Sygn. akt: KIO 2841/21

WYROK

z dnia 19 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

, 'Katarzyna Prowadzisz
Przewodniczacy:piotr Ceglowski

Protokolant:

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 14 pazdziernika 2021 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrze$nia 2021 roku przez
wykonawce Asseco Poland spétka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Bank Gospodarstwa Krajowego
z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy CA Consulting spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2841/21
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Poland spotka akcyjna
z siedzibg w Rzeszowie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Asseco Poland spétka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2841/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Bank Gospodarstwa Krajowego prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Wdrozenie
Platformy Kanatéw Elektronicznych (PKE)”.



Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 wrzesnia 2021 roku pod numerem 2021/S 179-466245.

27 wrzesénia 2021 roku Odwolujgcy w oparciu o ustawe z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,ustawa") wniést odwotanie wobec niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na sformutowaniu Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia (dalej ,SWZ’) oraz Ogtoszenia o zaméwienia (dalej ,Ogtoszenie") z
naruszeniem przepiséw prawa.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 246 ust. 1i 2 ustawy w zwigzku art. 16 ustawy przez przyznanie kryterium ceny
wagi ponad 60% przy jednoczesnym braku zawarcia w opisie zamowienia
odpowiednich wymagan jako$ciowych, co prowadzi do naruszenia zasady
przejrzystosci i zachowania uczciwej konkurenciji;

2) art. 433 pkt 1 i pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 470 i 474 §1 Kodeksu Cywilnego przez
okreslenie odpowiedzialnosci Wykonawcy za op6znienie oraz uksztaltowanie kary
umownej niezwigzanej z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonywaniem;

3) art. 433 pkt 4 ustawy zwigzku z art. 470 i 474 §1 Kodeksu Cywilnego przez
wprowadzenie mozliwosci rozwigzania umowy w dowolnym zakresie bez zaistnienia
okolicznosci zawinionych przez wykonawce;

4) art. 99 w zwigzku art. 16 PZP poprzez okreslenie przedmiotu zaméwienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg hiedostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, bez | uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na | sporzgdzenie oferty oraz z naruszeniem zasady
przejrzystosci i zachowania uczciwej konkurencji.

5) art. 16 pkt 1i 2 ustawy PZP poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamobwienia w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow oraz w sposéb nieprzejrzysty w nastepstwie
dokonania zaniechania zbadania i oceny ofert w sposéb zgodny z warunkami oraz

kryteriami oceny ofert okreslonymi w SWZ

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia oraz Ogtoszenia w zakresie
wskazanym w niniejszym odwotaniu poprzez zmiane wskazanych zapiséw w sposéb
wskazany w niniejszym odwotaniu — szczegdlowo w kazdym zarzucie.

Odwotujgcy podat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz wskazane
w odwotaniu niezgodne z prawem postanowienia SWZ oraz Ogloszenia powodujg,
ze Odwolujgcy nie ma mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty i tym samym utraci szanse
na uzyskanie zamoéwienia. Odwolujgcy moze zatem ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy wskazanych w odwotaniu. Gdyby nie sprzeczno$c¢
z prawem objetych odwotaniem postanowienn SWZ oraz Ogloszenia, Odwolujgcy mégtby
ztozy¢ konkurencyjng oferte, uzyska¢ zamowienie - a nastepnie nalezycie realizowacd
zamowienie. Ustalenie przez Zamawiajgcego przedmiotowej tresci SWZ oraz Ogtoszenia
uniemozliwia Odwotujgcemu udziat w postepowaniu. Ponadto w wyniku w/w naruszen
przepiséw ustawy moze dojs¢ do nastepczego uniewaznienia postepowania - co takze
narazitoby Odwotujgcego na poniesienie szkody.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Zarzut 1. Ogtoszenie - pkt 11.2.5) ,Kryteria udzielenia zaméwienia” oraz SWZ - pkt
XX. ,Kryteria oceny ofert i ich znaczenie” w zakresie Kryterium ,C” - cena oferty.

W Ogtloszeniu okreslono nastepujace kryteria oceny ofert — pkt 11.2.5)



,Kryteria udzielenia zamowienia”

~Kryterium jako$ci - Nazwa: Kryterium ,F” — posiadanie w ramach oferowanego rozwigzania
standardowego gotowych funkcjonalnosci / Waga: 20%

Kryterium kosztu - Nazwa: Kryterium,C” — cena oferty/ Waga: 75%

Kryterium kosztu - Nazwa: Kryterium ,R” — dodatkowe parametry oferty, tj. zaproponowane
stawki wynagrodzenia za roboczogodzine dla stanowisk/rol. / Waga: 5%”

Zamawiajacy w SWZ w pkt 1 rozdziatu XX. KRYTERIA OCENY OFERT ORAZ
ICHZNACZENIE okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert:

W tym miejscu w odwotaniu tabela

W dalszej czesci Rozdziatu XX Zamawiajgcy opisat sposéb przyznawania punktow w
kryterium kosztu:

1) Kryterium ,,C” —cena oferty —waga 75%.

W ramach tego kryterium oceny ofert Wykonawca moze otrzyma¢ maksymalnie 75 pkt.

Punkty w niniejszym kryterium zostang wyliczone wedtug ponizszego wzoru:
C = (Cmin/ Cof)* 75 pkt
gdzie:

C —punktacja w kryterium C , Cmin—cena najnizszej oferty, Cof—cena badanej oferty.

2) Kryterium ,R” — dodatkowe parametry oferty, tj. zaproponowane stawki
wynagrodzenia za roboczogodzine dla stanowisk/rél, ktére mogg mie¢ zastosowanie
w przypadku rozliczenia wynagrodzenia za realizacje Ustug Administraciji Systemem
oraz wykonane Prace Rozwojowe w oparciu o faktycznie przepracowany czas pracy
Personelu Wykonawcy wg Metody Szacunkowej Time/Material -waga 5%.
W ramach tego kryterium oceny ofert Wykonawca moze otrzymaé maksymalnie 5 pkt.
Punkty w niniejszym kryterium zostang wyliczone wedtug ponizszego algorytmu:
Zamawiajgcy dokona oceny w ramach kazdej ocenianej roli roli/stanowiska, a wagi
przypisanej do tego stanowiska:

W tym miejscu w odwotaniu tabela

a) Ocena kazdego stanowiska/roli (od Rl do R7) zostanie dokonana wg wzoru:
Rn + (Rmin/ Rof)* WSR gdzie:

Rn - punktacja dla danego stanowiska/roli (wyliczana odrebnie dla R,R2,R3,R4,R5,R6,R7),
Rmin - cena najnizszej oferty dla ocenianego stanowiska/roli,

Rof - cena badanej oferty za badane stanowisko role.
WSR -waga stanowiska/roli (zgodnie z ww tabelg stanowisk/rol)

b) Ocena R dla kazdej oferty bedzie stanowita sume ocen czgstkowych (Rldo R7)
wyliczonych dla stanowisk/rél pomnozony przez 5 pkt:

R = 'R1+R2+R3+R4-1 R54 R61 R7)x 5 pkt,

Odwolujgcy wskazat, ze po zsumowaniu kryterium Cena ,C” (75) i kryterium ,R” dodatkowe
parametry oferty, tj. zaproponowane stawki wynagrodzenia za roboczogodzine

dla stanowisk/rdl (5), nalezy stwierdzi¢, ze az 80% wartosci kryteriow oceny stanowi cena
rozwigzania.



Odwolujgcy podat, ze Kryterium cena przekracza znacznie prog wskazany w przepisie
art. 246 ust. 1 ustawy. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ warunkow
wskazanych w art. 246 ust. 2 ustawy.

Zamawiajacy zamierza ocenia¢ oferte pod katem spetnienia wymagan wymienionych, jako
parametry i funkcjonalnosci standardowe, w tabeli zatgcznika 3b Formularz Oferty
Technicznej. W formularzy tym brak jest jakichkolwiek kryteriéw jako$ciowych - wymienione
s3g jedynie nazwy funkcjonalnosci bez ich opisu. Zamawiajgcy zamierza dokona¢ ww. oceny
przez policzenie wpiséw dokonanych w tabeli FOT w kolumnie ,Potwierdzenie
funkcjonalnosci standardowych”, potwierdzajgcych obecnos¢ albo brak w oferowanym
rozwigzaniu standardowym funkcjonalnosci podlegajacych punktacji.” Odwotujacy podat,

ze iinterpretowanie zamieszczonych w SWZ opiséw za wymagania jako$ciowe budzi
powazne watpliwosci. Z kolei innych kryteriow jakosciowych w SWZ Zamawiajacy

nie okreslit.

Odwolujgcy podkreslit, Ze nawet uznajac, ze SWZ zawiera kryteria jako$ciowe pozwalajgce
na przekroczenie progu 60 % (czemu Odwotujacy przeczy) bezsprzeczne pozostaje jednak,
ze tak sformutowane kryteria wskazujg, ze podstawowym kryterium wyboru oferty bedzie
cena oferowanego rozwigzania.

W zatgczniku nr 1 do SWZ (Opis Przedmiotu Zamowienia) Zamawiajacy zawart ponad 240
wymagan dotyczgcych oczekiwanego zakresu funkcjonalnego Platformy Kanatow
Elektronicznych (PKE). Jednak tylko cze$¢ tych wymagan (50 wymagan) zostata przez
Zamawiajgcego wskazana w Zatgczniku nr 3b do SWZ Formularz Oferty Technicznej jako
uwzgledniane do wyliczania w kryterium oceny ofert. Opisanie tych wymagan przez
Zamawiajgcego jako ,Funkcjonalnosci, ktérych nie posiada obecny system bankowosci
elektronicznej, a ktérych wdrozenia Zamawiajgcy oczekuje w Systemie BE i SA" wskazuije,
ze pozostate wymagania spetnia rozwigzanie obecnie funkcjonujgce u Zamawiajgcego
dostarczone przez Comarch, a ktére to wymagania bedzie musiat spetia¢ system
oferowany przez kazdego z wykonawcow. Kazdego - z wyjatkiem dostawcy obecnego
systemu, czyli Comarch.

Odwolujgcy stwierdzit, ze tak sformutowane kryteria oceny ofert jednoznacznie promujg
dotychczasowego dostawce funkcjonujgcej u Zamawiajgcego Platformy Kanatoéw
Elektronicznych, ktory zaoferuje Zamawiajgcemu rozwigzanie skladajgce sie z juz
funkcjonujgcego u Zamawiajgcego oprogramowania. Taka sytuacja w sposob oczywisty
zaburza konkurencyjno$¢ postepowania.

W innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego w 2021 roku, Zamawiajgcy
zwracat szczegblng uwage na otwartos¢ pozyskiwanych rozwigzan oraz na mozliwosc¢

ich rozwoju sitami wtasnymi i/lub sitami firm trzecich. Zamawiajgcy wprost wymagat

od oferentéw zagwarantowania rozwigzan otwartych:

- Postepowanie DZZK/131/DI/2020 pn. ,Ustuga utrzymania, optymalnego rozwoju oraz
transformacji systemu def2000 do postaci otwartej, umozliwiajgcej dalsze utrzymanie

i rozw0j systemu bez istotnych ograniczen technologicznych i prawnych” — w postaci
otwartej, umozliwiajgcej dalsze utrzymanie i rozwéj systemu bez istotnych ograniczen
technologicznych i prawnych”,

- Postepowanie DZZK/10/DR0O/2021 pn. ,Dostawa, wdrozenie, serwis, utrzymanie
i rozw0j systemu Platforma Platnicza Banku ,transfer wiedzy od Wykonawcy do BGK”

w celu zapewnienia mozliwo$ci rozwijania systemoéw”,

- Postepowanie DZZK/138/DI/2020 - Swiadczenie ustug z zakresu zapewnienia
zasobdw ludzkich w obszarze IT — Zamawiajgcy doktadat staran

do zagwarantowania sobie dostepnosci specjalistow IT spetniajgcych wymagania
Zamawiajgcego oraz posiadajgcych odpowiednie kompetencje i doswiadczenie.

Zaproponowane kryteria w sposob oczywisty pozostajg w sprzecznosci z tak pojmowanym
interesem Zamawiajgcego i obiektywnymi standardami rynkowymi.

Zadanie: Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o zmiane SWZ przez:
1) Usuniecie Kryterium ,R” i przesuniecie wagi punktéw do kryterium ,D”;
2) Wprowadzenie kryterium ,D”

3) Przesuniecie wagi i punktéw z kryterium ,R” oraz cze$ci wagi i punktéw z kryterium ,C”
do kryterium ,D”,

i w tym celu wprowadzenie nastepujgcych zmian:



a) SWZ- Rozdziat XX. KRYTERIA OCENY OFERT ORAZ ICH ZNACZENIE pkt 1:
Zamawiajgcy podda ocenie oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Przy wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami i ich
waga:

W tym miejscu w odwotaniu tabela

b) SWZ- pkt 3.1) Rozdziatu XX SWZ:
1) Kryterium ,c" — cena oferty — waga 50%.

W ramach tego kryterium oceny ofert Wykonawca moze otrzymac¢ maksymalnie 50 pkt.
Punkty w niniejszym kryterium zostang wyliczone wedtug ponizszego wzoru:

C = (Cmin /Cof)* 50 pkt,
c) SWZ- dodanie w pkt 3 Rozdziatu XX SWZ ppkt 3.4):

4) Kryterium ,D” posiadanie w ramach oferowanego rozwigzania mozliwo$ci samodzielnego
rozwoju Systemu przez Zamawiajgcego — waga 30%.

W ramach niniejszego kryterium ocenione zostanie posiadanie w standardzie przez
oferowane rozwigzanie mozliwo$ci samodzielnego rozwoju Systemu przez Zamawiajgcego,
np. przez dodawanie funkcjonalnoéci do Platformy Kanatéw Elektronicznych. W celu
weryfikacji potwierdzenia, ze oferowany System posiada ww. funkcjonalno$ci Zamawiajacy
zgda od Wykonawcy zfozenia razem z ofertg dokumentow oraz przedmiotowego $rodka
dowodowego w postaci: referencji co najmniej od jednego Klienta potwierdzajgcej wdrozenie
i dziatanie na srodowisku produkcyjnym rozwigzania Wykonawcy posiadajgcego mozliwos¢é
rozwoju funkcjonalnosci sitami Zamawiajgcego i/lub firm trzecich oraz Sciezki dostepowej
do $rodowiska testowego Systemu w celu wykonania zdalnej prezentacji.

d) Ogtoszenie - pkt 11.2.5)

i. W zdaniu: Kryterium kosztu - Nazwa: Kryterium ,C" — cena oferty / Waga: 75% —
wykreslenie Waga: 75% wpisanie w to miejsce: / Waga: 50%

ii. Wykreslenie w catosci zdania: Kryterium kosztu - Nazwa: Kryterium ,R” dodatkowe
parametry oferty, tj. zaproponowane stawki wynagrodzenia za roboczogodzine dla
stanowisk/rél. / Waga: 5%

ii. Dopisanie zdania: Kryterium jako$ci Nazwa: Kryterium ,D” mozliwos¢ samodzielnego
rozwoju Systemu przez Zamawiajgcego / Waga: 30%

Zarzut 2. Umowa art. 13 ,,ODPOWIEDZIALNOSC” pkt 13.6, 13.10 (ii) oraz art. 26.
~ODSTAPIENIE OD WDROZENIA LUB ZAMOWIEN ORAZ WYPOWIEDZENIE
WDROZENIA LUB ZAMOWIEN” pkt 26.4 (i) i 26.12.(i)

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy w Umowie w art. 13 ,0DPOWIEDZIALNOSC”

w wiekszos$ci przypadkdéw wskazat na odpowiedzialno$¢ wykonawcy za zwitoke. Jednakze
w 2 przypadkach wyraznie wskazat, ze odpowiedzialno$¢ ta powstaje w przypadku
opodznienia:

13.6. Wykonawca zaptaci na rzecz BGK nastepujgce kary umowne wynikajgce

z niedotrzymania przez Wykonawce czaséw obstugi zgtoszen Bteddw, ktore okreslone sg
w Zigczniku nr 2 — Ustugi Zapewnienia Jakosci, w przypadku niedotrzymania terminu
dostarczenia Naprawy lub Neutralizaciji

W tym miejscu w odwotaniu tabela

13.10 BGK jest uprawniony naliczy¢ Wykonawcy kary umowne w przypadku:

(i) niedotrzymania przez Wykonawce terminu Odbioru Etapu okreslonego
w Harmonogramie Wdrozenia lub terminu Odbioru Zamowienia okreSlonego
Harmonogramie Zaméwienia Prac Rozwojowych lub terminéw realizacji ustug
Administracji Systemem, w wysokosci 0,4% wynagrodzenia netto naleznego



za wykonanie odpowiednio danego Etapu lub Zaméwienia, za kazdy rozpoczety dzien
zwtoki a w wypadku, gdy w Harmonogramie Wdrozenia lub Harmonogramie Zamowienia
nie przypisano wartosci wynagrodzenia do danego Etapu lub Zaméwienia kara umowna
wyniesie 0,2% wynagrodzenia netto naleznego za dane Zamowienie lub Etap Wdrozenia,
za kazdy dzien zwtoki.

(ii) w przypadku wynagrodzenia ryczattowego, a 1000 zt (stownie: jeden tysigc ztotych)
dla Prac Rozwojowych i Administracji Systemem, za kazdy dzien opdznienia
udostepnienia Personelu Wykonawcy, w przypadku wynagrodzenia Time&Material ;
odstgpienia przez BGK od Zaméwienia lub Etapu Wdrozenia z powodu jego niewykonania
lub nienalezytego wykonania przez Wykonawce, w wysokosci 30% wartosci Zamowienia
lub Etapu Wdrozenia netto.

Z kolei w art. 26 ,ODSTAPIENIE OD WDROZENIA LUB ZAMOWIEN ORAZ
WYPOWIEDZENIE WDROZENIA LUB ZAMOWIEN” Zamawiajacy wskazat, ze moze
odstgpi¢ od umowy lub wypowiedzie¢ umowe w przypadku opdznienia:

26.4 BGK przystuguje umowne prawo odstgpienia od Wdrozenia lub Zaméwienia:

(i) w wypadku opo6znienia Wykonawcy w zakonczeniu ktoregokolwiek Etapu okreslonego w
Harmonogramie Wdrozenia lub Harmonogramie Zaméwienia, o co najmniej 30 dni. W takiej
sytuacji BGK wezwie Wykonawce, w formie pisemnej pod rygorem niewazno$ci, do
nalezytego wykonania odpowiednio Wdrozenia lub Zamowienia, wyznaczajgc odpowiedni
termin, nie krétszy niz 30 dni. Po bezskutecznym uplywie tego dodatkowego terminu, BGK
ma prawo do odstgpienia odpowiednio od Wdrozenia lub Zamowienia;

26.12 Zamawiajgcy moze w kazdym czasie wypowiedzie¢ Zaméwienie lub dany Etap
Wdrozenia, w czesci lub w catosci, ze skutkiem natychmiastowym, w sytuacji zaistnienia
waznych powodow. Za wazne powody uzasadniajgce wypowiedzenie Zamabwienia lub
Wdrozenia uznawane sg, w szczegolnosci okolicznosci wymienione w pkt 25.5 Umowy, jak
rowniez:

(i) opdznienie Wykonawcy z przyczyn lezacych po jego stronie, w zakonczeniu wykonywania
Zamébwienia, w stosunku do Harmonogramu Zamowienia, lub Etapu Wdrozenia, w stosunku
do Harmonogramu Wdrozenia, o co najmniej 5 Dni Roboczych po uprzednim wezwaniu
wykonawcy i wyznaczeniu mu w tym celu dodatkowego terminu nie krétszego niz 2 Dni
Robocze;

Zamawiajacy w powyzszych postanowieniach — pomimo iz nie istnieje Zadna uzasadniona
przyczyna _ odstapit od uregulowania odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu realizaciji
Umowy na zasadach odpowiedzialno$ci kontraktowej okre$lonej w przepisach Kodeksu
Cywilnego i ukonstytuowat odpowiedzialno$¢ wykonawcy za op6znienie, podczas gdy
Kodeks Cywilny przewiduje odpowiedzialno$¢ za zwioke. OOczywistym jest, ze Kodeks
Cywilny jako zasade odpowiedzialno$ci kontraktowej konstytuuje odpowiedzialnos¢ dtuznika
za okolicznoéci, za ktére ponosi on odpowiedzialnos¢. Przy czym podkresli¢ nalezy,

ze pozycja wierzyciela jest bardzo mocna — jest ona wzmocniona poprzez stworzenie
ustawowego domniemania winy diuznika. Taka konstrukcja odpowiedzialno$ci kontraktowej
jest powszechnie przyjmowana jako wystarczajgca i nie istniejg zadne racjonalne powody,
aby Zamawiajgcy jako podmiot publiczny, ktéry zobowigzany jest do réwnego traktowania
wszystkich uczestnikdéw rynku — dyskryminowat ustugodawcow w taki sposéb,

aby rozszerzac zakres ich odpowiedzialnosci takze na okolicznosci, za ktére dany
wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Tymczasem wiasnie takg odpowiedzialnos¢
kontraktowg — niezalezng od winy wykonawcy — uregulowat Zamawiajgcy wskazujgc w tym
przypadku na odpowiedzialno$¢ za opdznienie. A przeciez opoznienie to sam fakt
niedochowania terminu, niezaleznie od tego, czy Wykonawca ponosi czy tez nie ponosi
odpowiedzialnosci za niedochowanie takiego terminu. W przepisie art. 433 pkt 1 ustawy
wskazano ze umowa nie moze ksztattowac odpowiedzialnoSci wykonawcy za opdznienie.
Zamawiajgcy nie wskazat, ze zachodzi dopuszczalny wyjgtek w tym zakresie.

