrzezone we wzorze umowy postanowienia
odnoszace sie do przedterminowego zakonczenia realizacji umowy, czy tez uznania umowy
za niebylg nie spetniajg powyzszych wymagan, powodujgc tak dalece idgcg zmiennos¢
przedmiotu zamowienia, ze wykonawca nie jest w stanie nalezycie skalkulowaé ceny
ofertowej, tak aby ograniczy¢ ryzyko poniesienia straty w zwigzku z realizacjg zamowienia.
Istotg i naturg (w rozumieniu art. 353! Kodeksu cywilnego) zobowigzania wynikajgcego z
umowy zawartej na czas okreslony jest brak mozliwosci wczesniejszego jego zerwania w
drodze wypowiedzenia / odstgpienia od umowy. Mozliwos¢ przerwania okresu trwania
zobowigzania jest bowiem wiasciwa dla uméw zawieranych na czas nieokreslony i dla tego
rodzaju umow przewidziana zostata instytucja wypowiedzenia umowy. Whnioskujgc a
contrario z art. 365! Kodeksu cywilnego, umowy zawierane na czas okreslony zostaty przez
ustawodawce skonstruowane jako zrédio zobowigzan o charakterze trwatym, ktére jezeli
tylko sg wykonywane nalezycie, to powinny istnie¢ az do uptywu terminu, na jaki zawarta

zostata umowa.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ, odwotanie,
odpowiedz na odwotanie, jak réowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody zlozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lIzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Na etapie wyznaczania przez zamawiajgcego terminu realizacji zamowienia,
dokonywania przez zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia i sporzgdzenia

postanowien wzoru umowy W sprawie zamowienia publicznego, wyznaczenie terminu,

12



sporzadzenie opisu, postanowien wzoru w taki sposdb, ktory jest niejednoznaczny,
niewyczerpujacy, uniemozliwia skalkulowanie ceny ofertowej, a zatem moze uniemozliwi¢
wykonawcy ztozenie oferty, prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w
postaci utraty korzysci, z jakimi wigzaC sie moze uzyskanie zamowienia. Powyzsze

wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Postepowanie odwotawcze w czesci podlegato umorzeniu.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zarzutu 1 d
i 1 e odwotania. Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, odwoftujgcy moze cofng¢ odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze. W
orzecznictwie Izby nie jest kwestionowane, ze skoro odwotujgcy moze cofngé odwotanie w
cafosci, to na zasadzie wnioskowania z wiekszego na mniejsze dopuszczalne jest takze
wycofanie odwotania w czesci. Odwotujgcy w trakcie rozprawy oswiadczyt, ze nie popiera juz
tych zarzutéw, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato
umorzeniu.

Jednoczesnie jednak informacja o0 czesciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. 1ll CZP 111/15. Sad
ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji
0 czeéci zarzutdw i zgdan zawartych w odwofaniu. Co do koniecznosci zamieszczenia w
sentencji wyroku informacji o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
podzielono identyczne stanowisko przedstawione przyktadowo w wyroku KIO z 26
pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia
2016 r. wydanym w sprawie 0 sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16.

W zakresie rozpatrywanym merytorycznie odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, przedmiot zamoéwienia opisuje Sie w Sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie

oferty.
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Zarzut 1a nie zastugiwat na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nie podzielono najdalej idgcego stanowiska zamawiajgcego,
ktéry wywiodl, ze na moment wyrokowania nie byto juz substratu zaskarzenia. W
konsekwencji zamawiajgcy domagat sie oddalenia zarzutu bez merytorycznego rozpoznania.
W zarzucie 1a odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wydtuzenia terminu
przygotowania srodowiska testowego z 60 dni od dnia zawarcia umowy do 130 dni od dnia
zawarcia umowy oraz terminu konfiguracji i instalacji centralnych ustug infrastrukturalnych w
Srodowisku produkcyjnym ze 105 dni od dnia zawarcia umowy do 10 miesiecy od dnia
zawarcia umowy. Rzeczywiscie 9 marca 2018 r., przed rozpoczeciem rozprawy,
zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ i wydluzyt jeden z kwestionowanych przez
odwotujgcego terminéw tj. termin dokonania konfiguracji i instalacji centralnych ustug
infrastrukturalnych w srodowisku produkcyjnym ze 105 dni od dnia zawarcia umowy do 160
dni od dnia zawarcia umowy. Powyzsze nie wypetniato jednak zadania odwotujgcego. W tej
sytuacji nie mozna utrzymywacé, ze na moment wyrokowania brak byto substratu
zaskarzenia. W dalszym ciggu spor pomiedzy stronami istniat, gdyz nie mogta go zmieni¢
opisana wyzej modyfikacja. Wobec powyzszego zarzut rozpoznano merytorycznie i
stwierdzono, ze nie zastugiwat on na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy podnidost w odwotaniu, ze w poprzednio
prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu przewidziano dtuzsze terminy dla
realizacji analogicznych prac. Argumentowat, Zze zamawiajgcy przewidywat, iz konfiguracja i
instalacja centralnych ustug infrastrukturalnych nastgpi w terminie nie krétszym niz 120 dni
od dnia podpisania umowy. Zamawiajacy zaprzeczyt, jakoby w poprzednim postepowaniu
przedmiotem zamdwienia byt identyczny zakres prac. Wywiodt, ze przedmiot zamdéwienia w
postepowaniu POS2 byt bardziej rozlegty i skomplikowany, gdyz kazda jednostka
zamawiajgcego miata mie¢ swoj wiasny system. Obecnie zas zamawiajgcy dysponuje juz
systemem centralnym, zatem wykonawca w tym postepowaniu bedzie wykonywat integracje
tylko z jednym systemem. Zamawiajgcy powofat sie w tym zakresie na postanowienia PZ-
SZT-0OG-06 oraz PZ-SZT-OG-13 (pkt 3.1.2 zat nr 1 do SIWZ — OPZ, str. 32 i 33 SIWZ). W
postanowieniach tych zamawiajgcy przewidziat, ze SZT (System zarzadzania tozsamoscia)
musi zapewni¢ tadowanie inicjalne danymi z podsystemu EWS zainstalowanego w
Prokuraturze Krajowej oraz, ze SZT bedzie zintegrowany z Podsystemem Elektronicznego
Wykazu Stuzbowego (Podsystem EWS). lzba po dokonaniu analizy ww. postanowien
stwierdzita, ze sSwiadczg one o istnieniu centralnego systemu zainstalowanego w
prokuraturze, z ktorym nalezato zintegrowac¢ przedmiot oferty. W braku dowodu przeciwnego
Izba stwierdzita zatem, ze nie jest uzasadnione powotywanie sie na terminy w poprzednim,

postepowaniu, gdyz nie dotyczyly one analogicznych prac.
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W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania
czasochtonnos$ci poszczegolnych prac, na ktére powotywat sie w odwotaniu. W odniesieniu
do kwestii pracochtonnosci sporzadzenia projektu i produkcji kart odwotujgcy ograniczyt sie
do zlozenia w charakterze dowodu oswiadczenia producenta kart - firmy Unicard S.A. w
Krakowie z 6 marca 2018 r., oraz oswiadczenia dostawcy oprogramowania do tych kart —
firmy Malkom w Warszawie z 2 marca 2018 r. W oswiadczeniu firmy Unicard S.A. wskazano,
ze termin dostawy kart nie bedzie krétszy niz 30 dni od momentu zaakceptowania ich
projektu, a dotrzymanie terminu =zalezy od przekazania zaakceptowanego przez
zamawiajgcego projektu graficznego oraz technicznego. Na koniecznos¢ wczesniejszego
zaakceptowania przez zamawiajgcego projektu graficznego i technicnzego zwracata takze
uwage w swym oswiadczeniu firma Malkom. W oparciu o oba oswiadczenia odwotujgcy
starat sie dowodzi¢, ze produkcja kart i oprogramowania wraz z ich testami nie moze byc¢
przeprowadzona w terminie krétszym niz 2 miesigce.

