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Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Usfugi
dotyczgce systemu Broker SI PSZ” znak
sprawy: 44/DI/PN/2018" (,zwane dalej
~ZamoOwieniem”).

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu wykonawcy Softiq sp. z 0.0. (zwanego dalej ,Odwolujacym”), w
oparciu o zataczone petnomocnictwo, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 1986, zwanej

dalej ,Pzp”):

1.

wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacych na
sformutowaniu tresci wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 5 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (zwanego dalej ,SIWZ"), w sposdb niezgodny
z przepisami Pzp w zakresie:

1.1. nafozenia na wykonawcéw obowigzku dokonywania w ramach ustugi

rozwoju dostarczania kolejnych wersji Broker SI PSZ, w ktorych wykonane
zostang zmiany wynikajgce ze zmian prawnych (§ 5 ust. 1 pkt 3 wzoru
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2.

1.2.

umowy), w ramach wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w § 9 ust. 2
pkt 2), zamiast wynagrodzenia rozliczanego za roboczogodziny,
okredlonego w § 9 ust. 2 pkt 1) wzoru umowy i tym samym przerzucenie
catego ryzyka na wykonawcow,

1.2. opisu przedmiotu zamédwienia tj. nieprecyzyjne i niedoktadne opisanie
przedmiotu Zamowienia, co uniemozliwia przeprowadzenie prawidtowej
wyceny przedmiotu Zamdwienia oraz narusza zasady uczciwej konkurencji,

zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

2.1. art. 7 ust. 1 Pzp, art. 5Kc, art. 29 ust. 1i 2 Pzp oraz 632 § 1 Kc, art. 3531
Kcw zw. z art. 14 Pzp i 139 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu
Zamoéwienia w sposob niedoktadny, niewyczerpujacy, bez uwzglednienia
wszystkich okolicznosci, ktére moga mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a
tym samym uniemozliwiajacy dokonanie wyceny oferty oraz naruszenie

- réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz przekroczenie zasady
swobody umoéw w wyniku przerzucenia ryzyka realizacji Zamowienia na
wykonawce tj. obcigzenia wykonawcy ryzykiem dokonywania zmian w
przedmiocie Zaméwienia wynikajacych ze zmian prawnych w ramach ustugi
rozwoju, w ramach wynagrodzenia ryczattowego bez mozliwosci jego
zwiekszenia;

Z uwagi na powyzsze zarzuty wnosze o:

3.1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu zmiany wzoru umowy
w taki sposéb, ze zmiany wynikajace ze zmian prawnych, o ktérych mowa
w § 5 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy rozliczane beda tak jak zmiany okreslone
w § 5ust. 1 pkt 1)i2) wzoru umowy tj. zgodnie z § 9 ust. 2 pkt 1) wzoru
umowy, czyli za roboczogodziny éwiadczenia ustug,

3.2. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania, w tym kosztow reprezentacji wediug przedstawionych
na rozprawie rachunkow,

ponadto wskazuje, ze:
4.1. przedmiotem Zamodwienia sa ustugi (CPV 72000000);

4.2. ogloszenie o Zamoéwieniu ukazato sie w Dz. U. UE z dnia 20.12.2018 r.,
pod numerem Dz.U./S S245 561148-2018-PL.

UZASADNIENIE

[warunki formalne odwotania]

. Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

dnia 20.12.2018 r. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego.

W konsekwencji termin na zlozenie odwotania dotyczacego tresci SIWZ uptywa
30.12.2018 r. Z uwagi na fakt, iz termin ten przypada w niedziele, ulega on
przesunieciu do dnia 31.12.2018 r. Zatem niniejsze odwotanie sktadane jest
w przepisanym 10-dniowym terminie.



1.3.

1.4.

2.2.

2.3.

2.4,

3.2.

Odwotujacy wskazuje, ze wpis od odwotania w kwocie stosownej do dyspozycji
§ 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci oraz zasad pobierania wpisu od odwolania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
z dnia 15 marca 2010 r., nr 41, poz. 238) zostat uiszczony na rachunek bankowy
Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Odwolujacy, zgodnie z trescig art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, przestal kopie
odwotania do Zamawiajgcego za posrednictwem poczty elektronicznej.