Zaskarzone postanowienie powoduje, ze Umowa jest korzystna tylko dla jednej ze stron —
dla Zamawiajgcego, a na Wykonawce natozono zbyt daleko idgcg odpowiedzialnosé.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie krytykowata takie ksztattowanie stosunkow
umownych przez Zamawiajgcego jak cho¢by w wyroku z dnia 23 sierpnia 2010 roku,
KIO/UZP 1698/10.

Odwolujgcy podat, ze umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci dtuznika poza zakres
odpowiedzialnosci okreslony w art. 471 KC (odpowiedzialnos¢ kontraktowa na zasadzie
winy) dopuszczalne jest jedynie w przypadku wskazanym w przepisie art. 473 § 1 KC.



Z kolei postanowienie przepisu art. 473 § 1 KC wyraznie wskazuje, ze dtuznik moze przez
umowe przyjaé na siebie odpowiedzialno$¢ za okoliczno$ci, za ktére z mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi, tylko w sytuacji wskazanej w tym przepisie — a mianowicie
w Umowie takie oznaczone okoliczno$ci muszg by¢ wyraznie okre$lone. Zdaniem
Odwolujgcego Zamawiajacy naruszyt wskazang regulacje art. 473 §1 KC (w zwigzku z art.
14 i art. 139 Ustawy). Zamawiajacy, chcac skutecznie zastosowac¢ art. 473 §1 KC

i skutecznie rozszerzy¢ odpowiedzialno$¢ kontraktowg wykonawcy na okolicznosci inne niz
zawinione, musiatby w Umowie wskazac¢ konkretne ,0znaczone okoliczno$ci’, w przypadku
zaistnienia ktorych odpowiedzialno$¢ wykonawcy bytaby rozszerzona. Niedopuszczalno$é
takiego rozszerzenia odpowiedzialno$ci wykonawcoéw potwierdzit Sagd Najwyzszy w wyroku
z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, sygnatura akt | CSK 748/12: ,Moze zatem rozszerzy¢ swojg
odpowiedzialno$¢ kontraktowg przyjmujac odpowiedzialnos¢ takze za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy z przyczyn od niego niezaleznych, np. z powodu sity wyzszej.
Stusznie jednak wskazuije sie w literaturze i orzecznictwie, ze jezeli strony chca rozszerzyé
odpowiedzialnos¢ dtuznika, to zgodnie z art. 473 § 1 k.c. muszg w umowie wskazac
(oznaczy¢, wymienic), za jakie inne - niz wynikajgce z ustawy - okolicznosci dtuznik

ma ponosi¢ odpowiedzialno$¢ (porownaj wskazany wyzej wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
6 pazdziernika 2010 r., I CSK 180/10). Okolicznosci te zatem musza by¢ w umowie
wyraznie okreslone.” Tymczasem Zamawiajgcy nie okreslit w przedmiotowym zapisie
Umowy — wbrew regulaciji art. 473 § 1 KC — tych konkretnych, oznaczonych okolicznosci,
na ktére odpowiedzialnos¢ miataby by¢ rozszerzona. A jednocze$nie — odpowiedzialno$¢ te
rozszerzyt.

Zadanie: Odwotujgcy wniost o zmiane Umowy przez wykreslenia stowa ,opéznienie” i
wpisanie w to miejsce stowa ,zwioka”.

Zarzut 3. Umowa art. 26. ,ODSTAPIENIE OD WDROZENIA LUB ZAMOWIEN ORAZ
WYPOWIEDZENIEWDROZENIA LUB ZAMOWIEN’ pkt 26.8

Zamawiajgcy w Umowie w art. 26. ,ODSTAPIENIE OD W'DROZENIA LUB ZAMOWIEN
ORAZ WYPOWIEDZENIE WDROZENIA LUB ZAMOW IEN" ukonstytuowat nastepujacg
przestanke odstgpienia od umowy:

26.8 BGK ma prawo do odstgpienia w catosci lub w czesci od Zaméwienia (umowne prawo
odstgpienia) bez podania jakiejkolwiek przyczyny, w tym rowniez w sytuacji, gdy Wykonawca
wykona przedmiot Odbioru nalezycie.

Postanowienie to jest sprzeczne z zasadg trwato$ci uméw zawieranych w trybie zamdwien
publicznych. Wykonawca nie moze prawidtowo skalkulowac ceny oferty, gdyz nie wie, jakg
czesc¢ przedmiotu zamoéwienia wykona. Cena oferty obejmuje koszty state i koszty zmienne.
Regulacja pkt. 26.9 Umowy nie jest w tym zakresie wystarczajgca, gdyz obejmuje tylko
kwestie wynagrodzenia za ustugi. Powyzsze postanowienia narusza art. 433 pkt 4 ustawy,
gdyz daje Zamawiajgcemu mozliwoS¢ zrezygnowania z realizacji umowy w catkowicie
nieograniczonym zakresie.

Zadanie: Odwotujgcy wnidst o wykreslenie pkt 26.8 Umowy.

Zarzut 4. Opis Przedmiotu Zaméwienia, Rozdz. 5. Wymagania w zakresie
przeniesienia danych do Systemu BE

Zamawiajgcy oczekuje, aby ekstrakty z obecnego systemu bankowosci internetowej byly
wykonane przez Wykonawce. W tym celu ,(...) Wykonawcy zostanie udostepniona
dokumentacja (w tym dokumentacja bazy danych), srodowisko testowe oraz wiedza
Pracownikow na temat obecnego systemu.” W uproszczeniu, Wykonawca otrzyma
nieokreslong, niesprecyzowang jakosciowo dokumentacje, srodowisko testowe i dostep
do konsultacji z pracownikiem Zamawiajgcego. Natomiast za pozyskanie danych

z obecnego systemu odpowiedzialnym bedzie Wykonawca. Taki zapis w oczywisty sposéb
promuje dostawce obecnego systemu, ktéry ma petng wiedze o sposobie pozyskania tych
danych, a w przypadku wygrania postepowania praktycznie nie musi ponosi¢ zadnych
naktadéw, gdyz mozna zatozy¢, ze nowe rozwigzanie dotychczasowego dostawcy bedzie
oparte o takg sama strukture danych. Powyzsze narusza art. 99 w zwigzku art. 16 ustawy
przez okreslenie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
za pomoca niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okres$len, bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz

z naruszeniem zasady przejrzystosci i zachowania uczciwej konkurencii.

Zadanie: Odwotujgcy wnosi o zmiane SWZ przez nadanie pkt 7 w rozdz. 5 zatgcznika 1
do SWZ brzmienia:



,Przenoszone dane bedg pochodzity tylko z obecnego systemu bankowosci elektronicznej
bgk24. Na potrzeby przeniesienia danych, Wykonawcy zostang udostepnione ekstrakty
danych z obecnego rozwigzania w postaci plikéw migracyjnych z udokumentowana strukturg
uzgodniong na etapie projektu. Ekstrakty danych zostang zapewnione przez

Zamawiajgcego. Dodatkowo przed uruchomieniem produkcyjnym Systemu wymagane jest
zasilenie Systemu danymi (np. historia operacji), ktére bedg dostepne dla Uzytkownikow

w trakcie niedostepnosci systemow Banku.”

Zarzut 5. Opis Przedmiotu Zaméwienia, 4.3. Podstawowe wymagania funkcjonalne
(WP), Wymaganie WP.001

W tre$ci wymagania WP.001 w rozdz. 4.3 Zamawiajgcy (,Ponadto System BE powinien
zapewni¢ obstuge przynajmniej 3 najbardziej popularnych wsréd Klientéw Zamawiajgcego
przegladarek, ktore przestaty wystepowac¢ w ww. rankingach (na dzien dzisiejszy sg

to Firefox w wersiji 78, IE 11, Chrome w wersiji 90.”) wymaga wsparcia przegladarki Internet
Explorer w wersiji [E 11. Przegladarka ta nie bedzie wspierana przez producenta, tj. Microsoft
w momencie uruchomienia Systemu. Jak wynika z Microsoft Lifecycle Policy przeglgdarka
Internet Explorer traci wsparcie producenta w dniu 15.06.2022 r. Dowéd: Microsoft

Ufecycle.

Dodatkowo, wskazane wymaganie jest sprzeczne z wymaganiem WT.001, tj.

,W dostarczonym Systemie muszg zosta¢ zastosowane rozwigzania i technologie, dla
ktérych nie zostat ogloszony przez ich producenta koniec wsparcia, koniec dziatania

lub termin wycofania oraz nie sg rozwigzaniami informatycznymi, ktérych rozwoj zaprzestano
lub planuje sie jego zaprzestanie w ciggu 5 lat od ogtoszenia postepowania przetargowego”.
Powyzsze narusza art. 99 w zwigzku art. 16 ustawy przez okreslenie przedmiotu zamoéwienia
w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie doktadnych

i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz z naruszeniem zasady przejrzystosci i zachowania
uczciwej konkurenciji, gdyz SWZ jest wewnetrznie sprzeczny.

Zadanie: Odwotujgcy wni6st o zmiane tresci WP.001 w tabeli w rozdz. 4.3 przez nadanie
mu brzmienia: ,System BE powinien zapewni¢ obstuge przynajmniej 3 najbardziej
popularnych wsréd Klientdbw Zamawiajgcego przegladarek, ktdre przestaty wystepowac
w ww. rankingach (na dzien dzisiejszy sa to Firefox w wersji 78, Chrome w wersji 90”.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,ustawa Pzp”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 27 wrzesnia 2021 roku (poniedziatek), ogloszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 15 wrzesnia 2021 roku. Kopia odwotania zostata
przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez
Odwolujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawcze;.

) Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy -
Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamaéwienia lub
nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Skiad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,

o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane



przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Odwolujgcego,
Zamawiajgcego oraz uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie
procesowym z dnia 8 pazdziernika 2021 roku ,Odpowiedz na odwotanie”, w ktérym wniost
o oddalenie odwotania w cato$ci.

Izba uwzglednita rowniez stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego
wykonawca CA Consulting spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie zawarte w pismie
procesowym z dnia 14 pazdziernika 2021 roku ,Pismo procesowe Przystepujacego CA
Consulting”.

Izba, w trakcie rozprawy, wydata postanowienie o dopuszczeniu dowodu ztozonego
w trakcie rozprawy przez uczestnika postepowania odwotawczego wykonawca CA
Consulting spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie tj. dowdd nr 1 - symulacja dla nowych
kryteriow.