Izba stwierdzita, ze powyzsze oswiadczenia sg niewystraczajgce do poczynienia
ustalen, jakie odwotujgcy zdawat sie wywodzi¢ z tresci tych dokumentéw. Po pierwsze
ztozono Izbie oswiadczenia tylko jednego producenta kart i producenta oprogramowania.
Sam odwotujgcy przyznat w trakcie rozprawy, ze na rynku funkcjonuje wiecej takich
podmiotow. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze inni producenci, do ktérych zwrécitby sie
odwotujgcy zaoferowaliby mu krétsze terminy realizacji zlecenia. Po drugie, jak stusznie
zauwazytl zamawiajgcy, brak byto przeszkdd, aby zlecié wykonanie kart wiekszej liczbie
podmiotéw, co mogtoby wptyng¢ korzystnie na termin dostawy. Odwotujgcy nie zaprzeczyt,
ze taka mozliwos¢ istnieje, argumentowat jedynie, ze bedzie to rozwigzanie drozsze.
Argumentacja odwotujgcego nie miata jednak znaczenia z punktu widzenia postawionego
przez niego zarzutu, tj. nierealnosci terminu.

Odwotujgcy nie sprostat takze ciezarowi wykazania, Zze stworzenie projektu
graficznego potrwa 30 dni. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze projekt graficzny bedzie podlegat
zwyktemu uzgodnieniu wykonawcy z zamawiajgcym i ze uzgodnienie to sprowadzac sie
bedzie do zaakceptowania przez zamawiajgcego przedstawionego projektu. Odwotujgcy nie
przedstawit Izbie zadnego dowodu, z ktorego wynikatoby, ze akceptacja projektu przez
zamawiajgcego moze zajgc¢ az 30 dni. W szczegolnosci odwotujgcy nie powotat sie na zadne
postanowienie SIWZ, w ktérym zamawiajgcy miatby zastrzec sobie 30 dni na akceptacje
projektu.

Za gotostowne uznano twierdzenia odwotujgcego co do pracochtonnosci testow kart
dostarczonych zamawiajgcemu. Odwotujgcy wywiodt, ze zgodnie z SIWZ testom nalezy
podda¢ 10% kart, to jest 2.000 sztuk, czemu zamawiajgcy nie zaprzeczat. Odwotujgcy nie
przedstawit jednak Izbie Zzadnego dowodu, w oparciu o ktory mogtaby ona ustali¢, ze

przetestowanie takiej liczy kart zajmie zamawiajgcemu az 250 roboczodni. W tym zakresie
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odwotujgcy poprzestat na przedstawieniu witasnych wyliczen i zapewnien, w ktérych
utrzymywat, ze sprawdzenie jednej karty potrwa minimum jedng godzine. Stanowisko to
pozostato gotostowne. Rzeczywiscie ilos¢ testow uzalezniona jest od wymagan dotyczgcych
kart. Odwotujgcy przywotat na poparcie swego stanowiska postanowienie P2-CC-SP-67 (s. 7
zat. Nr 5 do OPZ), w ktorym zidentyfikowano 16 takich wymagan. Jednakze na podstawie
samego opisu wymagan lzba nie mogta ustali¢, ze ich sprawdzenie bedzie trwaé minimum
godzine. Natomiast drugie zatozenie do liczby osob, jakie zamawiajgcy miatby oddelegowaé
do testowania kart, bytlo zupetnie dowolne i nieuzasadnione. Nic takiego nie wynikto z
postanowien SIWZ. Mozna zaktada¢, ze zamawiajgcy zywotnie zainteresowany w
terminowej realizacji kontaktu (por. uptyw terminu okreslonego w umowie o dofinansowanie
projektu, dowdd ztozony na rozprawie) bedzie dziatat sprawnie. Co wiecej, brak
wspotdziatania zamawiajgcego bedzie musiat by¢ poczytywany jako zwtoka wierzyciela, za
ktérg wykonawca nie bedzie odpowiadat zgodnie z ogdlnymi regutami odpowiedzialnosci
kontraktowej opartymi na zasadzie winy.

W dalszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do stanowiska odwotujgcego, jakoby
wydtuzenie terminu wymuszata koniecznos$¢ zastosowania metodyki Prince do wdrozenia
systemu. Zamawiajgcy zaprzeczyt, aby takie wymaganie zostalo sformutowane w SIWZ.
Wywiddt jedynie, ze sam zamawiajagcy stosuje takg metodyke i to w obszarze zarzagdzania,
natomiast nie wymaga jej od wykonawcy. W tej sytuacji ciezar wykazania, ze rzeczywiscie
taki wymog znajdowat sie w SIWZ, spoczywat na odwotujgcym. Odwotujgcy w odwotaniu ani
w trakcie rozprawy nie wskazat Izbie takiego postanowienia.