[interes w korzystaniu ze $rodka ochrony prawnej]

. Odwotujacy ma interes we whniesieniu niniejszego odwotania w rozumieniu

art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy prowadzi dziatalno$¢ w zakresie $wiadczenia
ustug zbieznych z przedmiotem Zamowienia, a tym samym jest podmiotem
zywotnie zainteresowanym w uzyskaniu Zamdwienia. W swojej dotychczasowej
praktyce Odwolujgcy realizowat wiele takich zaméwien, ktérych przedmiot byt
zblizony do zakresu Zaméwienia. )

W zwigzku z powyzszym, Odwolujacy posiada wymagane doswiadczenie, wiedze
i zasoby potrzebne do ubiegania sie o Zamdwienie. Tymczasem naruszenia Pzp,
jakich dopuscit sie Zamawiajacy, uniemozliwiaja Odwolujacemu ubieganie sie
o0 Zamoéwienie.

Niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i przepisami prawa sformutowanie
przez Zamawiajgcego postanowien SIWZ nie pozwalaja na ztozenie rzetelnej
oferty. Wykonawca nie bedzie mégt ztozy¢ oferty w postepowaniu, a zatem nie
bedzie miat mozliwosci uzyska¢ Zamodwienia. To w sposdb oczywisty spowodowac
moze szkode w majatku Odwotujgcego, ktdry nie osiggnie przychodu i zysku na
poziomie zakladanej przez niego oferty cenowej.

Uwzglednienie odwotania doprowadzi do wyeliminowania powyzszego, co pozwoli
Odwotujacemu na ztozenie oferty na warunkach zgodnych z zasadami uczciwej
konkurenciji.

[uzasadnienie prawne]

Opis stanu faktycznego

. Zgodnie z § 2 ust. 1 wzoru umowy, przedmiot umowy stanowig:

1) ustugi rozwoju Broker SI PSZ;

2) ustugi administrowania oraz usuwania awarii i bledéw Broker SI PSZ;

3) ustugi wsparcia Uzytkownikow, w tym $wiadczenia ustug dotyczacych Broker
SI PSZ:
a) helpdesk;
b) konsultacji grupowych.

Zgodnie z § 5 ust. 1 wzoru umowy, w ramach ustugi rozwoju Wykonawca

zobowigzuje sie dostarcza¢ Zamawiajacemu kolejne wersje Broker SI PSZ, w

ktoérych zostang wykonane zmiany:

1) wynikajace z wymagan zdefiniowanych przez Zamawiajacego na dzien
zawarcia umowy, wyszczegoéinionych w rozdziale 5 zatacznika nr 2 do
umowy;



3.3.

3.4.

2)
3)
4)

5)

wynikajace z potrzeb i wymagan funkcjonalnych Uzytkownikéw;
wynikajace ze zmian prawnych;

wynikajace z aktualizacji platformy sprzetowo-systemowej - upgrade
oprogramowania, modernizacja platformy sprzetowo-systemowej;
wynikajace z modernizacji technologicznej Broker SI PSZ, opisanej
w rozdziale 6 zatgcznika nr 2 do umowy.

Stosownie do tresci § 9 ust. 1 i 2 wzoru umowy za wykonanie przedmiotu umowy
Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie maksymalnie do kwoty ......
(stownie: ......... ), w ktoérej zawarta jest kwota podatku od towardw i ustug
obliczona wedtug ustalonych ustawowo stawki i zasad (VAT). Wynagrodzenie, o
ktérym mowa w ust. 1, pfatne bedzie w sposéb nastepujacy:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

za wykonanie przedmiotu umowy w zakresie, o ktérym mowa w § 5 ust. 1
pkt 1 i 2 - do tacznej kwoty z VAT ..... zt (stownie: .....), przy czym
wynagrodzenie za dany okres rozliczeniowy bedzie obliczone jako iloczyn
liczby roboczogodzin $wiadczenia ustugi i ceny jednostkowej za
roboczogodzine, ktéra wynosi ...... zt z VAT (stownie: .......);

za wykonanie przedmiotu umowy w zakresie, o ktorym mowa w § 5
ust. 1 pkt 3 i 4 - w formie ryczattu w lacznej kwocie z VAT ....... zi
(stownie: ....... ), przy czym wynagrodzenie za kazdy z 15
trzymiesiecznych okresow swiadczenia ustug bedzie wynosi¢ .........
zt z VAT (stownie: ......... ), a za jeden dwumiesieczny okres
swiadczenia ustug bedzie wynosié ......... zt z VAT (stownie: ......... );
za wykonanie przedmiotu umowy w zakresie, o ktérym mowa w § 5 ust. 1
pkt 5, w kwocie z VAT ....... zt (stownie: ......) - wynagrodzenie jednorazowe;
za wykonanie przedmiotu umowy w zakresie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1
pkt 2 - w formie ryczattu w tacznej kwocie z VAT ....... zt (stownie: ....... ), przy
czym wynagrodzenie za kazdy z 15 trzymiesiecznych okreséw swiadczenia
ustug bedzie wynosi¢ ... zt z VAT (stownie: ... ), a za jeden
dwumiesieczny okres sSwiadczenia ustug bedzie wynosi¢ ... zt z VAT
(stownie: ......... );