Izba ustalita oraz zwazyta:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

W zakresie zarzutu (1- wedtug numeraciji z uzasadnienia odwotania) naruszenia art.
246 ust. 1i 2 ustawy w zwigzku art. 16 ustawy przez przyznanie kryterium ceny wagi ponad
60% przy jednoczesnym braku zawarcia w opisie zamdwienia odpowiednich wymagan
jakosSciowych, co prowadzi do naruszenia zasady przejrzysto$ci i zachowania uczciwe;j

konkurenciji - Izba uznata zarzut za niezasadny.

Ustalono, ze zgodnie z ogloszeniem o zaméwieniu oraz z Specyfikacjg Warunkow
Zamowienia (dalej: SWZ2), kryteria oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamobwienia publicznego ksztaltujg sie nastepujgco:

1) Kryterium ,C” - cena oferty - waga 75%.

2) Kryterium ,R” - dodatkowe parametry oferty, tj. zaproponowane stawki wynagrodzenia za
roboczogodzine dla stanowisk/rél, ktére moga mie¢ zastosowanie w przypadku rozliczenia
wynagrodzenia za realizacje Ustug Administracji Systemem oraz wykonane Prace
Rozwojowe w oparciu o faktycznie przepracowany czas pracy Personelu Wykonawcy wg
Metody Szacunkowej Time/Material - waga 5%.

3) Kryterium ,F” - posiadanie w ramach oferowanego rozwigzania standardowego gotowych
funkcjonalnosci wymienionych zataczniku nr 3b do SWZ - waga 20%.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa:

- Art. 16 ustawy - Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposoéb: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.,



- art. 246 ust. 1 ustawy - Zamawiajacy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 12, oraz
ich zwigzki nie stosujg kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert albo jako
kryterium o wadze przekraczajgcej 60%,

- art. 246 ust. 2 ustawy - Zamawiajacy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 12, oraz
ich zwigzki mogg zastosowac kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert albo
jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%, jezeli okreslg w opisie przedmiotu
zamoOwienia wymagania jakosciowe odnoszgce sie do co najmniej gtdbwnych

elementdw sktadajgcych sie na przedmiot zamédwienia,

- art. 4 pkt 3 ustawy - inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w
szczegblnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli pod-mioty, o ktérych mowa w tym
przepisie oraz w pkt 1i 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio
przez inny podmiot:

- a)finansujg je w ponad 50% lub
- b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub
- C) sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub

- d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub
zarzadzajgcego;

Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje na brzmienie podniesionego przez Odwotujgcego
zarzutu odwotania, ktory - jak stusznie podniést w piSmie procesowym Zamawiajgcy -
Swiadczy o btednie ustalonym stanie faktycznym, w oparciu o ktoéry budowana byta réwniez
argumentacja zawarta w odwotaniu oraz uksztattowane zostaty w tym zakresie wnioski
odwotujgcego.

Regulacja art. 246 ust. 1 i 2 ustawy odnosi sie¢ do Zamawiajgcych publicznych o ktérych
mowa w art. 4 pkt 1i 2 ustawy - tj. 1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu
przepisdw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
869, 1622 i 1649) oraz 2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajgce osobowos$ci prawnej. Zamawiajgcy jest natomiast Zamawiajgcym, o ktérym
mowa w art. 4 pkt ustawy tj. inng, niz okreSlone w pkt 1, osoby prawne, utworzone

w szczegodlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajagcych
charakteru przemysfowego ani handlowego (...). lzba zaznacza w tym miejscu,

ze okoliczno$¢ ta w zaden spos6éb nie byt kwestionowana w trakcie rozprawy przez
Odwolujgcego.

Ustalajgc i stwierdzajgc powyzsze Izba zaznacza, ze w odsianiu do Zamawiajgcego nie majg
zastosowania ustawowe ograniczenia i regulacje dotyczace sposobu okreslania kryteriow
oceny ofert w postepowaniu. Tym samym, skoro nie majg w przypadku tego Zamawiajacego
zastosowania przepisy, ktore zostaty powotane przez Odwotujgcego i na ktérych opierat

on swojg argumentacje to nie sposéb uzna¢ zasadno$ci podniesionego zarzutu odwotania.
Wymaga réwniez w tym miejscu podkres$lenia, ze uzasadnienie odwotania w zakresie tego
zarzutu rowniez nakierowane jest na argumentacje odnoszgca sie do naruszenia przez
Zamawiajacego regulaciji art. 246 ust. 1 i 2 ustawy. Odwotujgcy w zasadzie przypieczetowat
argumentacje zawartymi w odwotaniu wnioskami, zgodnie z ktorymi wnioskowane kryteria
mialy nastepujace wartosci - kryterium ceny miato wynosi¢ 50%, kryterium posiadania

w ramach oferowanego rozwigzania standardowego gotowych funkcjonalno$ci 20%,

a mozliwo$é samodzielnego rozwoju Systemu przez Zamawiajgcego 30%.

Tak skonstruowane wnioski podkreslajg spojnos¢ wywodu Odwolujgcego poczgwszy

od zarzutu przez uzasadnienie zawarte w odwotaniu, a konczac na zgdaniach - jednakze
catos¢ tej argumentaciji nie jest zwigzana ze stanem faktycznym jaki istnieje

w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego.

Izba po pierwsze nie poszukuje argumentacji za Odwotujacego, a po drugie nie moze jak
to podnosit na rozprawie Odwotujgcy w zasadzie poming¢ faktu, ze Odwotujgcy opart sie
na btednie ustalonym stanie faktycznym i w zasadzie ,wyciagng¢” z tre$ci odwotania

tg argumentacje jaka pozwalataby na ocene zarzutu, bowiem jak wskazat Odwotujgcy

w zakresie zarzutu 1 - tak skonstruowany zostat ze wzgledu na tres¢ ustawy. Podkresla
znaczenie art. 16, zasady jawnosci i przejrzystosci, ktére nie moga by¢ podnoszone
samodzielnie. Izba podkresla w tym miejscu, ze w ramach odwotania Odwolujgcy nie
przedstawiat argumentacji nakierowanej na naruszenie zasad zawartych w art. 16 ustawy,
tym bardziej nie podnosit ich w kontekscie konstrukcji poszczegoélnych kryteriow oceny ofert
zawartych w dokumentacji postepowania o udzielnie zamowienia publicznego. Izba nie jest
uprawniona doszukiwania sie uzasadnienie jakie nie zostato przez Odwolujgcego zawarte



w odwotaniu jak rowniez nie moze dopusci¢ do zmiany przez Odwolujgcego zarzutow
odwotania i ich uzasadnienia. Jakakolwiek zmiana, czy tez podanie kolejnych zarzutow musi
by¢ postrzegane w ramach podnoszenia nowej, niezawartej w odwotaniu argumentacji.

Izba dostrzegta, ze podnoszone naruszenie art. 16 ustawy (jedynie przez wskazanie
przepisu ustawy w tresci podanego zarzutu) jest $cisle powigzane z art. 246 ust. 1i 2
ustawy. Tym samym, majgc na uwadze, ze art. 16 ustawy odnosi sie do zasad prowadzenia
postepowania to powigzanie przez odwotujgcego naruszenia ww. przepisu z art. 246 ust. 1
2 ustawy jest prawidtowym dziataniem co do konstrukciji - niemniej wta$nie z powodu takiej
konstrukcji zarzutu nie da sie wywieS¢ na etapie procedowania, skutecznego podniesienia
zarzutu naruszenia art. 16 ustawy tj. zasad w oderwaniu od ww. art. 246 ust. 1i 2 ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat rowniez, ze tak skonstruowane kryteria oceny ofert -
czyli te ktére zawat w SWZ Zamawiajacy ale w kontekScie podnoszonej argumentaciji
prawnej opartej na art. 246 ust. 1 i 2 ustawy - promujg dotychczasowego dostawce
funkcjonujacej u Zamawiajacego Platformy Kanatéw Elektronicznych. Odwotujgcy przede
wszystkim nie wykazat, ze dotychczasowy dostawca moze zaoferowac rozwigzanie w sktad
ktérego bedzie wchodzi¢ ,juz funkcjonujgce u Zamawiajgcego oprogramowanie”. Odwotujgcy
podat w trakcie rozprawy, ze domniemaniem Odwotujgcego jest, ze skoro Zamawiajacy
napisat, ze dane funkcjonalnosci, ktore nie podlegajg ocenie w kryterium oceny ofert posiada
rozwigzanie, ktére obecnie funkcjonuje u Zamawiajacego, to oznacza, ze funkcjonalnosci,
ktére majg by¢ zaoferowane w tym postepowaniu pokrywajg sie z tymi, ktére posiada.
Niemniej Izba dostrzegta, ze Odwotujgcy pomingt w zupetnosci postanowienia zawarte

w Zatgczniku nr 1 do SWZ - opis przedmiotu zamoéwienia, gdzie Zamawiajgcy podaje
jednoznacznie, ze:

System BE zastgpi obecnie uzywany system bgk24, eliminujgc wystepujace obecnie:
a. braki funkcjonalne i ograniczenia mozliwo$ci rozwoju;
b. wysokie koszty utrzymania i rozwoju;

c. niewspierane technologie, ktérych wymiana obecnie wigze sie ze znaczng przebudowg
systemu i znacznymi naktadami finansowymi;

d. ograniczenia w zakresie mozliwo$ci dalszego zwigkszenia obcigzania systemu przy
zachowaniu wymagan wydajno$ciowych Zamawiajgcego, ktorych realizacja wigze sie ze
znaczng przebudowg systemu i znacznymi naktadami finansowymi.

Zamawiajacy zamierza wymieni¢ System BE na catkowicie nowe rozwigzanie, ktére bedzie
posiadac¢ peiny zakres funkcjonalny obecnego systemu oraz nowe funkcjonalnosci i
udogodnienia dla Uzytkownikdw i Pracownikéw wymienione w rozdziale 4 oraz wdrozy¢
zupetnie nowg funkcjonalno$¢ Host2Host opisang w rozdziale 6. Ponadto Zamawiajgcy
oczekuje, ze wymiana systemow przebiegnie ptynnie i w mozliwie najmniej ucigzliwy sposob
dla Klientéw, Uzytkownikow i Pracownikéw. (...)

