Sygn. akt: KIO 1563/15

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2015 r. przez Asseco Poland
Spotke Akcyjna w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym przez Agencje
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie

przy udziale wykonawcy Capgemini Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Agencji Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa w Warszawie — modyfikacje ogtoszenia o zamowieniu poprzez
usuniecie w pkt. 11.2.1 ogtoszenia postanowienia o tresci: Wartos¢ Usfugi Modyfikacji musi
stanowi¢ minimum 45% ceny oferty.

2. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizaciji

Rolnictwa w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong Asseco Poland Spotke
Akcyjna w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasgdza od Agencji Modernizaciji i Restrukturyzacji Rolnictwa w Warszawie na
rzecz Asseco Poland Spotki Akcyjnej w Rzeszowie kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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



Sygn. akt: KIO 1563/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Modernizacji i Restrukturyzacji Rolnictwa w Warszawie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na utrzymanie i rozwdj
Systemu Informatycznego Agenciji SIA (ZSZiK, IACSplus, GIS, SIZ, PZSIPplus, PA).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907 ze zm.), zwanej dalej

ustawg Pzp.

W dniu 22 lipca 2015 roku wykonawca Asseco Poland SA w Rzeszowie (dalej
odwotujgcy) wniést odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu zarzucajac

zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nie
uwzgledniajgc wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw i majgcych wptyw
na sporzgdzenie oferty,

2. naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje i

rowne traktowanie wykonawcéw,

3. naruszenie przepisu art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez opisanie kryterium oceny ofert w sposéb, ktéry uniemozliwia prawidtowe
skalkulowanie ceny ofertowej w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia, co utrudnia uczciwg

konkurencje i réwne traktowanie wykonawcoéw,

4. naruszenie przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez ustalenie warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i niezwigzany z

przedmiotem zaméwienia.
Odwotujacy wniést o:

l. uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie zamawiajgcemu modyfikacje ogtoszenia

w sposéb okreslony w tresci uzasadnienia odwotania,

I. przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania.



Odwotujgcy wykazat swoj interes w uzyskaniu danego zamowienia, a takze interes w
ztozeniu odwotania, wskazujgc, ze moze on ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, wyrazajgcg sie w takim niejednoznacznym
sformutowaniu opisu przedmiotu zamoéwienia i kryteriow oceny ofert, ktére utrudnia uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw, co moze negatywnie wptyng¢ na mozliwos¢

zakwalifikowania odwotujgcego do grona pieciu podmiotéw zaproszonych do sktadania ofert.

W zakresie zarzutu niejednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia — rownolegte
dwie umowy na ustugi rozwojowe odwotujgcy podnidst, ze w dniu 20 maja 2015 roku zostaty
ztozone w ARIMR oferty na ,Ustugi budowy i rozwoju nowych systeméw IT w ARIMR oraz
modyfikacje aktualnie istniejgcych systeméw IT w ARIMR wraz z mechanizmami majgcymi
wptyw na istniejgce systemy (umowa ramowa rozwojowa)" (postepowanie znak DZP-2611-
2/2014). Przedmiotem postepowania znak DZP-2611-2/2014 sg modyfikacje Systemu
Informatycznego Agencji - SIA. Termin obowigzywania umowy ramowej rozwojowej to 48
miesiecy poczynajac od dnia zawarcia umowy lub do dnia wyczerpania srodkéw finansowych
przeznaczonych na realizacje umowy ramowej rozwojowej. Dotychczas umowy ramowe
rozwojowe nie zostaty zawarte, ale w dniu 13 lipca 2015 r. Krajowa lzba Odwotawcza
rozstrzygajgc odwotania wniesione na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszych ofert (sygn. akt
KIO 1156/15, 1162/15, 1155/15) wydata wyrok, w ktérym nakazata ponowng ocene ofert i
wezwanie do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dwdch sposrdd pieciu
wykonawcow. Oznacza to, ze postepowanie nie zostanie uniewaznione a umowy zostang

zawarte.

Przedmiotem postepowania znak DZP-2611-3/2015, w sprawie ktérego skiadane jest
odwotanie sg roéwniez, jak w umowie ramowej rozwojowej, modyfikacje Systemu
Informatycznego Agenciji - SIA. Okres obowigzywania umowy wynosi 47 miesiecy od
momentu udzielenia zaméwienia. Oznacza to, ze przez okres co najmniej 3 lat ARIMR
bedzie strong dwdch umow, ktérych przedmiotem sg te same ustugi modyfikacji Systemu
Informatycznego Agenciji - SIA.

Zamawiajgcy ani w postepowaniu na umowe ramowg rozwojowag, ani W niniejszym
postepowaniu, nie wskazat zadnych zasad, wedtug ktérych bedzie dokonywat wyboru
umowy, w ramach ktérej bedzie dokonywat zamdwienia danej modyfikacji. W skrajnym
przypadku zamawiajgcy moze w ogoéle nie zlecaé zamdwien w ramach umowy z niniejszego
postepowania, a koszt uczestnictwa w postepowaniu jest bardzo wysoki (dwa etapy;
zadanie). Informacja w ogtoszeniu dotyczaca zasad sktadania zaméwien na ustugi

rozwojowe oraz relacji umowy z danego postepowania wzgledem umowy ramowej



rozwojowej jest niezbedna do podjecia przez odwotujgcego decyzji o wzieciu udziatu w
postepowaniu ogtoszonym przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy zauwazyt, ze planowana wartos¢ umowy ramowej rozwojowej Wynosi
54 471 513,60 PLN netto, gdy dotychczasowa wartos¢ ustug rozwojowych w ramach
aktualnej umowy S1A nr 72/DI1/2013/2618 wynosi jedynie 8 700 000,00 PLN netto. Wielkos¢
budzetu przewidzianego na umowe ramowg rozwojowg uprawdopodabnia scenariusz, ze
zamawiajgcy moze w ogOle nie zamawia¢ modyfikacji w ramach umowy z niniejszego