Kolejno odwotujgcy podnidst, ze pracochtonne bedzie uruchomienie systemu na
farmie stacji roboczych, na ktérg majg skfada¢ sie stacje robocze, ktére zamawiajgcy juz
posiada oraz urzgdzania, bedace przedmiotem dostawy w ramach odrebnego postepowania
POS 2.1, ktére nie zostato jeszcze ogtoszone. Odwotujgcy wywiddt, ze na farmie wpietych
bedzie 6390 stacji z postepowania POS 2.1. i 10.000 stacji posiadanych przez
zamawiajgcego w 414 lokalizacjach. W tym zakresie zamawiajgcy zaprzeczyt, jakoby w
farmie miato byé potaczone 10 tys. stacji posiadanych przez zamawiajgcego. Izba
stwierdzita, ze z postanowienia pkt 2.5.1.1 (s. 24 SIWZ) wynikato, ze do farmy stacji
roboczych bedzie wigczone jedynie ponad 1.500 szt. a nie 10.000 szt. stacji posiadanych
przez zamawiajgcego. Zatem twierdzenia odwotujgcego w tym zakresie nie znajdowaty
oparcia w tresci SIWZ. Ponadto, jak wskazano juz wczeéniej, istotng zmiang w tym
postepowaniu byto to, ze zamawiajgcy dysponowat juz centralnym systemem, zatem
wykonawca w tym postepowaniu bedzie wykonywat integracje tylko z jednym systemem.
Powyzsze wynikato z przytoczonych powyzej postanowien PZ-SZT-OG-06 oraz PZ-SZT-
OG-13 (pkt 3.1.2 zat nr 1 do SIWZ — OPZ, str. 32 i 33 SIWZ). Wreszcie zamawiajgcy

wyjasnit, ze celem wykonania integracji zamierza wydzieli¢ stanowiska w ramach swojej sieci
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wewnetrznej nie podtgczonej jednak do sieci internetowej. Powyzsze oznaczato, ze
zatozenia co do czasochtonnosci tego elementu przedmiotu zaméwienia, na jakich
odwotujgcy opart swg argumentacje w odwotaniu, okazaty sie nieprawidtowe.

Za nieprzekonujgcy uznac¢ nalezalo zlozony przez odwotujgcego harmonogram
wdrozenia systemu zarzadzania tozsamoscig, jaki miat mu przestaé planowany
podwykonawca tego systemu — firma Suse Polska sp. z 0.0. (zatgcznik do maila z 23 lutego
2018 r. ztozony na posiedzeniu Izby). Sam odwotujgcy przyznat w trakcie rozprawy, ze
poprosit swego kontrahenta o przygotowanie ,bezpiecznego” harmonogramu wdrozenia ww.
systemu. Wobec powyzszego harmonogram ten stanowit odpowiedz na takie a nie inne
zapytanie odwotujgcego i nie moégt dowodzié, ze terminy przedstawione w tym
harmonogramie sg minimalne. Ponadto nie wykazano, ze firma Suse Polska sp. z o.0. jest
jedynym potencjalnym producentem takiego systemu.

Przy ocenie prawidtowosci kwestionowanych terminéw wzieto takze pod uwage
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Koniecznos¢ wyznaczenia takich terminéw
podyktowana byta takze trescig porozumienia o dofinansowanie projektu ,Rozwdj systemu
digitalizacji akt postepowan przygotowawczych” nr POPC.02.01.00-00-00-00-0041/15-00 z
dnia 3 lutego 2016 r. zawartego przez Prokurature Generalng z Centrum Projektéw Polska
Cyfrowa. Z § 3 tego porozumienia wynikato, ze beneficjent zobowigzat sie zrealizowaé
projekt w okresie do dnia 31 stycznia 2019 r., réwniez okres kwalifikowalnosci wydatkow
uptywat w tym dniu. Z kolei z §18 ust. 6 porozumienia wynikato, ze zmiany w zakresie okresu
realizacji projektu nie mogg skutkowaé wydluzeniem okresu realizacji projektu. Réwniez ze
ztozonego pisma Ministerstwa Sprawiedliwosci z 22 lutego 2018 r. wynikato, ze nie ma
mozliwosci wydtuzenia terminu realizacji projektu ponad 36 miesiecy.