Odwolujacy i w tej czesci opierajgc swojg argumentacje o zastosowane przez
Zamawiajgcego kryteria oceny ofert i konieczno$¢ spetnienia okreslonych w art. 246 ust. 1i2
progdw nie przedstawia argumentacji uzasadniajgcej, ze mozliwe jest wykorzystanie przez
uczestnika postepowania oprogramowania, ktére posiada obecnie Zamawiajgcy. Faktycznie
z postanowien Zatgcznika nr 1 do SWZ - opis przedmiotu zamoéwienia wynika wrecz,

co podnosit uczestnik postepowania, ze wymagania takie jak WIT 002, WIT 003, ktore
potwierdzajg niezgodnos¢ technologii uzywanych przy obecnie funkcjonujgcym w BGK
systemie z tymi technologiami wymaganymi w zamawianym systemie. [zba podkresla,

ze w zasadzie jedno zdanie uzasadnienia odwotania w tym zakresie nie zostato poparte
zadng argumentacjg oraz w zaden sposéb nie zostato podjeta proba dowiedzenia mozliwosci
wykorzystania istniejgcego oprogramowania. Jednocze$nie stanowisko to nie zostato

w zaden sposéb skonfrontowane z postanowieniami SWZ, w tym Zatgcznika nr 1 do SWZ -
opis przedmiotu zamoéwienia.

W zakresie zarzutu (2 - wedlug numeracji z uzasadnienia odwotania) naruszenia art.
433 pkt 1i pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 470 i 474 §1 Kodeksu Cywilnego przez okreslenie
odpowiedzialnosci Wykonawcy za op6znienie oraz uksztaltowanie kary umownej
niezwigzanej z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonywaniem - Izba uznata
zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy



prawa:

- art. 8 ust. 1 ustawy - Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikoéw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
i konkursie oraz do uméw w sprawach zamdéwien publicznych stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145

i 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

- art. 433 ustawy - Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba zZe jest to uzasadnione
okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem;

- art. 470 Kodeksu Cywilnego - Wazne ztozenie do depozytu sgdowego ma takie same
skutki jak spetnienie $wiadczenia i zobowigzuje wierzyciela do zwrotu dtuznikowi
kosztoéw ztozenia.

- art. 473 § 1 Kodeksu Cywilnego - Dtuznik moze przez umowe przyjac
odpowiedzialnoS¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z
powodu oznaczonych okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie
ponosi.

- art. 474 Kodeksu Cywilnego - Diuznik odpowiedzialny jest jak za wtasne dziatanie lub
zaniechanie za dziatania i zaniechania oséb, z ktérych pomocg zobowigzanie
wykonywa, jak rowniez osob, ktorym wykonanie zobowigzania powierza. Przepis
powyzszy stosuje sie takze w wypadku, gdy zobowigzanie wykonywa przedstawiciel
ustawowy dtuznika.

Podniesione w zarzucie naruszenia art. 470 i 474 §1 Kodeksu Cywilnego (dalej: KC)
nie spos6b zwigzaé z podnoszonym naruszeniami art. 433 pkt 1 i 2 ustawy, bowiem
po pierwsze w Kodeksie Cywilnym nie istnieje regulacja prawna art. 474 § 1. Regulacja art.
470 KC dotyczy - Wazne ziozenie do depozytu sgdowego ma takie same skutki jak
spetnienie Swiadczenia i zobowigzuje wierzyciela do zwrotu dtuznikowi kosztéw ztozenia.

W ramach tego zarzutu ustalono:

Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy:
Punkt 13

13.6 Wykonawca zaptaci na rzecz BGK nastepujace kary umowne wynikajgce z
niedotrzymania przez Wykonawce czasow obstugi zgtoszen Bteddw, ktdre okre$lone sg w
Zatgczniku nr 2 - Ustugi Zapewnienia Jakosci, w przypadku niedotrzymania terminu
dostarczenia Naprawy lub Neutralizacji Btedu:

Wartos¢ kary umownej:

Kategoria Btedu
1% miesiecznej Optaty Serwisowej,
za kazdg rozpoczetg godzine
Krytyezny opOznienia.
3% miesiecznej Opfaty Serwisowe;j,
Wysoki za kazdy rozpoczety dzien

opdznienia.

Btad Bezpieczenstwa: podatnos¢ 1% miesiecznej Optaty Serwisowej
krytyczna za kazdy rozpoczety dzien

opoéznienia.

Btad Bezpieczenstwa: podatno$¢ 1% miesiecznej Optaty Serwisowej
wysoka za kazdy rozpoczety miesigc

opOznienia.



13.10 BGK jest uprawniony naliczy¢ Wykonawcy kary umowne w przypadku:
(mmm)

(if) w przypadku wynagrodzenia ryczattowego, a 1000 zt (stownie: jeden tysigc ztotych) dla
Prac Rozwojowych i Administracji Systemem, za kazdy dzien op6znienia udostepnienia
Personelu Wykonawcy, w przypadku wynagrodzenia Time&Material; odstgpienia przez BGK
od Zaméwienia lub Etapu Wdrozenia z powodu jego niewykonania lub nienalezytego
wykonania przez Wykonawce, w wysoko$ci 30% wartosci Zamowienia lub Etapu Wdrozenia
netto.

Punkt 26
26.4 BGK przystuguje umowne prawo odstgpienia od Wdrozenia lub Zaméwienia:

(i) w wypadku opo6znienia Wykonawcy w zakonczeniu ktoregokolwiek Etapu okreslonego w
Harmonogramie Wdrozenia lub Harmonogramie Zaméwienia, o co najmniej 30 dni. W takiej
sytuaciji BGK wezwie Wykonawce, w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci, do
nalezytego wykonania odpowiednio Wdrozenia lub Zamowienia, wyznaczajgc odpowiedni
termin, nie krétszy niz 30 dni. Po bezskutecznym uplywie tego dodatkowego terminu, BGK
ma prawo do odstgpienia odpowiednio od WdrozZenia lub Zamowienia;

26.12 Zamawiajgcy moze w kazdym czasie wypowiedzie¢ Zaméwienie lub dany Etap
Wdrozenia, w czesci lub w catosci, ze skutkiem natychmiastowym, w sytuacji zaistnienia
waznych powodow. Za wazne powody uzasadniajgce wypowiedzenie Zamowienia lub
Wdrozenia uznawane sa, w szczegolnosci okolicznosci wymienione w pkt 25.5 Umowy, jak
rowniez:

(i) opdznienie Wykonawcy z przyczyn lezacych po jego stronie, w zakorczeniu wykonywania
Zamowienia, w stosunku do Harmonogramu Zamoéwienia, lub Etapu Wdrozenia, w stosunku
do Harmonogramu Wdrozenia, o co najmniej 5 Dni Roboczych po uprzednim wezwaniu
Wykonawcy i wyznaczeniu mu w tym celu dodatkowego terminu nie krétszego niz 2 Dni

[zba w tym miejscu wskazuje, ze argumentacja Odwotujgcego w zakresie
podniesionego zarzutu odwofania nakierowana jest na przewidziane przez Zamawiajgcego
w art. 13 Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy i wprowadzone
w punktach 13.6, 13.10 (ii) oraz w art. 26 punkt 26.4 oraz 26.12 okre$lenie ,opdznienia”.
Odwolujgcy w podnoszonej argumentaciji nie przedstawia uzasadnienia dla dalszej czesci
zarzutu (,oraz uksztaltowanie kary umownej niezwigzanej z przedmiotem umowy lub jej
prawidtowym wykonywaniem”). Koreluje réwniez z tym wniosek jaki stawia w zakresie
podnoszonego zarzutu zgdajgc wykreslenia stowa ,,opdznienie” i wpisania w to miejsce
stowa ,zwioka”.

W zakresie powyzszego zarzutu odwotania w pierwszej kolejnosci nalezy wyjasnic,
czym jest opdznienie, a czym zwtoka w wykonaniu zamowienia publicznego. Jak wskazano
w Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych do ustawy Prawo zaméwien Publicznych
(Komentarz) w tym celu nalezy odwota¢ sie do art. 476 KC, zgodnie z ktérym dtuznik
dopuszcza sie zwtoki, gdy nie spetnia Swiadczenia w terminie, a jezeli termin nie jest
oznaczony, gdy nie spetnia Swiadczenia niezwtocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie
dotyczy to wypadku, gdy opdéznienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi. A zatem zwioka to niewykonanie
przez dtuznika $wiadczenia w terminie w wyniku okolicznosci, za ktére ponosi on
odpowiedzialnos¢. Opdznienie natomiast to kazde niewykonanie zobowigzania w terminie.
Przez zwloke nalezy rozumie¢ zatem kwalifikowang forme opéznienia. Wykonawca, ktory nie
wykonuje zobowigzania w terminie wyznaczonym w umowie w sprawie zamowienia
publicznego z przyczyn, za ktore ponosi odpowiedzialno$é, pozostaje w zwtoce.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy w przypadku punkcie 13 projektu umowy jedynie

w 2 przypadkach okreslit kary umowne za opdznienie, na co rowniez sam Odwotujgcy
wskazat w odwotaniu. Izba wskazuje, ze cho¢ art. 433 ustawy to katalog niedozwolonych
postanowien, czyli takich, ktorych projektowane przepisy umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie mogg przewidywac, to jednak art. 433 pkt 1 ustawy nie ma charakteru
bezwzglednego, co oznacza, ze w sytuacjach uzasadnionych okolicznosciami lub zakresem
zamowienia Zamawiajgcy bedzie mogt zastrzec odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu



opOznienia (Komentarz). Tym samym skoro komentowany przepis nie jest bezwzglednie
obowigzujgcym to po stronie Zamawiajgcego krystalizuje sie obowigzek wykazania,

ze projektowane postanowienia umowy przewidujgce kary umowng /odpowiedzialnos¢ za
opdznienia sg uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zaméwienia.

W rozpoznawanej sprawie odwotawczej Zamawiajgcy przedstawit pisemne stanowisko -
Odpowiedz na odwotanie, gdzie przedstawit argumentacje dotyczacg wprowadzenia

w okreslonych postanowieniach umowy odpowiedzialnosci za op6znienia. Zamawiajacy
podat na wstepie, Ze ograniczyt katalog kar umownych wytgcznie do kluczowych

dla Zamawiajgcego obszarow oraz uksztattowat je w taki sposéb aby spetniaty one przede
wszystkim funkcje mobilizujgcg wykonawce do wykonania zobowigzania prawidiowo

i w terminie, a nie mialy charakteru sankcyjnego. Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze zasadg
przyjetg w umowie jest odpowiedzialno$¢ wykonawcy na zasadzie winy, a rozszerzenie

tej odpowiedzialnosci ma charakter wytgcznie wyjgtkowy (mowa jest o dwoch przypadkach),
a wskazane w umowie okolicznosci, w ktérych odpowiedzialno$¢ wykonawcy uzalezniona
jest od opo6znienia dotyczg zdarzen, ktére majg faktycznie kluczowe znaczenie dla
Zamawiajgcego - Zamawiajgcy argumentowat réwniez, ze w tych wiasnie przypadkach

nie mogg by¢ one oceniane przez pryzmat winy wykonawcy. Zgodnie z postanowieniami
zawartymi w Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy Zamawiajacy
kare umowng liczona z tytutu opdznienia okreslit wytgcznie w nastepujgcych przypadkach ;. :
w zakresie kar z tytutu op6znienia w dostarczeniu Naprawy lub Neutralizacji Btedu oraz

w zakresie kar z tytutu op6znienia w udostepnieniu Personelu Wykonawcy. Wymaga
wskazania réwniez, ze jak wyjasniat Zamawiajgcy Platforma Kanatéw Elektronicznych bedzie
miat charakter systemu krytycznego, ktéry musi by¢ zbudowany w architekturze
umozliwiajgcej zachowanie wysokiej dostepnosci i odpornej na awarie (zgodnie

z Zatgcznikiem nr 1 do SWZ - opis przedmiotu zaméwienia str. 58 rozdziat 17).