postepowania,

W zwigzku =z juz poniesionymi naktadami odwotujacego zwigzanymi z
uczestniczeniem w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej rozwojowej oraz kosztami
koniecznymi do poniesienia wraz z podpisaniem umowy ramowej rozwojowej W postaci
zapewnienia specjalistdw o kompetencjach niezbednych do realizacji umowy ramowej
rozwojowej oraz zakup i utrzymanie podstawowych elementow srodowisk klienta, odwotujacy
podnidst, ze dziatanie zamawiajgcego narusza zasady rownego traktowania wykonawcéw.
Wykonawcy niezaangazowani w umowe ramowg rozwojowg hie sg obcigzani tak jak
odwotujgcy balastem kosztéw opisanym powyzej, zatem ich pozycja do ztozenia oferty jest
zdecydowanie korzystniejsza w stosunku do odwotujgcego. Odwotujacy podkreslit, ze dla
uwzglednienia odwofania w tym zakresie wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie

naruszenia przepisow w powyzszym zakresie.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej sygn. akt KIO 2852/12,
z ktérego wynika, przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Nalezy wskazac, iz norma prawna uregulowana w przepisie
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi norme o charakterze lex specialis w odniesieniu art. 7 ust 1
ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o zobowigzanie zamawiajacego do modyfikacji tresci ogtoszenia
poprzez wytgczenie z zakresu postepowania ustug rozwojowych bedacych przedmiotem
postepowania na umowe ramowg rozwojowg. Z ostroznosci procesowej odwotujgcy wskazat,
ze w razie braku mozliwosci uwzglednienia powyzszego zgdania z przyczyn, kidére wykaze
zamawiajgcy, wystarczajgcym bedzie dla odwotujgcego wskazanie konkretnych kryteriow
zgodnie, z ktérymi zamawiajgcy bedzie rozstrzygat, w ramach ktérej umowy bedzie
dokonywat zamoéwien modyfikacji.

W zakresie zarzutu opisania kryterium oceny ofert w sposéb, ktéry uniemozliwia
prawidiowe skalkulowanie ceny ofertowej, odwotujgcy podnidst, ze w pkt 11.2.1 ogtoszenia
zamawiajgcy okreslit, ze ,Wartos¢ Ustugi Modyfikacji musi stanowi¢ minimum 45 % ceny
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oferty.". Jednoczesnie zdanie wcze$niej zamawiajgcy stwierdzit, ze ,Kazda z ustug jest
ustuga odrebng o okreslonym zakresie i realnej wartosci co powinno znalez¢
odzwierciedlenie w Formularzu Ofertowym”. W ocenie dowotujacego powyzej cytowane
zapisy zamawiajgcego sg wewnetrznie sprzeczne, bo skoro ustugi sg niezalezne i kazda z
nich ma swojg realng wartos¢, to nie mozna wymaga¢ od Wykonawcéw, ze Ustugi
Modyfikacji muszg stanowi¢ minimum 45% ceny oferty. Wprowadzenie takie zaleznosci
Ustug Modyfikacji od Ustug Utrzymania powoduje bowiem skutek odwrotny tzn. zalezno$¢
tych ustug od siebie i faktyczne zmuszanie wykonawcoéw do subsydiowania jednych ustug
przez drugie.

Odwotujgcy zauwazyt, ze ograniczenie wprowadzone przez zamawiajgcego narusza
uczciwag konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow, poprzez sztywne narzucenie, ze
ustugi utrzymania nie mogg stanowi¢ wiecej niz 55 % ceny oferty. Taki zapis faworyzuje
podmioty, ktére majg nizsze proporcjonalnie koszty utrzymania w stosunku do kosztu ustug
modyfikacji. Takie ograniczenie sprawia, ze wykonawca nie moze traktowa¢ kazdej z ustug
jako ustuge odrebng o okreslonym zakresie i realnej warto$ci, a wrecz narzuca koniecznos¢
finansowania jednej ustugi z budzetu drugiej. Ograniczenie to jest dziataniem, kitére w
sposob istotny obniza zdolno$¢ odwotujacego do ziozenia oferty, ktéra bytaby
konkurencyjna.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w wyroku
sygn. akt KIO 547/15, z ktérego wynika, ze kalkulacja powinna by¢ realna, pozwalajgca na
zbilansowanie kosztéw realizacji danego zaméwienia. W szczegdlnosci nie jest
akceptowalna sytuacja, ze wykonawca nisko kalkuluje cene oferty, zaktadajgc korzysci z
innych ubocznych $wiadczen, czy przewidujac osiggniecie na innych ptaszczyznach

dziatalnosci zysku.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze ustugi rozwojowe to w praktyce budzet ramowy, ktory
zamawiajgcy moze ale nie musi zleci¢. Oznacza to, ze ograniczenie 45 % przerzuca ryzyko

finansowania ryczattu na niepewny budzet ustugi rozwoju.

Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego do modyfikacji tresci ogtoszenia
poprzez usuniecie ograniczenia, ktére utrudnia uczciwg konkurencje i réwne traktowanie

wykonawcow.

W zakresie zarzutu ustalenia warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i niezwigzany z przedmiotem zaméwienia
odwotujgcy podnidst, ze zakres przedmiotowego postepowania to kontynuacja $wiadczenia
ustug, ktére aktualnie sg $wiadczone zgodnie z umowag nr 72/DI/2013/2618. Warunki udziatu
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w postepowaniu zdefiniowane przez zamawiajgcego w pkt 111.2.1) ogtoszenia o zamowieniu
zdaniem odwotujgcego sg nieproporcjonalne do postepowania, bowiem w zakresie ustugi
rozwoju sg one dwukrotnie wyzsze (20 000 000 PLN) niz wynika to z zakresu
dotychczasowej umowy 72/DI1/2013/2618 (10 701 000 PLN). Konsekwencjg tak okreslonych
warunkéw udziatu jest to, ze dotychczasowy wykonawca, realizujgc obecnie ustugi dla
ARIMR, nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Stawianie takich warunkéw udziatu,
ktére przekraczajg parametry aktualnej umowy nie uzasadnia celu jakim jest zapewnienie
wykonawcow zdolnych do $wiadczenia ustug na poziomie oczekiwanym przez
zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego jest to nadmierne ograniczenie kregu podmiotow
mogacych swiadczy¢ ustugi na rzecz zamawiajgcego, ktére skutkuje naruszeniem przepisu