Ponadto termin ten wynikat takze z potrzeb zamawiajgcego o0 charakterze
technicznym. Koniecznos¢ posiadania podsysteméw technicznych, bedgcych elementem
przedmiotu zamdwienia w tym postepowaniu w kwestionowanych terminach, byta
podyktowania koniecznoscig przeprowadzenia testéw wersji testowej oraz wersji
wdrozeniowej w srodowisku produkcyjnym Systemu iSDA, realizowanego réwnolegle przez
konsorcjum Sygnity i Decsoft na podstawie umowy z 21 sierpnia 2017 r. Powyzsze wynikato
z harmonogramu ztozonego przez zamawiajgcego w trakcie rozprawy (zatgcznik do maila z
8 marca 2018. r., ztozony w trakcie posiedzenia Izby).

Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Za chybiony uznano zarzut 1 b odwotania.
W tym zarzucie odwotujgcy zakwestionowat postanowienie pkt 1.2. ppkt 5 OPZ, z
ktorego wynikato, ze przedmiot zamdwienia obejmuje tez m.in. ,Integracje dostarczonych w

ramach postepowania POS-2.1 stacji roboczych oraz posiadanych przez Zamawiajgcego
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stacji roboczych z Projektu SDA w jednorodng Farme Stacji Roboczych. Wszystkie stacje
robocze wigczone w jednorodng Farme Stacji Roboczych muszg mie¢ wdrozone Centralne
Ustugi Infrastrukturalne okre$lone w punkcie 1”.

Odwotujgcy domagat sie wykreslenia tego obowigzku albo dodania zastrzezenia, ze
wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za przekroczenie terminéw realizacji umowy, ktére
wynikajg z opoznienia dostaw sprzetu w ramach postepowania POS-2.1.

W uzasadnieniu zarzutu odwotujgcy wskazat, ze postanowienie to naktada na niego
konieczno$¢ ponoszenia odpowiedzialnosci nie tylko za dziatania wiasne, ale takze za
dziatania zamawiajgcego i dziatania dostawcy komputerow. Argumentowat, ze
kwestionowany obowigzek uniemozliwia mu oszacowanie ryzyka i wycene oferty.

Stanowisko odwotujgcego okazato sie nietrafne. Jak wynikato z uzasadnienia zarzutu,
a takze z korespondujgcego z nim zgdania, odwotujgcy zmierzat jedynie do wyeliminowania
odpowiedzialnosci wykonawcy za dziatania zamawiajacego i podmiotdw trzecich.

Jak stusznie wskazat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, wykonawca nie
ponosi odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania zamawiajgcego i podmiotéw trzecich.
Jak bowiem stanowi art. 471 KC, dfuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wynikfej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamodwienia, chyba Zze niewykonanie Iub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktore dtuznik odpowiedzialnoSci
nie ponosi. Z przepisu tego wynika, ze co do zasady odpowiedzialno$¢ kontraktowa oparta
jest na zasadzie winy. Odwotujgcy nie wskazat Izbie zadnych postanowieh projektu umowy,
na mocy ktérych zamawiajgcy - stosownie do art. 473 KC - miatby natozyé na wykonawcow
odpowiedzialno$¢ za dziatania zamawiajgcego lub podmiotéw trzecich. Tymczasem
zamawiajgcy wskazat cho¢by na postanowienie § 11 ust. 6 wzoru umowy, ktére uzalezniato
mozliwo$¢ natozenia kar umownych na wykonawce w razie stwierdzenia jego winy. W
szczegolnosci nie ma podstaw do twierdzenia, aby w Swietle umowy wykonawca miatby
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za zwtoke wierzyciela (zamawiajgcego). Niewatpliwie zas za takg
zwtoke w rozumieniu art. 486 KC nalezatoby uznaé, nie zapewnienie przez zamawiajgcego w
odpowiednich terminach stacji roboczych, ktére odwotujgcy miatby zintegrowaé w farme.
Ryzyka takiego odwotujgcy zatem nie musi kalkulowac. Wobec powyzszego brak byto
podstaw do nakazania zamawiajgcemu dodania zastrzezenia, ze wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci za przekroczenie terminow realizacji umowy, ktdre wynikajg z opoznienia
dostaw sprzetu w ramach postepowania POS-2.1. Wnioskowane zastrzezenie jest zbedne,
gdyz znajduje zastosowanie z mocy przepisow KC. Wobec powyzszego zarzut podlegat
oddaleniu.