Zamawiajgcy argumentowat, ze dochowanie czasu naprawy systemu informatycznego
istotnego dla prowadzenia dziatalno$ci przez Zamawiajagcego (zwlaszcza, iz jest on
kwalifikowany jako outsourcing funkciji krytycznej) ma dla Zamawiajgcego kluczowe
znaczenie. Przedmiotowy system stanowigcy przedmiot zaméwienia obejmuje bankowo$¢é
elektroniczng, z ktorej operacyjnej czesci korzystajg rowniez klienci Zamawiajacego.
Okres$lenie stosownych parametréw dostepnosci oraz naprawy jest w tego typu umowach
kwestig zasadnicza. W konsekwencji zabezpieczenie ich dochowania przez wykonawce
przez umiejetnie okreslony katalog kar umownych ma decydujgce znaczenie dla
prawidtowego wykonania umowy. Zamawiajgcy wskazat rowniez na wydane przez Komisje
Nadzoru Finansowego w Rekomendacji D zalecenia okre$lajg co powinny zawiera¢ umowy
z dostawcami zewnetrznymi ustug, w szczegoélnosci umowy powinny okresla¢ parametry
dotyczace jakosci $wiadczonych ustug oraz sposoby ich monitorowania i egzekwowania,

a takze zasady i tryb obstugi zgtoszenh dotyczacych problemdw w zakresie Swiadczonych
ustug oraz zapewnia¢ zgodno$¢ z regulacjami wewnetrznymi i zewnetrznymi oraz przyjetymi
w banku standardami - Zamawiajgcy musi okresli¢ w umowie stosowny poziom ustug
serwisowych, w tym w szczegdlnosci zagwarantowane czasy Naprawy lub Neutralizacji
Btedu umozliwiajgcego przywrécenie mozliwosci korzystania z funkcjonalnosci objetych
Awarig.

Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze ustugi serwisu systemu sg przez wykonawce $wiadczone
nie na zasadach ,zwyktej” gwarancji, ale za odrebnym wynagrodzeniem okreslonym

w Zatgczniku nr 2 do Umowy na dostawe, wdrozenie, integracje, rozwoj i utrzymanie
systemu Platforma Kanatéw Elektronicznych - Ustugi Zapewnienia Jako$ci. Wskazany
zatgcznik stanowi de facto umowe okreslang jako Service Level Agreement (SLA),

na podstawie ktérej wykonawca zobowigzuje sie do $wiadczenia okreslonych ustug
zapewnienia jakoSci wdrozonego przez siebie rozwigzania informatycznego. Zamawiajgcy
wyjasniat rowniez, ze z punktu widzenia Zamawiajgcego pierwszorzedne znaczenie

ma bowiem dostarczenie naprawy w uzgodnionym przez strony terminie. Wykonawca
powinien z dochowaniem najwyzszej zawodowej nalezytej starannosci dotozy¢ celem
usuniecia btedu w czasie okreslonym w umowie. Okre$lenie tego terminu na zasadzie winy
powodowatoby nieuzasadniong watpliwo$¢ w zakresie realnego czasu naprawy,

na co Zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢. Tego rodzaju odpowiedzialnos¢ wykonawcy
oczywiscie jest uwzgledniana w cenie oferty, gdyz z tytutu Swiadczenia ustug zapewnienia
jakosci wykonawcy przystuguje wyodrebnione wynagrodzenie.

Izba w tym miejscu wskazuje, ze Odwotujgcy w zaden sposob nie podjat polemiki

z przedstawiong przez Zamawiajgcego argumentacja. Jednoczes$nie nalezy mie¢ na uwadze,
ze tresc¢ tej argumentac;ji byta znana Odwolujgcego, bowiem odniést sie do stwierdzenia
Zamawiajgcego dotyczgcego SLA, ze ,standardem rynkowym w umowach SLA jest
okreslanie w przypadku przekroczenia czasu naprawy kar umownych na zasadach
niezaleznych od winy”, twierdzac, ze takie ,nie jest odwzorowaniem rzeczywistosci, takie
realizacje sg wrecz niemozliwe”. W ocenie Izby dla rozstrzygniecia czy w ramach
przedstawionej argumentacji Zamawiajacy dowiédt, ze prawidiowo okreslit

w postanowieniach umowy odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdznienia co jest uzasadnione



okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia poboczne znaczenie majg standardy rynkowe.
Oczywiscie maja one okreslone znaczenie zwigzane chociazby z powtarzalnoscig ale
nie wptywa to w ocenie |zby na ocene ww. przestanek w kontek$cie danego postepowania
0 udzielnie zamdwienia publicznego oraz argumentaciji Zamawiajgcego.

Zamawiajacy uzasadniat rowniez, ze w jego ocenie kluczowe dla prawidtowego wykonania
umowy jest terminowe udostepnienie Personelu Wykonawcy w ramach Prac Rozwojowych
i Administracji Systemu. Zamawiajgcy podat, ze nie jest bowiem uzasadnione aby brak
odpowiedniego personelu byt zalezny od tego czy wykonawca ponosi

za to odpowiedzialno$¢, zwtaszcza iz wykonawca ma daleko posunietg swobode w zmianie
0s6b wchodzacych w skiad personelu, a zmiana taka nie wymaga zgody Zamawiajgcego
jedynie poinformowania go o tym fakcie. Zamawiajgcy wskazat rowniez w swojej
argumentacji, ze istotg zamdéwienia rozliczanego i wynagradzanego wg metody
Time&Material jest kontraktowanie roboczogodzin bezposredniej pracy Personelu
Wykonawcy (w szczegoélnosci w zakresie prac Administracji Systemem) w zwigzku

z powyzszym istotg zamowienia, ktére przewiduje udostepnienie w okreslonym terminie
Personelu Wykonawcy jest zapewnienie gotowosci do $wiadczenia ustug przez te osoby

w okreslonym czasie. Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze charakter zamoéwienia wymaga,
zeby osoby, ktére majg $wiadczy¢ ustug byty dostepne w okreslonym terminie
gwarantowanym przez Wykonawce. Skoro Zamawiajgcy decyduje sie na zakup takiej ustugi
to termin udostepnienia jest kluczowy. Zamawiajgcy podat rébwniez, ze mimo oparcia kary

0 opOznienie, to okreslony poziom opbdznienia (w kontekscie zamawianego rodzaju ustug),
stanowigcy podstawe do naliczania kary, ktéra moze by¢ naliczona dopiero wtedy, gdy
opOznienie wyniesie 1 dzien, co w praktyce przenosi faktycznie najwieksze ryzyko

na Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze procedura Zaméwienia wymaga
przedstawienia oferty, a wiec wykonawca ma wptyw zaproponowany na termin kiedy jest
wstanie udostepni¢ Personel do realizacji zaméwienia. Izba stwierdzita, ze w zakresie

tej argumentacji Zamawiajgcego uzasadniajgcej odpowiedzialnos¢ wykonawcy w oparciu

0 ,0péznienie” Odwotujacy nie podjgt zadnej polemiki.

Zamawiajgcy w swoim stanowisku odniost sie rowniez do zawartych w punkcie 26.4
Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy postanowien i argumentowat,
ze konstrukcja tego postanowienia jest, po pierwsze uzasadniona charakterem
niedotrzymania terminu (etap w ramach wdrozenia systemu lub zaméwienia), czyli
kluczowego parametru dla dostarczenia systemu lub zaméwienia, a po drugie

(co Odwotujgcy pomija) termin ten zostat okreslony na bardzo korzystnym dla wykonawcy
poziomie tj. 30 dni, z jednoczesnym zastrzezeniem przy tym koniecznosci dodatkowego
wezwania wykonawcy do wykonania odpowiednio wdrozenia lub zamowienia i wyznaczenia
przy tym dodatkowego terminu nie krotszego niz 30 dni. W praktyce aby skorzystaé

ze wskazanej instytucji odstgpienia opoznienie wykonawcy musi przekraczac¢ 60 dni. W tym
zakresie, Odwotujgcy kwestionujgc ukonstytuowanie odpowiedzialnosci wykonawcy

za ,op6znienie” nie podjgt w odwotaniu, jak rowniez na rozprawie zadnej argumentaciji
odnoszacej sie do przedstawionych postanowieh umowy.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy wykazat w przedstawionej argumentaciji, ze wprowadzenie
odpowiedzialno$ci wykonawcy za ,op6znienie” wyartykutowane w punktach 13.6, 13.10 (ii)
oraz 26.4 Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy jest uzasadnione
okoliczno$ciami i zakresem tego zamowienia. Kazda z tych wymienionych wyzej regulaciji,
jednostkowa w obliczu postanowien catej umowy, przybiera kluczowe znaczenie

dla realizacji zamoéwienia jak rowniez na etapie korzystania z nowego Systemu.
Jednoczes$nie Odwolujgcy nie wykazat, ze wprowadzenie w powyzej wskazanych
przypadkach, jednostkowych w zakresie przedmiotowych postanowier umowy, nie jest
uzasadnione charakterem tego postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego. Zdaniem
Izby, majgc na uwadze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego, Izba
dokonuje oceny zasadno$ci podnoszonej argumentacji przez strony. Wymaga podkreslic,
ze skoro od Zamawiajgcego oczekuje sie dowiedzenia, uzasadnienia podstaw wprowadzenia
do umowy odpowiedzialno$ci wykonawcy za ,op6znienia”, to po stronie Odwotujgcego
krystalizuje sie obowigzek odniesienia do takiej argumentacji Zamawiajgcego. Ustawodawca
nie okreslit w jaki sposob i na jakim etapie postepowania Zamawiajacy ma dokonac tej
argumentacji. Oznacza to, ze w przypadku podniesienia zarzutéw odwotania w tym zakresie,
podnoszenie argumentaciji w piSmie procesowym przez Zamawiajgcego stanowi
uzasadnienie stanowiska, z ktérym polemike w ramach podniesionych zarzutéw prowadzi¢
winien Odwolujgcy. Izba podkresla w tym miejscu, ze w ramach zarzutéw dowotania
dotyczacych postanowien projektowanej umowy nie dochodzi do odwrécenia ciezaru
dowodu, i nadal to po stronie Odwotujgcego pozostaje obowigzek wykazania okolicznosci,

z ktérych wywodzi okreslone skutki prawne.