art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
uchwale KIO/KU 83/10, zgodnie z ktérym opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamédwienia wykonawcom zdolnym do
jego realizacji. "Zwigzany z przedmiotem zaméwienia" - opis warunkdéw powinien byc¢
dokonywany przez pryzmat celu jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru
wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamdéwienia.
Nie mozna dokonywa¢ zatem opisu warunkéw w sposéb, ktéry wykracza poza realizacje
tego celu. Opis oceny spetniania warunkéw powinien by¢ sformutowany w sposéb
obiektywny podyktowany specyfikg zamodwienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci.
Proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia - opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia
celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zaméwienia. Dokonany przez zamawiajgcego opis powinien wskazywac, iz wykonawcy nie
spetniajgcy kryteribw podmiotowych nie dajg rekojmi mozliwosci realizacji zamoéwienia
publicznego. Zamawiajgcy formutujgc opis oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcéw, ktérzy

byliby w stanie wykona¢ zamdwienie.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajacy od wielu lat opiera szacowanie oraz rozliczanie
projektow rozwojowych w oparciu o metodyke PF IFPUG. Z tego punktu widzenia warunkiem
udziatu w postepowaniu nie tyle powinna by¢ warto$¢ zaméwienia a jego ztozonos¢. Dopiero
takie podejscie odpowiada realnym potrzebom ARIMR takim jest realizacja zmian

funkcjonalnych o wymaganej ztozono$ci, a nie wydanie okreslonej kwoty.

Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie zamawiajgcego do modyfikacji tresci ogtoszenia
poprzez modyfikacje warunkéw udziatu, o ktérych mowa w pkt. 111.2.1) pkt 1.1.2 lit. a tak,
zeby byty wspo6tmierne do prowadzonego postepowania oraz aby uwzgledniaty metodyke PF
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IFPUG poprzez dodanie ztozonosci w PF wraz z odpowiednim arkuszem wymiarowania

umozliwiajgcym zwymiarowanie poszczegolnych modyfikacji.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 3 sierpnia 2015 roku wniést o :

1. odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp , a co do wymienionego w petitum odwotania jako zarzut 3, takze w zw. z

art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.
2. w razie nieuwzglednienia powyzszego, o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podnidst, ze prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego.
Przywotanie jakiegokolwiek przepisu ustawy nie statuuje przestanek art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Zarzuty odwotania powinny pozostawaé w zwigzku z powinnoscia zamawiajgcego
wskazang dla danego etapu postepowania. Okolicznosci te nabierajg szczeg6lnego
znaczenia w kontek$cie tego, ze zarzuty odwotania w swej istocie nie referujg w ocenie
zamawiajgcego do tego etapu postepowania, a po czesci nawet w ogdle nie do tego
postepowania. Zgodnie bowiem z ustawg Pzp, dopiero na etapie specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, precyzyjnemu ustaleniu podlegajg zarbwno przedmiot zaméwienia,
jak i kryteria udzielenia zamowienia. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze na obecnym etapie
postepowania relewantne prawnie jest przede wszystkim wykazanie przez wykonawcéw

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z trescig zarzutu 1 i zgdan odwotujgcego z nim zwigzanych, zamawiajgcy
podnidst, iz w okolicznosciach faktycznych przedmiotowego postepowania, odwotujgcy nie
tylko nie wykazat interesu we wniesieniu odwotania w zakresie tego zarzutu, a wrecz

przeciwnie, wykazat jego brak.

Zgodnie bowiem z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, $rodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, jezeli ma lub miat on interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W
doktrynie i orzecznictwie bezspornie przyjmuje sie, iz powyzszy interes w uzyskaniu
zamoéwienia powinien dotyczyé tego zamowienia, ktérego dotyczy odwotanie, a zatem
postepowania, w ktorym srodek ochrony prawnej jest wnoszony (KIO 2742/11, KIO 2588/11).
Juz z tej przyczyny wiec zadanie odwotujacego wytgczenia z zakresu postepowania ustug
rozwojowych bedgcych przedmiotem postepowania na umowe ramowg rozwojowa,
ewentualnie wskazanie konkretnych kryteriow, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy bedzie
rozstrzygat, w ramach ktérej umowy bedzie dokonywat zaméwien modyfikacji, nie moze

zastugiwa¢ na uwzglednienie. W sposob oczywisty bowiem nie zmierza ono do ochrony



interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu, lecz
zmierza wprost do uniemozliwienia udzielenia zamowienia jakiemukolwiek wykonawcy, w
tym takze odwotujgcemu w tymze postepowaniu w zakresie w jakim dotyczy ustug
modyfikacji.

Odwotujgcy nie wnidst zatem odwotania w celu ochrony jego interesu polegajacego
na uzyskaniu zamoéwienia w tym konkretnym postepowaniu, lecz w celu ochrony swojego
interesu zupetnie inaczej rozumianego niz opisany w art. 179 ust. 1 PZP. Catoksztait
okolicznosci faktycznych istotnych dla postepowania jednoznacznie wskazuje, iz Odwotujacy
zmierza w ten sposdéb do ochrony swego interesu ekonomicznego polegajgcego na
zapewnieniu sobie uzyskania zamoOwienia w innym postepowaniu niz to, w ktérym wnidst

odwotanie.

Zamawiajgcy podnidst przy tym, ze odwotujgcy w ogdle nie wykazuje w zakresie tego
zarzutu na czym polegac¢ by miato naruszenie uczciwej konkurencji czy tez naruszenie przez
Zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa w art. 7 ust 1
PZP. W szczegdlnosci nie stanowi takiego wykazania, czy nawet uprawdopodobnienia,
argumentacja o0 poniesionych juz przez odwotujgcego naktadach zwigzanych z
uczestniczeniem w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej, potrzebie zapewnienia
specjalistbw o kompetencjach niezbednych do realizacji tej umowy czy tez ,zakupem i

utrzymaniem podstawowych elementéw srodowisk klienta".

Z drugiej strony, w zakresie argumentacji, iz koszty poniesione w zwigzku z udziatem
w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej stanowig obcigzenie dla odwotujacego,
zamawiajgcy wskazat, iz w doktrynie i orzecznictwie, w zwigzku z brakiem roszczenia o
zawarcie umowy wykonawczej wynikajgcego z umowy ramowej uregulowanej w ustawy Pzp,
przyjmuje sie, iz stanowig one dla wykonawcow element normalnego ryzyka gospodarczego
i nie przystugujg im z tego tytutu jakiekolwiek roszczenia, tym bardziej zatem bezzasadne
bytoby z tego powodu zakazywanie zamawiajgcemu udzielenia tego samego rodzaju

zamdwien poza umowag ramowa.