Izba nie mogta orzeka¢ co do nowego zarzutu odwotujgcego, ktory w trakcie
rozprawy podniost, ze z jego punktu widzenia dyskwalifikujgcym jest brak podania przez

zamawiajgcego, kiedy stacje robocze bedg postawione do dyspozycji wykonawcy. Zgodnie z
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art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze orzekac¢ do zarzutdéw, ktoére nie zostaly przedstawione w
odwotaniu. Zarzut taki w odwotaniu sie nie pojawit. Odwotujgcy nie domagat sie nakazania
zamawiajgcemu uzupetnienia SIWZ o podanie dat dostepnosci sprzetu, a - jak wynikato z
zagdania i wuzasadnienia zarzutu - problemem dla niego byta jedynie kwestia
odpowiedzialnosci na cudze dziatania. Wobec powyzszego zarzut nie mégt zostaé

rozpoznany.

Za chybiony uznano zarzut 1c odwotania.

W kwestionowanym przez odwotujgcego postanowieniu § 5 ust. 11 wzoru umowy
zamawiajgcy zastrzegt, ze jesli w ofercie nie przewidziano dostawy licencji Oprogramowania
Gotowego niezbednych do funkcjonowania Podsysteméw Technicznych, zgodnie z
Wymaganiami, a ich wykorzystanie okaze sie niezbedne w trakcie wykonywania Umowy,
Wykonawca bedzie zobowigzany do zakupu na swoj koszt i dostarczenia Zamawiajgcemu
odpowiednich licencji oprogramowania lub innych uprawnien w terminie do 30 dni od
otrzymania wezwania Zamawiajgcego, sporzgdzonego w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze postanowienie SIWZ powoduje, ze wykonawca
nie jest w stanie okresli¢ jaki jest zakres jego $wiadczenia, a zatem nie wie na co sktada
oferte, co uniemozliwia jej prawidtowg kalkulacje.

Po zapoznaniu sie z catoksztattem postanowien SIWZ Izba stwierdzita, Zze ma racje
zamawiajgcy utrzymujac, iz odwotujgcy stawiajgc zarzut btednie utozsamiat przedmiot oferty
z konieczno$cig dostawy licencji oprogramowania gotowego zgodnie z wymaganiami.

Jak stusznie wskazat zamawiajgcy stanowisko odwotujgcego nie znajduje oparcia w
tresci SIWZ. Uszto uwadze odwotujgcego, ze zgodnie z § 2 ust. 3 wzoru umowy, strony
ustalajg, ze celem wykonania Umowy a zarazem rezultatem, ktéry Wykonawca zobowigzany
jest osiggngc¢ i utrzymac przez okres obowigzywania Umowy jest wdrozenie oraz
zapewnienie Zamawiajgcemu efektywnej i bezpiecznej mozliwo$ci korzystania z Centralnych
Ustug Infrastrukturalnych. Z postanowienia tego wynikato, ze zamawiajgcego nie
interesowata okreslona liczba konkretnych licencji oprogramowania, lecz oczekiwat
zapewnienia przez wykonawce mozliwosci korzystania z  centralnych  ustug
infrastrukturalnych. Powyzsze wynikato tez z tego, ze opis przedmiotu zamowienia zblizat sie
do czegos, co mozna bytoby okresli¢ jako informatyczne ,projektuj i wykonaj”. Dopiero w
wyniku realizacji umowy w sprawie zamodwienia publicznego wykonawca bedzie tworzyt
Srodowisko testowe, nastepnie wdrazat je pilotazowo w wybranej lokalizacji, a wreszcie
ostatecznie wdrozy rozwigzanie produkcyjnie zgodnie z wymaganiami. Powyzsze wynikato
chocby z § 3 projektu umowy, w ktdrym okreslono poszczegdlne kamienie milowe (etapy) w