W zakresie przedmiotowego zarzutu odwotania, w odniesieniu do postawienia punktu
26.12 (i) Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy Zamawiajgcy zawart
w piSmie procesowym stanowisko, uzasadniajgc wprowadzenie odpowiedzialnoSci
za opo6znienie w tym punkcie wyjasniajac, ze Odwotujacy pominat fakt, ze umowa wskazuje,
ze opoOznienie wykonawcy w realizacji Zamowienia lub Etapu wdrozenia musi wynies¢
co najmniej 5 Dni Roboczych, a dodatkowo Zamawiajgcy musi wyznaczyé wykonawcy
dodatkowy termin nie krétszy niz 2 Dni Robocze. Zamawiajacy podat rowniez, ze w tym
punkcie jest ,wyraznie mowa o opdznieniu z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy (co
trudno uznac¢ za rozszerzenie odpowiedzialnosci kontraktowej)”.

Tym samym w ocenie Izby - skoro zwtoka to niewykonanie przez dtuznika Swiadczenia

w terminie w wyniku okolicznosci, za ktére ponosi on odpowiedzialno$¢ - to ,,op6znienie
wykonawcy z przyczyn lezgcych po jego stronie”, nie stanowi ,,op6znienia” w znaczeniu jakie
stara nada¢ mu Odwolujacy, bowiem jednoznacznie Zamawiajgcy definiuje tu, ze chodzi

o odpowiedzialnos¢ z winy wykonawcy.

W ocenie Izby - majgc na uwadze tre$¢ punktu 26.12 - nie sposéb uznac, ze postanowienie
zawarte w punkcie 26.12 (i) Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy
jest niezgodne z art. 433 pkt 1 ustawy.

Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposéb, ze projektowane w postanowieniach
umowy kary naliczane bedg za zachowania wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy lub jego prawidlowym wykonaniem (art. 433 pkt 2 ustawy).
W tym zakresie, jak Izba wskazata na wstepie rozpoznania tego zarzut brak jest jakiejkolwiek
argumentacji faktycznej. Odwotanie sie do przepisu art. 473 § 1 KC i w zasadzie jego
przytoczenie nie wyjasnia i nie uzasadnia podnoszonego przez Odwotujgcego braku
wskazania przez Zamawiajgcego ,0znaczonych okolicznosci”. Powyzej przedstawione
stanowisko Izby oraz stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego, jak rowniez
poczynione powyzej ustalenia stanu faktycznego, pozwalajg w ocenie Izby na stwierdzenie,
ze Zamawiajgcy podat okreslone okolicznosci jakie bedg podstawg odpowiedzialnosci
wykonawcy za opdznienia, natomiast Odwotujgcy w zaden sposéb do tego nie referowat.
Tym samym zarzut ten w tej czesci przybrat postac¢ zarzut okre$lanego w orzecznictwie Izby
jako zarzut blankietowy czy tez kadtubowy, co oznacza zarzut bez zadnego pokrycia
w argumentacji faktycznej lub z ogdlng argumentacjg dajgca sie przypisa¢ do kazdego stanu
faktycznego i nie zwigzang z okolicznosciami faktycznymi danej sprawy odwotawczej.

W zakresie zarzutu (3 - wedlug numeracji z uzasadnienia odwotania) naruszenia art.
433 pkt 4 ustawy zwigzku z art. 470 i 474 §1 Kodeksu Cywilnego przez wprowadzenie
mozliwosci rozwigzania umowy w dowolnym zakresie bez zaistnienia okoliczno$ci

zawinionych przez wykonawce - Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy
prawa:

- art. 8 ust. 1 ustawy - Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
i konkursie oraz do uméw w sprawach zamdéwien publicznych stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145

i 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.

- art. 433 pkt 4 ustawy - Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:
mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron.

- art. 470 Kodeksu Cywilnego - Wazne ziozenie do depozytu sgdowego ma takie same
skutki jak spetnienie $wiadczenia i zobowigzuje wierzyciela do zwrotu dtuznikowi
kosztoéw ztozenia.

- art. 474 Kodeksu Cywilnego - Diuznik odpowiedzialny jest jak za wtasne dziatanie lub
zaniechanie za dziatania i zaniechania oséb, z ktérych pomocg zobowigzanie
wykonywa, jak rowniez osob, ktorym wykonanie zobowigzania powierza. Przepis
powyzszy stosuje sie takze w wypadku, gdy zobowigzanie wykonywa przedstawiciel
ustawowy dtuznika.

Podobnie jak w przypadku zarzutu 2, podniesione w zarzucie naruszenia art. 470 i 474 §1



Kodeksu Cywilnego (dalej: KC) nie spos6b zwigza¢ z podnoszonym naruszeniami art. 433
pkt 4 ustawy, bowiem po pierwsze w Kodeksie Cywilnym nie istnieje regulacja prawna art.
474 § 1. Regulacja art. 470 KC dotyczy - Wazne ztozenie do depozytu sgdowego ma takie
same skutki jak spetnienie Swiadczenia i zobowigzuje wierzyciela do zwrotu dtuznikowi
kosztow zfozenia.

W ramach tego zarzutu ustalono:

Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy:

26.8 BGK ma prawo do odstgpienia w catosci lub w czesci od Zamoéwienia (umowne prawo
odstapienia) bez podania jakiejkolwiek przyczyny, w tym réwniez w sytuaciji, gdy Wykonawca
wykonat przedmiot Odbioru nalezycie.

26.9 W wypadku skorzystania przez BGK z prawa odstgpienia, o ktbrym mowa w punkcie
26.8:

(i) Zamawiajgcy jest zobowigzany do zaptaty Wykonawcy wynagrodzenia za prace
wykonane do dnia zfozenia oswiadczenia o odstapieniu oraz 20% wynagrodzenia na prace
pozostate do wykonania;

(i) z chwilg ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu BGK nabedzie prawa do wszelkich prac
Wykonawcy dostarczonych do dnia odstgpienia od Zaméwienia, a w szczegdlnosci nabedzie
licencje do korzystania z Utworéw na zasadach opisanych Umowg lub Zaméwieniem - jesli
wskazywaly to szczeg6lne warunki licencji oraz stosowny Zatgcznik nr 4 - Wtasnosc¢
intelektualna.

Punkt 1 Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy; Definicje podpunkt
1.1 Zambwienie -

Zlecenie realizacji Prac Rozwojowych lub Ustug Administracii

Systemem zawarte pomigdzy BGK i Wykonawcg zgodnie

odpowiednio z pkt 5.4 - 5.5 Umowy i pkt 6.4 - 6.8 Umowy.

Zamowienie podlega Odbiorowi.

Punkt 5 Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy
5 USLUGI ADMINISTRACJI SYSTEMEM

5.1 W ramach Umowy, BGK moze réwniez, zaleznie od aktualnych potrzeb, zamawia¢ u
Wykonawcy wykonanie Ustug Administracji Systemem.

Punkt 6 Zatgcznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy
6 PRACE ROZWOJOWE

6.1 W ramach Umowy, BGK ma prawo zamawia¢, zaleznie od aktualnych potrzeb, Prace
Rozwojowe. Prace Rozwojowe dotyczg modyfikacji i rozbudowy Systemu.

Zgodnie z SWZ II. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA (OPZ) punkt 2 - Zamawiajgcy
podzielit przedmiot zamdéwienia na zaméwienie podstawowe oraz zamowienie objete
prawem opcii. (...)

Zamowienie w ramach prawa opcji (Opcja) obejmuije:

1. Swiadczenie Prac Rozwojowych i Ustug Administracji Systemem w stosunku do
dostarczonego Systemu jako opcja zakupu do 2500 (stownie: dwa tysigce pie¢set) dni
roboczych (MD) pracy pracownikow Wykonawcy w zakresie realizacji Prac Rozwojowych (w
tym w szczegdInosci prac programistycznych) oraz Ustug Administracji Systemem. Ptatnos¢
za poszczegolne prace bedzie dokonywana po odbiorze zamoéwionych prac w wysokosci,



ktéra zostata uzgodniona przez Strony i zaakceptowana przez Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy projektowane postanowienia
umowy nie mogg przewidywac¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez
Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. Izba
podkresla w tym miejscu, ze ta regulacja prawna nie znajduje zadnych wyjatkéw. Z przepisu
wynika jednoznacznie, ze mozliwe jest przewidzenia w projektowanych postanowieniach
umowy mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przy jednoczesnym podaniu
minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. Powyzsza regulacja prawna pozwala
na stwierdzenie, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest zdefiniowanie minimalnego zakresu
Swiadczenia na podstawie zawartej umowy, gwarantujgce wykonawcy zwigzane z tym
zakresem umowy wynagrodzenie. W Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych podano,
ze za niedozwolong praktyke nalezy uznac¢ projektowane postanowienie umowy, ktére
przewiduje mozliwo$¢ samodzielnego, jednostronnego decydowania przez zamawiajgcego
0 ograniczeniu zakresu Swiadczenia w trakcie realizacji zamdwienia, jesli w umowie nie jest
wskazana minimalna gwarantowana wielkos¢ lub wartos¢ $wiadczenia stron.

Niemniej, wyzej prezentowane stanowisko jak i regulacja prawna ma zastosowanie

do zaméwienia podstawowego. W rozpoznawanej sprawie odwotawczej, w zakresie
podniesionego zarzutu Odwotujgcy kwestionuje postanowienia dotyczace zastrzezonego
prawa opciji, co jednoznacznie wskazat w dokumentacji postepowania Zamawiajacy.
Odwotujgcy w zupetnosci pomija tg okolicznos¢, czy to Swiadomie czy tez na skutek braku
dostrzezenia, ze wskazane ustugi realizowane bedg w ramach prawa opcji nie sposob
stwierdzi¢ na tym etapie postepowania. Niemniej okolicznos¢ tak powoduije, ze zarzut
odwotania jest zupetnie bezzasadny i podobnie jak w przypadku zarzutu 1 zbudowany zostat
w oparciu o bfednie ustalony stan faktyczny.

W zakresie zarzutéw (4 i 5 - wedtug numeracji z uzasadnienia odwotania) art. 99
w zwigzku art. 16 ustawy przez okreslenie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty oraz z naruszeniem zasady przejrzystosci i zachowania uczciwej

konkurenciji - Izba uznata zarzuty za niezasadne.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza
przepisy prawa:

- Art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.,

- art. 99 ustawy

1. Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

2. Zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy dostaw, ustug lub
robo6t budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegolnosci do okreslonego procesu,
metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do
konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich

istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celéw.

3. Do opisu przedmiotu zamdéwienia stosuje sie nazwy i kody okreslone we Wspolnym
Stowniku Zamowien.

4. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, w szczegdInosci przez wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktow.

5. Przedmiot zamdwienia mozna opisac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub



pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu
zamoOwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”.