za wykonanie przedmiotu umowy w zakresie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1
pkt 3 lit. a — w formie ryczattu w tacznej kwocie z VAT ....... zt (stownie: ....... ),
przy czym wynagrodzenie za kazdy z 15 trzymiesiecznych okresow
$wiadczenia ustug bedzie wynosi¢ ......... zt z VAT (stownie: ......... ), a za jeden
dwumiesigeczny okres Swiadczenia ustug bedzie wynosi¢ ... zt z VAT
(stownie: ......... );

za wykonanie przedmiotu umowy w zakresie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1
pkt 3 lit b - do tacznej kwoty z VAT ....... zt (stownie: ....... ), przy czym ptatnosc
za dany okres rozliczeniowy bedzie obliczona jako iloczyn liczby oséb, ktére
uczestniczyty w konsultacjach grupowych i ceny jednostkowej za uczestnika
konsultacji grupowych, ktdra wynosi .............. zt z VAT (stownie: .......);

Z powyzszego wynika, iz zmiany wynikajace ze zmian prawnych rozliczane maja
by¢ w ramach wynagrodzenia ryczattowego, odrebnie okreslonego przez
wykonawce.



B. Brak jednoznacznego i dokladnego opisu przedmiotu zamodwienia

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajqc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw
na sporzgadzenie oferty.

Powyzszy przepis stawia Zamawiajgcemu wymoég opisywania przedmiotu
zamoOwienia w taki sposob, aby wykonawca na etapie wyceny oferty posiadat
wiedze o wszystkich wymaganiach i okoliczno$ciach mogacych mieé
wplyw na sporzadzenie oferty. Przekazany wykonawcom opis okresla¢ musi
zakres $wiadczenia wykonawcy w sposéb umozliwiajacy rzetelnag jego wycene.

Celem wprowadzenia art. 29 ust. 1 Pzp bylo wiec utatwienie wykonawcom
sporzadzania ofert. Specyfika zamodwien publicznych prowadzi bowiem do
zachwiania klasycznej zasady prawa cywilnego, tj. zasady réwnowagi stron
stosunku umownego (art. 353! kc). Zamawiajacy tworzac bowiem catg
dokumentacjg przetargowa narzuca w catosci warunki umowy oraz sposéb
realizacji zamodwienia. Przyréwnaé¢ to mozna do wzoru umowy, na gruncie
kodeksu cywilnego, z tym jednak zastrzezeniem, ze wykonawcy nie moga
indywidualnie negocjowac odstepstw od tego wzoru. -

W swietle powyzszego, tym bardziej istotne jest, by wykonawca na etapie
sporzadzania oferty mial pelng swiadomo$é zakresu zobowigzania, ktére na
siebie przyjmuje. Brak tej swiadomosci, uniemozliwia prawidiowe sporzadzenie
oferty, co w kazdym wypadku powodowaé bedzie szkode dla zamawiajgcego.
W wypadku bowiem, gdy wykonawca zbyt wysoko oszacuje ryzyka zwigzane
z realizacja zamodwienia, Zamawiajacy zaplaci wyzszg kwote za wykonanie
zamoéwienia, niz by zapfacit przy precyzyjnym opisie zamdwienia. Jezeli zas
wykonawca zbyt nisko oszacuje cene ofertowg, to i tak bedzie on dazyt do
osiggniecia zysku na zakiadanym poziomie, wskutek czego prace przez niego
$wiadczone beda czesto wykonywane w wiekszym pospiechu oraz
z zastosowaniem materiatéw gorszej jakosci. Cel wykonawcy (osiggniecie zysku)
jest bowiem sprzeczny z celem zamawiajacego (prawidtowa realizacja
zamowienia).

Art. 29 Pzp wskazuje sposéb, w jaki nalezy opisa¢ przedmiot zamdwienia. Nie
wskazuje jednak, jakie dokumenty skladajg sie na uksztaltowanie tego
przedmiotu, tj. jaki jest mozliwy zakres zaskarzenia dokumentéw pochodzacych
od Zamawiajacego.