Odnosnie argumentacji odwotujgcego jakoby poréwnanie wartosci umowy ramowe;j
rozwojowej (54.471.513,60 zt netto) oraz wartosci ustug rozwojowych w ramach aktualnej
umowy SIA nr 72/DI/2013/2618 (jedynie" 8.700.000,00 zI" netto), uprawdopodabniato
scenariusz, ze zamawiajagcy moze w ogdle nie zamawia¢ modyfikacji w ramach umowy z
niniejszego postepowania, zamawiajgcy podniost, ze poréwnanie to jest catkowicie
nieadekwatne dla dokonania takiej oceny juz z tego tylko powodu, ze zasadnym tym

zakresie mogtoby by¢ ewentualnie poréwnywanie wartosci umowy rozwojowej nie z



wartoscig dotychczasowej umowy SIA, lecz z wartoscig srodkdw przeznaczonych na

realizacje zamowienia w postepowaniu niniejszym.

Dodatkowo zamawiajgcy podnosi przy tym, ze przedmiotem Umowy Ramowej sg
,=Ustugi budowy i rozwoju nowych systeméw IT w ARIMR oraz modyfikacji aktualnie
istniejgcych systeméw IT w ARIMR wraz z mechanizmami majacymi wptyw na istniejgce
systemy". Jak Zamawiajgcy wskazat w SIWZ (Rozdziat | pkt 3): ,Przedmiot zaméwienia
okreslony w Umowie Ramowej stanowi wskazanie co do przysztych Zamoéwien.
Uszczego6towienie opisu przedmiotu Zamowienia nastgpi kazdorazowo w Zaproszeniu w
rozumieniu art. 101 ust. 1 pkt 2 PZP", ,Przy realizacji Umowy Ramowej, przed udzieleniem
danego Zamowienia, Zamawiajgcy kazdorazowo bedzie okresla¢ szczego6towo przedmiot

Zamowienia, ilos¢ Punktow Funkcyjnych, ilos¢ Roboczodni i termin realizacji Zamowienia".

Powyzsze oznacza, ze zgdanie odwotujgcego nakazania zamawiajagcemu wskazania
kryteriéw, wg ktorych bedzie dokonywat zamoéwien modyfikacji, w istocie sprowadza sie do
nakazania mu, aby obecnie okreslit przedmiot zaméwienia, o ktéry mowa w Rozdz. | pkt 3
SIWZ Umowy Ramowej. To za$ oznacza, iz zgdanie odwotujgcego odnosi sie w
rzeczywistosci nie do postepowania niniejszego, lecz do postepowania o zawarcie Umowy
ramowej. Sprzeczne jest zatem z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp (odwotanie w tym

zakresie winno by¢ wniesione od czynno$ci zamawiajacego w innym postepowaniu).

Przedmiotem zamdwienia w prowadzonych postepowaniach sg ustugi modyfikacji co
prawda dotyczgce tych samych systemdw informatycznych Agenciji, jednakze zamawiajacy
bedzie podejmowat decyzje o zlecaniu wykonania poszczegélnych modyfikacji w ramach
zawartych umow w konkretnym stanie faktycznym, majgc na uwadze koniecznos¢ realizacji
natozonych na niego zadan i obowigzujgcych go przepisow prawa. Na tym etapie
postepowania nie jest mozliwe opisanie poszczego6inych modyfikacji, a tym samym

okreslenie w ramach ktorego z przysztych kontraktow powinny zostac zrealizowane.

Zamawiajgcy podnibst, ze ogtoszenie o zamdwieniu, zgodnie z art. 48 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, zawiera¢ ma okreslenie przedmiotu zaméwienia, a nie jego opis, ktéry zawierac
ma dopiero specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp), a do ktérego to opisu przedmiotu zamoéwienia , a nie do okreslenia tego
przedmiotu, koresponduje art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Opis przedmiotu zamowienia zostanie
dokonany przez zamawiajgcego w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W
doktrynie i orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze opis ten nie moze by¢ sprzeczny z
trescig okreslenia przedmiotu zaméwienia zawartg w ogtoszeniu o zamowieniu. Oczywistym

jednakze jest to, ze pojecia te nie sg tozsame, z tej mianowicie przyczyny, iz opis przedmiotu
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zamoOwienia stanowi uszczegoétowienie okreslenia przedmiotu zaméwienia o ktérym mowa w
ogtoszeniu. Takze z tych wzgledéw, w ocenie zamawiajgcego, zarzut ten nalezy uzna¢ za

przedwczesny.

W zakresie zarzutu 2, tj. naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje
i rbwne traktowanie wykonawcow zamawiajgcy podkreslit, ze argumentacja odwotujgcego
stanowi nawigzanie do regulacji art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz do regulacji zawartych w
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji opisujgcych czyny nieuczciwej konkurenciji.
Podkreslenia wymaga, iz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucié¢
oferte, kidérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jest to zatem norma skierowana do zamawiajgcego. W
razie zaniechania przez zamawiajgcego tego obowigzku, wykonawcom przystugujg srodki
ochrony prawnej. Nalezy jednakze podkresli¢, iz nie jest mozliwe naruszenie tejze normy
przez zamawiajgcego na etapie ogtoszenia o zaméwieniu. Odpowiednie natomiast przepisy
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zakazujgce dokonywania tychze czyndw,
skierowane sg co do zasady do wykonawcéw - na nich to spoczywa wszakze obowigzek
sporzgdzenia ofert w sposéb nie naruszajgcy w szczegdélnosci tychze przepisow.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz w odwotaniu w istocie zawarto w tym zakresie nie tyle
zarzut wobec zamawiajgcego, ile swego rodzaju zawiadomienie go przez odwotujgcego o
zamiarze ztozenia oferty obarczonej wskazanymi w odwotaniu wadami. Zamawiajgcy
podkreslit, iz w razie stwierdzenia, w toku prowadzonego przez siebie postepowania, faktu
ztozenia oferty, ktorej ztozenie wypetniato bedzie znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
polegajgcego na subsydiowaniu jednych ustug przez drugie, postgpi zgodnie z dyspozycjg
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Ponadto Zamawiajacy przeczy rzekomej ,wewnetrznej sprzecznosci” zapiséw
ogtoszenia o zamdwieniu, majgcej wynika¢ ze wskazania przez niego, iz ,kazda z ustug jest
odrebng ustugqy" oraz, iz ,wartos¢ ustugi modyfikacji musi stanowi¢ minimum 45% ceny
oferty”". Wymieniona wartos¢ procentowa stanowi bowiem przede wszystkim reminiscencje
oszacowanych przez zamawiajgcego na etapie przygotowan do wszczecia postepowania
potrzeb zamawiajgcego w zakresie poszczegolnych ustug objetych tymze postepowaniem
oraz ich szacunkowej wartosci ustalonej na podstawie wtasnych danych historycznych oraz
rynkowych. Zarazem poprzez wskazanie owego procentowego minimum zamawiajgcy daje
wykonawcom poglad na to, w jakiej relacji warto$ciowej do ustugi utrzymania bedag
pozostawaty planowane ustugi modyfikacji bedgce przedmiotem zamoéwienia. Wskazany
przez zamawiajgcego stosunek procentowy ceny Ustug Modyfikacji do catkowitej ceny oferty,
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wbrew twierdzeniom odwotujgcego, ma na celu wiasnie zagwarantowanie zachowania
uczciwej konkurencji. Zapis w cytowanym brzmieniu ma bowiem uniemozliwi¢ wykonawcom
przerzucanie kosztow realizacji Ustug Modyfikacji do zryczattowanych kosztéw Ustug
Utrzymania. Ma on zapewni¢ Zamawiajgcemu uzyskanie realnych cen za realizacje