realizacji kontraktu. Moze sie zatem okazac¢ dopiero na etapie testowania czy pilotazu, ze
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zatozenia wykonawcy poczynione na etapie ofertowania m.in. w zakresie licenciji
oprogramowania nie pozwolg na osiggniecie rezultatu, o ktorym mowa w § 2 ust. 3 wzoru
umowy. Wzieto pod uwage, ze zamawiajgcy na etapie oceny ofert nie bedzie znat koncepc;ji
wykonania ustugi, a juz z pewnoscig nie bedzie w stanie przewidzie¢ rezultatow testéw czy
pilotazu. Tylko i wytgcznie na takg ewentualnos¢ powstato kwestionowane przez
odwotujgcego postanowienie § 5 ust. 11 wzoru umowy. Powyzszych ustalen co charakteru
umowy jako umowy rezultatu nie zmienia tres¢ wzoru formularza ofertowego, w ktérym
zamawiajgcy rzeczywiscie oczekiwat wskazania, jakie licencje oprogramowania gotowego
wykonawca zapewnia. Zamawiajgcy wskazat jednak, ze powyzsze wynika z przepisow o
rachunkowosci czy koniecznoéci zapewnienia kwalifikowalnoéci wydatkow.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, lzba stwierdzita, ze kwestionowane
postanowienie nie narusza art. 29 ust. 1 Pzp. Nie powoduje takze, ze przedmiot swiadczenia
wynikajgcy z umowy bedzie sprzeczny ze swiadczeniem wynikajgcym z oferty. Przedmiotem
zobowigzania wykonawcy od poczatku bowiem bedzie osiggniecie rezultatu wymaganego
przez zamawiajgcego. Przedmiot umowy nie zmieni sie zatem w stosunku do przedmiotu
oferty, ktory odwotujgcy btednie sprowadzat do zaoferowania okreslonych licencji

oprogramowania. Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Za chybiony uznano zarzut 1f odwotania.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy w odniesieniu do § 15 ust. 2 lit. e wzoru umowy
wskazat, ze zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do odstgpienia od umowy jesli wykonanie
umowy stato sie niemozliwe w terminie okreslonym w § 3 ust. 1 wzoru umowy. Wywiodt, ze w
mysl § 15 ust. 3 wzoru umowy wykonujgc to prawo do odstgpienia zamawiajgcy moze
samodzielnie decydowaé o skutku odstgpienia, to jest czy ma to by¢ skutek ex tunc czy ex
nunc. Argumentowat, ze powyzsze oznacza dla wykonawcow ryzyko, ktérego nie moga
skalkulowac.

W tym zakresie Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy przed rozpoczeciem rozprawy
dokonat modyfikacji postanowien SIWZ. Pismem z dnia 9 marca 2018 r. dodat w §15 ust. 3a
w ktérym wskazat, ze w przypadku okreslonym w § 15 ust. 2 lit e wylgcza sie mozliwos¢
odstgpienia od umowy ze skutkiem wstecznym. Powyzsze oznacza, ze w przypadku
skorzystania z prawa odstgpienia od umowy, o ktérym mowa w § 15 ust. 2 lit. e odpadto
ryzyko, na jakie odwotujgcy wskazywat w odwotaniu. Wobec powyzszego zarzut ten, na
etapie wyrokowania, okazat sie bezprzedmiotowy i podlegat oddaleniu.

Whbrew stanowisku odwotujgcego z odwotania nie wynikato, ze odwotujgcy odnosit
swoj zarzut do wszystkich przestanek odstgpienia od umowy, o ktérych byta mowa w § 15
ust. 2 wzoru umowy. Dostrzezenia wymagato, ze wywod odwotujgcego rozpoczat sie

wyraznie od przestanki z § 15 ust. 2 lit. e i w stosunku do tej przestanki odwotujgcy
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kontynuowat swg argumentacje co do niemoznosci oszacowania ryzyka w zakresie skutku
odstgpienia. Z odwotania nie wynikato natomiast, aby odwotujacy generalnie kwestionowat
prawo zamawiajgcego do zdecydowania o tym skutku. Wobec powyzszego lIzba, na
zasadzie art. 192 ust. 7 Pzp, nie rozpoznata nowego zarzutu, ktéry odwotujgcy podniost
dopiero w trakcie rozprawy.