3.10.W doktrynie panuje dos¢ jednoznaczne stanowisko, ze przedmiotem zaskarzenia

(w zaméwieniach ponadprogowych) mogg zosta¢ objete wszystkie dokumenty
skfadajace sie na dokumentacje przetargowa, w tym wzdér umowy. To one
ksztattuja bowiem warunki przetargowe. Inne stanowisko prowadzitoby do
absurdalnych sytuacji, w ktérych Zamawiajacy mogliby w lakoniczny sposo6b
formutowaé SIWZ, przerzucajac niekorzystne dla wykonawcow lub zagrazajace
konkurencji warunki do innych dokumentdw przetargowych.

3.11.Potwierdza to takze dyspozycja art. 36 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérg SIWZ zawiera

co najmniej opis przedmiotu zamdwienia (art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp), a takze wzér



umowy (art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp). Wskazuje to, ze opisanie przez
Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 29 Pzp, odbywa
sie co najmniej poprzez ww. trzy dokumenty, tj. SIWZ, OPZ, oraz wzor umowy.
Dokumenty te sq bowiem komplementarne, wzajemnie sie one uzupetniaja.

3.12.Powyzsze wskazuje, ze oparcie odwotania na zarzucie naruszenia art. 29 Pzp
moze obejmowac swoim zakresem zaskarzenia tak same postanowienia SIWZ,
jak i postanowienia OPZ czy wzoru umowy.

C. Brak uzasadnienia dla przyjecia rozliczania ryczatltowego

3.13.Nalezy wskazaé, ze zgodnie z przyjeta we wzorze definicjg, poprzez zmiany
prawne nalezy rozumie¢ zmiany w Broker SI PSZ wynikajace z uchwalonej lub
wydanej przez wiasciwy organ zmiany powszechnie obowigzujacych aktow
prawnych, badz uchwalenia lub wydania przez wilasciwy organ nowych aktéw
prawnych powodujgcych konieczno$¢ modyfikacji Broker SI PSZ (§ 1 pkt 23
WZoru umowy).

3.14.Dotychczasowa obstuga systemu Broker oparta byla o rozliczanie zmian
prawnych w ramach wynagrodzenia za roboczogodziny. Rozliczanie takie
nastepowalo tak jak zmiany wynikajace z potrzeb i wymagan funkcjonalnych
Zamawiajacego tj. w razie wystgpienia zmiany prawnej wykonawca wydawat
odpowiednie polecenie zmiany, a wykonawca rozliczat je wedlug zaoferowanej
stawki za roboczogodziny. Powodowato to, iz w sytuacji braku zmian
Zamawiajacy nie placit zbednego ryczaltu, natomiast w razie znacznych zmian
pozwalalo wykonawcy zabezpieczy¢ sie przed ryzykiem niedoszacowania
zamoéwienia, z uwagi na nieprzewidywane zdarzenia jakim sa zmiany prawne.
Rozwigzanie to rozktadato wiec w sposdb sprawiedliwy ryzyka zwigzane
z realizacjg umowy.

3.15.W obecnym postepowaniu nastgpita istotna zmiana. W aktualnym modelu, to
wykonawca ponosi ryzyko wynikajace z koniecznosci oszacowania wynagrodzenia
przy czym, co wazne czynnik wptywajacy na to wynagrodzenie po pierwsze nie
wynika z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, po drugie szacowanie takie
jest trudne w ramach ryczattu, zwiaszcza w perspektywie 4 lat obowigzywania
umowy i zmiennosci systemu prawnego.

3.16.System informatyczny Broker jest potaczony z wieloma systemami publicznych
stuzb zatrudnienia. Jest sercem dla catego systemu informatycznego. Zmiany
dokonywane w tym systemie sg bardzo zalezne od zmian w innych systemach
informatycznych. Oznacza to, iz jakakolwiek zmiana prawna wplywajgca na inne
systemy powigzane bedzie miata bezposrednie przetozenie na system Broker. Co

wiecej skala tych zmian moze by¢ znaczaca i czesto prowadzi do
fundamentalnych zmian w systemie, wymagajacych wielu godzin pracy
wykonawcy.