poszczegdblnych ustug objetych przedmiotem zamowienia.

W zakresie zarzutu 3, tj. naruszenia przepisu art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez opisanie kryterium oceny ofert w sposéb, ktéry uniemozliwia prawidtowe
skalkulowanie ceny ofertowej w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia, co utrudnia uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw, zamawiajgcy podnidst, ze pomimo literalnego
sformutowania powyzszego zarzutu w petitum odwotania, w tresci jego uzasadnienia brak do
niego jakiegokolwiek odniesienia. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wskazuje, iz zarzut
ten w istocie nie zostat postawiony i w zwigzku z trescig art. 192 ust. 7 PZP orzeczenie co do
niego przez lzbe nie jest mozliwe. Zamawiajgcy zanegowat zatem sam fakt postawienia
przez odwotujgcego przedmiotowego zarzutu w sposob powalajgcy na uznanie, iz w istocie
zostat on postawiony i podlega rozpatrzeniu. Z ostroznosci zamawiajgcy podniost, ze
wskazane w ogtoszeniu o zaméwieniu kryteria udzielenia zamdwienia sg zgodne z ustawy
Pzp, a w szczego6lnosci takze w tym zakresie nie dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 2 w zw.

z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp..

Zamawiajgcy podniost przy tym, ze wywody odwotujgcego zawarte w czesci
odwotania majacej (jak wynika z literalnego brzmienia odwotania) stanowi¢ uzasadnienie
zarzutu niegodnego z ustawg Pzp opisania kryterium oceny ofert, w rzeczywistosci nie
odnoszg sie do tego kryterium w zadnej mierze, lecz, jak wynika z tych wywodow, stanowig

w istocie uzasadnienia zarzutu 2 odwotania.

W zakresie zarzutu 4, tj. naruszenia przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia i niezwigzany z przedmiotem zamowienia, zamawiajgcy podnidst, ze opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - w tym przypadku
wartos¢ zamoOwienia - powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Stwierdzit ponadto, ze ustugi modyfikacji zostaty
przez niego na etapie przygotowania postepowania oszacowane na kwote w stosunku do
ktérej wartos¢ ustugi opisanej w warunku udziatu w postepowaniu wynoszaca 20 min brutto
jest okreslona w sposob proporcjonalny do zamoéwienia.

Zamawiajgcy podkreslit tez, iz catkowicie bezzasadne na gruncie ustawy Pzp sa

wywody odwotujgcego, z ktdrych wynika¢ ma, iz zamawiajacy winien ustala¢ warunki udziatu
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w postepowaniu nie w odniesieniu do postepowania, ktérego te warunki dotycza, lecz do
innego, historycznego postepowania, byé moze dotyczacego tego samego systemu,
jednakze drastycznie réznigcego sie wartoscig zamowienia od procedowanego aktualnie.
Zarazem zamawiajacy podniést, ze odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie takze i tego zarzutu.
Niezaleznie bowiem od tego, ze zamawiajgcy nie dokonat opisujgc warunki udziatu w
postepowaniu naruszenia jakiegokolwiek przepisu ustawy Pzp, to nawet w razie
hipotetycznego przyjecia, iz tak w istocie byto, odwotujgcy nie moze ponie$¢ szkody w
zwigzku z takim jego opisaniem. Odwotujgcy wywodzi mianowicie rzekomg niezgodnos¢ z
PZP warunku z tego, iz dotychczasowy wykonawca miatby tego warunku nie spetniaé.
Odnotowania wymaga fakt, iz owym dotychczasowym wykonawcag jest sam odwotujgcy.
Zamawiajgcy podnosi zatem, iz nie opisat warunku w ten sposob, ze mozliwe jest wykazanie
sie jedynie ustugami Swiadczonymi na jego rzecz. Podniesienia w tych okolicznosciach
wymaga wiec chocby powszechnie znany fakt wykonywania przez Odwotujgcego ustug
polegajacych na rozwoju Kompleksowego Systemu Informatycznego KSI ZUS. Z réwniez
powszechnie znanych informacji wynika, iz system ten jest jednym z najwiekszych, o ile nie
najwiekszym tego rodzaju systemem w Polsce, obstugujagcym wielokrotnie wigekszg liczbe
uzytkownikébw niz systemy zamawiajacego, wykonanym w technologii wielowarstwowej,
przetwarzajgcym gigantyczne wolumeny danych. Jak rowniez wynika z powszechnie
dostepnych informacji, odwotujacy w samym roku 2013 otrzymat z tego tytutu wynagrodzenie
w kwocie ok. 84,73 min zt.