W koncowej zarzutu 1f odwotujgcy wywiodt, Zze zastrzezenia dokonane przez
zamawiajgcego w § 15 ust. 2 i 3 wzoru umowy sg niewazne w mysl| art. 58 KC. Wywiodt, ze
warunkiem uznania umownego prawa odstgpienia za wazne jest zapisanie, w jakim terminie
z takiego prawa mozna skorzystac.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Uszto uwadze odwotujgcego, ze zamawiajacy
w §15 ust. 7 wzoru umowy wskazat, w jakim terminie bedzie mozliwe skorzystanie z prawa
odstgpienia od umowy. Z postanowienia tego wynikato bowiem, ze w sytuacjach, o ktérych
mowa w ust 2, Zamawiajgcy jest uprawniony do wykonania prawa do odstgpienia w terminie
3 miesiecy od daty, w ktorej powzigt wiadomoSc¢ o przyczynie uzasadniajgcej odstgpienie ale
nie poézniej niz w terminie 12 miesiecy od dnia Odbioru Przedmiotu Umowy dla zdarzen,
ktére miatby miejsce do dnia Odbioru Przedmiotu Umowy albo 12 miesiecy od upfywu
terminu zobowigzania Wykonawcy z tytutu gwarancji dla zdarzen zaistniatych po dokonaniu
Odbioru Przedmiotu Umowy. W ocenie Izby przytoczone zastrzezenie oznacza, ze termin na
skorzystanie z prawa do odstgpienia od umowy zostat jednak sprecyzowany. Zatem zarzut
odwotujgcego nie znalazt potwierdzenia.

W ostatniej czesci pkt 1f odwotania odwotujgcy podnidst, ze zastrzezenie przez
zamawiajgcego prawa do odstgpienia powoduje takg zmiennos¢ przedmiotu zamowienia, iz
wykonawca nie jest w stanie nalezycie skalkulowa¢ ceny swej oferty. W tym zakresie
przywotat orzeczenie Sgdu Okregowego w Warszawie z 13 wrzes$nia 2005 sygn. akt V Ca
1110/04.

W ocenie Izby bezzasadne jest powotywanie sie przez odwotujgcego na orzeczenia
dotyczgce takich postanowien umownych, w ktdérych zamawiajgcy zastrzegali sobie
arbitralne prawo do samodzielnej rezygnacji ze znacznej czesci przedmiotu oferty.
Podkreslenia wymagato, ze orzeczenia na jakie powotywat sie odwotujgcy dotyczyly
odmiennych standw faktycznych. W analizowanej sprawie prawo odstgpienia od umowy
ograniczato sie do kilku przypadkéw enumeratywnie wymienionych we wzorze umowy. Po
wtore, przypadki te miaty charakter sankcyjny i wigzaty sie z sytuacjami kwalifikowanych
uchybien popetnionych przez wykonawce przy realizacji zamdwienia. Jezeli zatem
wystgpienie przestanek odstgpienia od umowy zalezy od dziatan lub zaniechan wykonawcy,
to nie mozna twierdzi¢, ze zamawiajgcy przyznat sobie prawo do swobodnej decyzji o

wolumenie realizowanego zamowienia. Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.
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Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 1 i 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci
postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym,
ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 2 sentencji) i formalnym (pkt 1 i

3 sentencji), cate orzeczenie musiato przybrac postac¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktoére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z wWw.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. W analizowanej
sprawie nie stwierdzono zadnego naruszenia przepisow ustawy Pzp. Odwotanie zatem
musiato zosta¢ oddalone.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 i
2 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koiczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien

publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.
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Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. II CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
Jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczenr sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.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, ofrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
cafosci kosztéw. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat
zasgdzeniu na jef rzecz podlega rdznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktéorym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas$ cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwolawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania odwotawczego
ponosit w catosci odwotujgcy. Zatem to te strone Izba obcigzyta catoscig kosztow
postepowania odwotawczego. Na koszty postepowania odwotawczego skiladat sie wpis
uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez
zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg wysokosci 3.600 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ......cccocvviiiiiniannn,
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