3.17.W zataczniku nr 2 do wzoru umowy (PROCEDURA ROZWOJU BROKERA SI PSZ)
wskazane zostaty akty prawne wplywajgce na system Broker. Jest tam blisko 40
aktow prawnych, ktérych czestotliwos¢ zmian jest znaczaca. Co wiecej jest to
lista aktéw prawnych na dzier zawarcia umowy. Ich liczba moze sie wiec zmienié.
Dodatkowo w zatgczniku tym wskazane zostato, iz ,Obecnie trwaja prace nad



ustawag o rynku pracy oraz aktami wykonawczymi do tej ustawy, ktére
zastapig ustawe z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy, rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 27 paZdziernika
2004 r. w sprawie rejestru. W chwili uchwalenia ww. aktéw prawnych, stang sie
one aktami obowigzujacymi, regulujacymi kwestie funkcjonalnosci i zakresy
danych Brokera SI PSZ.” Juz tylko ta zmiana moze spowodowac ogromny naktad
pracy, ktérego nie da sie w sposéb doktadny oszacowal¢ za pomoca
wynagrodzenia ryczaltowego, zwlaszcza, ze na chwile obecng nie jest znany
zakres i ostateczna wersja ustawy i rozporzadzen wydanych na mocy tej ustawy.

3.18.Podkregli¢ nalezy, ze niezaleznie od posiadania uprzywilejowanej pozycji
uprawnienie Zamawiajacego do ustalenia warunkéw umowy nie ma jednak
charakteru absolutnego. ,Zamawiajgcy przygotowujac i prowadzgc postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym ksztattujac tres¢ postanowien
umownych, powinien kierowa¢ sie naczelng zasada prawa zamdwiern publicznych,
tj. okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadgq zachowania uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcdw. Postanowienia specyfikacji istotnych
warunkdéw zamoéwienia nie powinny mie¢ negatywnego wplywu na konkurencje
pomiedzy wykonawcami poprzez jej ograniczenie czy zaktocenie. Taka sytuacja
bedzie wystepowaé miedzy innymi w przypadku obcigzenia wykonawcy umowy
w sprawie zamdwienia publicznego nadmiernym ryzkiem kontraktowym, ktérego
prawidtowe oszacowanie bedzie bardzo trudne lub wrecz niemozliwe. Jest bowiem
rzeczg oczywista, iz obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym wywotuje
konsekwencje na gruncie szacowania kosztéw realizacji zamdwienia, co
ostatecznie przektada sie na cene oferty. Jezeli zatem zamawiajgcy obcigzy druga
strone przysztej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nadmiernym i
trudnym do oszacowania ryzykiem kontraktowym, to efektem tego bedzie
zlozenie ofert nieporéwnywalnych, w ktérych ww. ryzyko zostato oszacowane w
sposéb znaczaco odmienny, jak | z pewnosciq zmniejszeniem kregu
potencjalnych wykonawcéw. Tym samym dojdzie do zakifécenia konkurencji
pomiedzy wykonawcami. Kolejnym, niemniej istotnym zagroZzeniem jest sytuacja
~przeszacowania” cen ofertowych przez wykonawcéw, ktoérzy nie znajac
doktadnie skali natozonego na nich ryzyka, beda go szacowac na bezpiecznym, a
zatem wysokim poziomie.™

3.19.W niniejszej sprawie Zamawiajacy przerzucit ciezar ryzyka oszacowania takich
zmian na wykonawcéw (bez wzgledu na ich ilo$é, niemozliwg do przewidzenia), i
to w sytuacji, gdy nie majg oni na to zadnego wplywu, a co wiecej ktérych
inicjatorem czesto jest sam Zamawiajacy.

3.20.W sytuacji rozliczania godzinowego ryzyko roziozone jest sprawiedliwie tj.
Zamawiajacy nie ptaci za godziny w ramach ryczattu, ktére nie zostaty faktycznie
wypracowane, a wykonawca ma szanse uzyskania wyzszego wynagrodzenia w
razie intensyfikacji prac.

3.21.Przyjecie wynagrodzenia ryczaltowego spowoduje pozbawienie wykonawcy
prawa do zwiekszenia wynagrodzenia nie tylko ze wzgledu na tres¢ art. 632 § 1

1 tak KIO w wyroku z dnia 22.10.2018 r. (KIO 2030/18).



Kc, ale takize wobec braku mozliwosci dokonania zmiany umowy w trybie
art. 144 Pzp.

3.22.Z uwagi na powyzsze odwotanie niniejsze jest w peini uzasadnione.

Zalaczniki:
penomocnictwo,
dowdd uiszczania optaty skarbowej od petnomocnictwa,
informacja z KRS dotyczaca Odwotujacego,

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

dowdd doreczenia Zamawiajgcemu kopii odwotania.
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