Zamawiajgcy podniést takze, iz wprowadzenie warunku udziatu w postepowaniu
polegajgcego na odniesieniu do ztozonosci wykonanych ustug w oparciu o metodyke PF
IFPUG moze doprowadzi¢ do nieuprawionego ograniczenia konkurencji. Podnoszona
bowiem przez odwotujgcego okolicznos¢, iz zamawiajgcy od lat opiera szacowanie oraz
rozliczanie projektéw rozwojowych w oparciu o te wiasnie metodyke nie moze byc¢
wystarczajgcg przestankg do budowania tezy o powinnosci oparcia na niej warunku udziatu
w postepowaniu. Na rynku funkcjonujg obecnie trzy rézne uznane metodyki szacowania
ztlozonosci oprogramowania. Zamawiajacy nie posiada wiedzy, wg ktorej z nich byto
wytwarzane dane oprogramowanie i jak byta obliczana jego ztozono$¢. Wprowadzenie
warunku zgodnie z zgdaniem odwotujgcego prowadzitoby wprost do utrudnienia udziatu w
postepowaniu wykonawcom, ktérzy mogliby sie wykazac¢ jedynie wykonaniem ustug
zwymiarowanych przy uzyciu metodyk innych niz PF IFPUG. Nie usuwa tego ryzyka takze

postulowane przez odwotujgcego postuzenie sie arkuszem wymiarowania.
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Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 20 maja 2015 roku zostaty ztozone w ARIMR oferty na ,Ustugi budowy i
rozwoju nowych systeméw IT w ARIMR oraz modyfikacje aktualnie istniejgcych systeméw IT
w ARIMR wraz z mechanizmami majgcymi wptyw na istniejace systemy (umowa ramowa
rozwojowa)" (postepowanie znak DZP-2611-2/2014). Przedmiotem postepowania znak DZP-
2611-2/2014 sg modyfikacje Systemu Informatycznego Agencji - SIA. Termin obowigzywania
umowy ramowej rozwojowej to 48 miesiecy poczynajac od dnia zawarcia umowy lub do dnia
wyczerpania $rodkdéw finansowych przeznaczonych na realizacje umowy ramowe;j

rozwojowej. Dotychczas umowy ramowe rozwojowe nie zostaty zawarte.

Przedmiotem niniejszego postepowania, zgodnie z pkt. 1.1.5 ogtoszenia o
zamoOwieniu, sg ustugi utrzymania SIA oraz ustugi modyfikacji SIA. Zgodnie z pkt. 11.2.1
ogfoszenia, umowa zostaje zawarta na 47 miesiecy, w tym 5 miesiecy bezptatnego okresu
przejéciowego. Ustugi utrzymania (bez zlecen operacyjnych), zlecenia operacyjne i ustugi
modyfikacji stanowig odrebne pozycje finansowe w budzecie zamawiajgcego. Ustugi
modyfikacji oraz ustuga zlecen operacyjnych rozliczane bedg do wysokosci budzetu
zamawiajgcego. Ustugi utrzymania rozliczane bedag do wysokosci ceny podanej w formularzu
ofertowym wykonawcy. Kazda z ustug jest ustugg odrebng o okreslonym zakresie i realnej
wartosci, co powinno znalez¢ odzwierciedlenie w formularzu ofertowym. Wartos¢ ustugi
modyfikacji musi stanowi¢ minimum 45 % ceny oferty. Realizacja ustug modyfikacji bedzie
wynikata z biezgcych potrzeb zamawiajgcego.

W mysl pkt I1.2.1 ust. 1.2 ogtoszenia o zamdwieniu, 0 zamowienie moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu okreslone w przepisie art. 22
ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj.
zrealizowali (a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych — realizujg) w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej:

a) jedno zaméwienie o tgcznej wartosci brutto min. 20 000 000,00 PLN (stownie:
dwadziescia milionéw ztotych 00/100) (bez kosztéw infrastruktury sprzetowej i
licencji) na wustugi polegajgce na wykonaniu analizy, zaprojektowaniu i
wytworzeniu oprogramowania dotyczgcego jednego systemu informatycznego lub
rozbudowie systemu, spetniajgcego nastepujace wymagania:

system zostat wykonany w technologii wielowarstwowej,
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ii. system zostat wykonany z wykorzystaniem relacyjnych baz danych
przetwarzajgcych duze wolumeny danych (powyzej 1TB),

iii. uzytkownicy koncowi systemu pracowali w réznych lokalizacjach, np.

miasta, wojewodztwa,

iv. system byt wykorzystywany przez pracujgcych réwnoczesnie minimum

700 uzytkownikéw oraz posiadat ponad 1500 uzytkownikdw.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu opisania kryterium oceny ofert w sposéb,

ktory uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie ceny ofertowe;j.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba oddalita wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a wobec zarzutu wskazanego w petitum

odwotania jak zarzut 3 — réwniez w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony. Zamawiajgcy brak
uprawnienia odwotujgcego do wniesienia odwotania wigze z brakiem interesu we wniesieniu

odwotania w przedmiotowym postepowaniu.

W mysl art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow ustawy.

Krag os6b uprawnionych do ztozenia odwotania na tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu
jest bardzo szeroki. Uprawnienie to przystuguje bowiem wszystkim podmiotom, ktére
odpowiadajg definicji wykonawcy zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Wykazanie interesu w
uzyskaniu zaméwienia polegac¢ bedzie zatem jedynie na oswiadczeniu wykonawcy, iz ma
zamiar i potrzebe ubiegania sie o dane zamdwienie publiczne. Ponadto odwotujgcy powinien
wskazac¢ na poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody, naruszenie przez zamawiajgcego

przepis6w ustawy oraz zwigzek przyczynowy pomiedzy wskazanym naruszeniem a szkoda.
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Wskazywane naruszenia ustawy Pzp moga zaréwno uniemozliwia¢ wykonawcy
wziecie udziatu w postepowaniu, jak i je utrudnia¢. Wykonawca nie bedzie mégt przystapic
do postepowania wéwczas, gdy — przyktadowo — zamawiajgcy ustalit zbyt wysokie warunki
udziatu w postepowaniu, ktérych wykonawca nie spetnia, lub opisat przedmiot zamowienia w
spos6b wskazujgcy na konkretny produkt, z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Z
kolei naruszenia utrudniajgce wziecie udziatu w postepowaniu moga polega¢ na dokonaniu
opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i nie uwzgledniajgcy wszystkich

okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

W ocenie Izby odwotujgcy wskazat zarbwno na naruszenia, ktérych w jego ocenie
dopuscit sie zamawiajgcy, jak i na mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z tymi
naruszeniami. Wskazat réwniez na zwigzek przyczynowo-skutkowy istniejgcy pomiedzy
wskazanymi okolicznosciami, co uzasadnia jego interes w ztozeniu odwotania. I1zba podziela
stanowisko odwotujgcego, iz na etapie rozpoznawania odwotania na tres¢ ogtoszenia o
zamoéwieniu, brak jest mozliwosci badania sytuacji konkretnego odwotujgcego i
weryfikowania, czy spetnia on postawione warunki udziatu w postepowaniu. Tego rodzaju
prakityka sprowadzataby sie bowiem przede wszystkim do ustalania, czy ewentualne
naruszenia spowodowatyby szkode wykonawcy, a nie do tego, czy w ogdle do takich

naruszen doszio.

W ocenie Izby na uwzglednienie nie zastugiwat rowniez wniosek o odrzucenie zarzutu
wskazanego w pkt. 3 petitum odwotania, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 179
ust. 1 w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazywat, ze — pomimo literalnego
sformutowania zarzutu w petitum odwotania, w tresci jego uzasadnienia brak do niego
jakiegokolwiek odniesienia. Stosownie zas$ do tresci art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, lzba nie

moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego. Odwotujgcy w pkt. 3 petitum odwotania
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez opisanie kryterium oceny ofert w sposéb, ktdéry uniemozliwia prawidtowe
skalkulowanie ceny ofertowej w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia, co utrudnia uczciwg
konkurencje i réwne traktowanie wykonawcéw. Jednoczesnie na str. 5-6 odwotania
uzasadnit, na czym polega w jego ocenie wskazane naruszenie wskazujgc m.in., iz sztywne
narzucenie minimalnych wartosci ustug narusza uczciwg konkurencje i réwne traktowanie
wykonawcow. Podnidst rowniez, iz wskazane przez niego zapisy pkt. I1.2.1 ogtoszenia o
zamoOwieniu o tresci: Warto$¢ Ustugi Modyfikacji musi stanowi¢ minimum 45% ceny oferty
oraz Kazda z usfug jest usfugg odrebng o okreslonym zakresie i realnej wartosci, co powinno

znalez¢ odzwierciedlenie w Formularzu Ofertowym sa wewnetrznie sprzeczne, bo skoro
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ustugi sg niezalezne i kazda z nich ma swojg realng warto$¢, to nie mozna wymagac¢ od

wykonawcow, ze ustugi modyfikacji muszg stanowi¢ minimum 45% ceny oferty.

Izba wskazuje, ze zarzut to zawarte w tresci odwotania stwierdzenie, ze z pewnych
wskazanych powoddéw czynnos¢ badz zaniechanie dokonania czynnosci przez

zamawiajgcego powinno by¢ uznane za nieprawidtowe.

Prawidtowo podniesiony zarzut nie musi zawiera¢ wskazania konkretnego przepisu,
ktérego naruszenia dopuscit sie zamawiajgcy. W mysl tacinskiej zasady da mihi factum dabo
tibi ius (podaj mi fakty, a ja wskaze ci prawo) wystarczy, ze odwotujgcy zarzut swoj
sformutuje w sposob jednoznacznie okreslajgcy jego stanowisko w kwestii budzgcej jego
sprzeciw. Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r., sygn. akt X Ga
110/09/za stwierdzit, iz o tym, jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu,
nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci

faktyczne wskazane przez te strone.

W ocenie Izby podniesiony w odwotaniu zarzut niejednoznacznego opisu przedmiotu
zamoOwienia poprzez dopuszczenie przez zamawiajgcego mozliwosci zawarcia rownolegle

dwoch uméw na ustugi rozwojowe, nie zastuguje na uwzglednienie.

Definicje umowy ramowej zawiera art. 2 pkt 9a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, ilekro¢
w ustawie jest mowa o umowie ramowej, nalezy przez to rozumie¢ umowe zawartg miedzy
zamawiajgcym a jednym lub wiekszg liczbg wykonawcéw, ktorej celem jest ustalenie
warunkéw dotyczgcych zamoéwieh publicznych, jakie mogg zosta¢ udzielone w danym
okresie, w szczegolnosci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanej ilosci. W
ustawie Pzp wyraznie przesgdza sie, iz umowa ramowa okresla warunki zaméwien, ktére w
oznaczonym okresie moga zosta¢ udzielone przez zamawiajgcego. Skorzystanie z
mozliwosci udzielenia zaméwienia objetego przedmiotem umowy ramowej jest wytgcznie
uprawnieniem zamawiajgcego. Zawarcie umowy ramowej w ksztaitcie wynikajgcym z art. 2
pkt 9a ustawy Pzp po stronie zamawiajgcego rodzi jedynie uprawnienie do udzielenia
zamoéwien realizacyjnych. W zwigzku z tym zamawiajgcy na ten sam przedmiot moze

udzieli¢ zamdwienia w innym, "typowym" postepowaniu.

Izba podkresla, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
ograniczonego. Rozpoznawany zarzut dotyczy zas$ niejednoznacznego i niewyczerpujgcego

opisu przedmiotu zamdwienia, zawartego w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ogtoszenie o zamdwieniu zawiera
okreslenie przedmiotu zamowienia, z podaniem informacji o mozliwosci sktadania ofert
czesciowych. Okreslenie przedmiotu zamdwienia nie jest pojeciem tozsamym z opisem

przedmiotu zamowienia. Opis przedmiotu zaméwienia ma dwojakie znaczenie: po pierwsze
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pozwala na identyfikacje przedmiotu zamoéwienia, po drugie, spetnia funkcje normatywnag
jako sktadnik SIWZ. Przez okreslenie przedmiotu zamoéwienia nalezy zas rozumie¢ skrétowe

zdefiniowanie przedmiotu (skrotowe wskazanie co jest przedmiotem zamowienia).

Z uwagi na powyzsze rozpoznawany zarzut nalezy uznac za bezprzedmiotowy. Brak
koniecznosci dokonywania przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia oznacza, ze
zamawiajgcy nie byt obowigzany do dokonywania takiego opisu z zastosowaniem zasad
zawartych w art. 29 i nastepnych ustawy Pzp. Opis przedmiotu zamdwienia powinien byc¢
zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, do czego zamawiajacego

zobowigzuje przepis art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba uznata za zasadny zarzut opisania kryterium oceny ofert w sposéb, ktéry

uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie ceny ofertowe;.

W ocenie Izby postawiony przez zamawiajgcego warunek, iz ustugi modyfikaciji
muszg stanowi¢ minimum 45% ceny oferty, w sposéb nieuzasadniony ingeruje w
uprawnienie wykonawcy do okreslenia ceny z uwzglednieniem uwarunkowan witasciwych
danemu wykonawcy. Podkreslenia wymaga, iz kazdy wykonawca kalkuje cene oferty na
podstawie roznorodnych czynnikow, takich jak koszty pracy, przyjeta metodologia wykonania
zaméwienia, przyjete rozwigzania techniczne i inne warunki dostepne wykonawcy.
Narzucenie przez zamawiajgcego minimalnego poziomu wartosci ustug obowigzujgcego
kazdego wykonawce moze prowadzi¢ do sytuacji, ze wykonawca, aby uczyni¢ zadosé
postawionemu warunkowi, bedzie musiat okresli¢ cene w sposob sztuczny, nieadekwatny do
jej rzeczywistej wysokosci. Zwazy¢ przy tym nalezy, ze zamawiajacy nie wykazat, na jakiej
podstawie przyjat, ze minimalny poziom ustugi winien wynosi¢ akurat 45% ceny oferty. Co
prawda w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podniost, ze wymieniona wartosc
procentowa stanowi reminiscencje potrzeb zamawiajacego oszacowang na podstawie
danych historycznych oraz rynkowych, jednakze wspomniane szacunki nie zostaty lzbie

przedstawione.

Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze wymagany stosunek procentowy ma na celu
wtasnie zagwarantowanie zachowania uczciwej konkurencji, gdyz ma uniemozliwi¢
wykonawcom przerzucanie kosztow realizacji ustug modyfikacji do zryczattowanych kosztow

ustug utrzymania.

W ocenie Izby argumentacja zamawiajgcego, mimo iz wskazuje na cel, dla ktérego
wymog zostat ustanowiony, nie zastuguje na uwzglednienie. Izba podkresla, iz znane jej sg
praktyki niektorych wykonawcow, polegajace na manipulacji cenami jednostkowymi oferty w

celu poprawienia swej sytuacji przy ubieganiu sie i realizowaniu zamdwienia, niemniej jednak
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kazdy taki przypadek winien by¢ rozpoznawany i badany osobno. Nie sposéb okresli¢ z gory,
iz warto$¢ ustugi ponizej okreslonego sztywno poziomu, stanowi dziatanie naruszajgce
uczciwag konkurencje. Ocena taka powinna opiera¢ sie gtébwnie na badaniu ztozonych ofert,
gdyz tylko wéwczas bedzie mozliwe ustalenie, czy ztozenie oferty z budzaca zastrzezenia
ceng narusza dobre obyczaje, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku, Nr 153, poz. 1503 ze zm.).
Dobre obyczaje, na ktére sie wskazuje w cytowanym przepisie, wskazujg na dziatanie, ktére
moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w
przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie prowadzi do pogorszenia
sytuacji innego przedsigbiorcy na konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie
jego interesu. Ocena, czy do takiej sytuacji doszio, bedzie mozliwa tylko na podstawie
informacji i danych zawartych w ztozonych ofertach.

Izba nie uwzglednita zarzutu ustalenia warunkéw udziatu w sposéb nieproporcjonalny

do przedmiotu zaméwienia i niezwigzany z przedmiotem zaméwienia.

Odwotujgcy uzasadnit zarzut poprzez stwierdzenie, iz warunek udziatu w
postepowaniu jest nieproporcjonalny do postepowania, poniewaz wymaog w zakresie wartosci
wykonanej ustugi (20 000 000 PLN) jest dwukrotnie wyzszy niz wynika to z zakresu
dotychczasowej umowy 72/DI/2013/2618 (10701 000 PLN). Jednoczesnie odwotujgcy
zazgdat modyfikacji warunkéw udziatu tak, aby uwzgledniaty one metodyke PF IFPUG,
stwierdzajgc, ze warunkiem udziatu w postepowaniu nie tyle powinna by¢é wartosé

zamowienia, a jego ztozonosé.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Oczywistym jest, ze warunek winien byé
adekwatny do przedmiotu tego konkretnego zaméwienia, w ktérym zostat sformutowany, a
nie jakiegokolwiek innego zamoéwienia. Odwotujacy natomiast opart zarzut o brak
proporcjonalnosci pomiedzy warunkiem udzialu w przedmiotowym postepowaniu a
przedmiotem zamoOwienia wynikajagcym z innego postepowania i objetym inng umowa.
Jednoczesnie odwotujacy nie przedstawit zadnych innych argumentéw ani wnioskow
dowodowych dla wykazania, iz przedmiot niniejszego zamowienia jest tozsamy lub zblizony
do zakresu objetego umowg 72/DI/2013/2618, co uzasadniatoby zarzucony brak

proporcjonalnosci.

Odnoszac sie do argumentu, iz warunek udziatu w postepowaniu winien by¢ oparty o

zlozono$¢ zamoOwienia, a nie jego wartosé, Izba wskazuje na tres¢ pkt I11.2.1 ust. 1.2
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ogtoszenia o zamowieniu, ktory okresla cechy, jakie winno spetnia¢ wykonane zaméwienie.
Zamawiajgcy okreslit, iz zamodwienie — oprécz wskazanej wartosci w wysokosci 20 000 000
PLN, winno spetnia¢ nastepujace wymagania:

system zostat wykonany w technologii wielowarstwowej,

ii. system zostat wykonany z wykorzystaniem relacyjnych baz danych
przetwarzajgcych duze wolumeny danych (powyzej 1TB),

iii. uzytkownicy koncowi systemu pracowali w réznych lokalizacjach, np.

miasta, wojewodztwa,

iv. system byt wykorzystywany przez pracujgcych réwnoczesnie minimum

700 uzytkownikdéw oraz posiadat ponad 1500 uzytkownikow.

Z powyzszego wynika, iz zamawiajgcy sformutowat wymdg nie tylko w oparciu o
wartosc¢, ale i ztozono$¢ zamdéwienia. Tym samym zadanie odwotujgcego, by zmodyfikowac
warunek poprzez jego odniesienie do ztozonosci zamoOwienia nalezy uzna¢ za
bezprzedmiotowe.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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