6. Jezeli przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb, o ktdrym mowa w ust. 5,
zamawiajacy wskazuje w opisie przedmiotu zamdwienia kryteria stosowane w celu oceny
rownowaznosci.

7. Zamawiajgcy moze okre$li¢ w opisie przedmiotu zamdwienia konieczno$¢ przeniesienia
praw wiasnosci intelektualnej lub udzielenia licencji.

W zakresie zarzutu 4:

Izba ustalita:

Zatgcznik nr 1 do SWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia

5. Wymagania w zakresie przeniesienia danych do Systemu BE

Bank oczekuje wykonanie przeniesienia danych z obecnego systemu bankowos$ci
elektronicznej do Systemu. Przeniesienie danych musi zosta¢ wykonane przed
produkcyjnym uruchomieniem Systemu i udostepnieniu go Klientom, Uzytkownikom i
Pracownikom.

Przeniesieniu bedg podlegaty m.in.:

1. dane Klientéw i Uzytkownikéow;

2. spos6b logowania Uzytkownikéw do BE;

3. Narzedzia do autoryzaciji i ich parametryzacja dla Uzytkownikéw i Klientow;

4. parametryzacja uprawnien, grup i schematéw akceptacji Uzytkownikdéw w kontekscie
Klientow;

5. parametryzacja produktéw (np. mapowanie typéw rachunkéw na formularze, parametry
obstugi gotowkowej, w tym posrednikéw i ustawien Klientow);

6. konfiguracja uprawnien i dostepéw Pracownikéw do SA;

7. ustawien, ktdre majg wptyw na dziatanie Systemu takich jak:

a. polityki bezpieczenstwa;

b. czas sesji Uzytkownika w BE i Pracownika w SA,;

c. adresy IP Uzytkownikow i Klientow;

d. godziny cut-off time dla poszczegdlnych typdw Dyspozycii;

Przenoszone dane beda pochodzity tylko z obecnego systemu bankowosci elektronicznej
bgk24. Na potrzeby przeniesienia danych, Wykonawcy zostanie udostepniona dokumentacja
(w tym dokumentacja bazy danych), srodowisko testowe oraz wiedza Pracownikéw na temat
obecnego systemu. Dodatkowo przed uruchomieniem produkcyjnym Systemu wymagane
jest zasilenie Systemu danymi (np. historia operaciji), ktoére bedg dostepne dla Uzytkownikow
w trakcie niedostepnosci systeméw Banku.

Bank nie oczekuje przeniesienia danych z obecnego systemu takich jak:

1. listy Dyspozycji;

2. listy zdarzen tj. czynnosci wykonywanych przez Uzytkownikow i Pracownikow.

Bank oczekuje, ze zamiana systemow przebiegnie ptynnie i w mozliwie najmniej ucigzliwy
sposob dla Klientow, Uzytkownikéw i Pracownikow:

1. logowanie do nowego systemu musi sie odby¢ przy pomocy danych dostepowych z
obecnego systemu bankowosci elektronicznej (login i hasto, Narzedzie do autoryzaciji) i musi
by¢ wymagane ustawienie nowego hasta;



2. autoryzacja operacji musi by¢ mozliwa przy wykorzystaniu tych samych Narzedzi do
autoryzacji co w obecnym systemie bankowosci elektronicznej (nie dotyczy tokendw
mobilnych);

3. proces zamiany systemdw musi by¢ dla Klientdéw i Uzytkownikéw intuicyjny i w petni
zautomatyzowany, bez udziatu Pracownikéw.

Zatgcznik nr 16 do Umowy na dostawe, wdrozenie, integracje, rozwdj i utrzymanie systemu
Platforma Kanatoéw Elektronicznych - Wdrozenie 2.1 Etap 1 - Analiza
W ramach realizacji Etapu, Wykonawca przygotuje i uzgodni z Zamawiajgcym:

()

2.1.3 Szczegdlowy Plan w zakresie przeniesienia danych do Systemu BE (w tym
przygotowania narzedzi do tego przeniesienia dany z systemow zrodiowych Zamawiajgcego
lub prostych ekstraktéw z tych systemow).

Punkt 2 - Harmonogram Wdrozenia:

- (tabela, Etap | Analiza druga kolumna pkt 3) - Szczegdlowy Plan Zasilenia Systemu BE
danymi Klientéw oraz specyfikacja narzedzi do wykonania przeniesienia tych danych z
obecnego systemu bgk24”

- (tabela, Etap Il Wdrozenie produkcyjne Systemu BE i catej Platformy Kanatow
Elektronicznych (.) druga kolumna pkt 6) - Narzedzia do zasilania Systemu BE danymi
Klientow,

- tabela, Etap lll Wdrozenie produkcyjne Systemu BE i catej Platformy Kanatéw
Elektronicznych (.) druga pierwsza pkt 10) - Wsparcie w Zasileniu Systemu BE danymi
Klientéw.

Pkt 2.2.12 - Udzieli wsparcia w trakcie produkcyjnego przeniesienia danych z obecnego
systemu bankowosci elektronicznej do Systemu.

Izba w przedmiotowym zakresie uwzglednita stanowisku prezentowane przez
Zamawiajgcego w piSmie procesowym, gdzie wyjasnia Zamawiajgcy miedzy innymi fakt, ze
zgodnie z Zatacznikiem nr 16 do Umowy Szczegotowy Plan Zasilenia Systemu BE danymi
Klientéw oraz specyfikacja narzedzi do wykonania przeniesienia tych danych z obecnego
systemu bgk24 sg produktem Etapu 1, natomiast Wdrozenia sg produktem Etapu 3.
Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze oczekuje dostarczenia rozwigzania technicznego, ktore
umozliwi przeniesienie danych z jednego systemu do drugiego. Zmawiajgcy nie przesadzit
takze o sposobie przeniesienia tych danych, w szczegdlnosci powotujac sie na tres¢
Zatgcznika nr 16 do Umowy, gdzie opisujgc zadania Etapu 2 okreslilismy iz ,W ramach
realizacji Etapu, Wykonawca przygotuje i uzgodni z Zamawiajgcym:” (pkt 2.1.3)
»3zCzegbtowy Plan w zakresie przeniesienia danych do Systemu BE (w tym przygotowania
narzedzi do tego przeniesienia danych z systemoéw zrodiowych Zamawiajgcego lub prostych
ekstraktow z tych systemow).” Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze w zakresie wdrozenia
produkcyjnego przeniesienia danych produkcyjnych do nowego Systemu bedzie dokonywat
Zamawiajacy - zgodnie z Zatgcznikiem 16 do Umowy w ramach prac w Etapie 3 wymagane
jest wsparcie w Zasileniu Systemu BE danymi Klientow oraz udzielenie wsparcia w trakcie
produkcyjnego przeniesienia danych z obecnego systemu bankowosci elektronicznej
do Systemu.

Stusznie w ocenie Izby Zamawiajacy wskazat, ze wyraznie oczekuije, iz ,System BE zastgpi
obecnie uzywany system bgk24, eliminujgc wystepujace obecnie braki funkcjonalne i
ograniczenia mozliwo$sci rozwoju, wysokie koszty utrzymania i rozwoju, niewspierane
technologie, ktorych wymiana obecnie wigze sie ze znaczng przebudowg systemu i
znacznymi naktadami finansowymi oraz ograniczenia w zakresie mozliwosci dalszego
zwiekszenia obcigzania systemu przy zachowaniu wymagan wydajno$ciowych
Zamawiajgcego, ktorych realizacja wigze sie ze znaczng przebudowg systemu i znacznymi
naktadami finansowymi (punkt 4 SWZ2).

Izba dostrzegta réwniez okoliczno$¢ podnoszong przez Zamawiajgcego, ze nie mozna
wykluczyé, ze rézne oferowane rozwigzania bedg miaty strukture danych mniej lub bardziej
zblizong do obecnego systemu bgk24 i w zwigzku z tym moze by¢ ré6zny naktad pracy
zwigzany z przeniesieniem danych do tego systemu, ale nie wynika to z preferencji przez
Zamawiajgcego okre$lonego rozwigzania, ale faktycznej koniecznosci przeniesienia danych
do nowego Systemu. Stusznie réwniez dostrzegt Zamawiajacy, ze doswiadczenie i wiedza
potencjalnego wykonawcy nie moga go dyskryminowac z kolejnych postepowan.



Odwolujgcy w zupetnosci pomija powyzsze regulacje zawarte w dokumentacji postepowania
o0 udzielnie zamowienia publicznego, skupiajac jedynie swojg uwage na fragmentarycznie
podanych informacjach w punkcie 5 Zatgcznika nr 1 do SWZ - Opis przedmiotu zaméwienia.
W ocenie Izby Zamawiajgcy, w tak uksztattowanych wymaganiach wskazat, ze przeniesieniu
bedg podlegaty wytgcznie dane z obecnego systemu bgk24, w szczegdlnosci zakres
migrowanych danych zalezy od potrzeb i mozliwosci zaoferowanego rozwigzania, okreslit
ktére dane powinny zosta¢ przeniesione, a przeniesienia ktorych nie oczekuje; podat
rowniez, ze oczekuje dostarczenia narzedzi, ktdre bedg stuzyly po przeniesienia danych (czy
to bezposrednio z bazy danych czy z przygotowanych ekstraktow), ktdre z zostang
dostarczone po przeprowadzeniu Analizy w ramach Etapu | Wdrozenia; natomiast

w zakresie produkcyjnego przeniesienia danych Zmawiajacy oczkuje wsparcia w trakcie
produkcyjnego przeniesienia danych z obecnego systemu bankowos$ci elektronicznej

do Systemu, a samo przeniesienie bedzie realizowat Zamawiajacy.

W ocenie Izby podane przez Zamawiajgcego informacje pozwalajg na wycene migraciji
danych w ramach sktadanej oferty. Wymaga bowiem podkreslenia, ze szczegdtowa wiedza
w zakresie migrowania danych zalezna jest od mozliwosci oferowanego systemu, a w tym
zakresie wiedza pozostaje po stronie wykonawcy. Nadmieni¢ nalezy, ze poszczegdine Etapy
realizacji zamowienia przewidujg uzgadnianie z Zamawiajgcym i przygotowywanie narzedzi
do migracji danych przy uwzglednieniu proponowanych rozwigzan nowego systemu.

Izba dostrzegta, ze wniosek Odwotujgcego w zakresie w jakim dotyczy przenoszenia danych
tylko z obecnego systemu bankowo$ci elektronicznej bgk24 znajduje odzwierciedlenie

w punkcie 5 Zatgcznik nr 1 do SWZ - Opis przedmiotu zamowienia. Tak samo w zakresie
udostepnienia ekstraktow danych z obecnego rozwigzania w postaci plikow migracyjnych

na etapie projektowania zostang udostepnione wykonawcy na etapie projektowania

co wynika z powyzej wskazanej dokumentacji techniczne;j.

W zakresie zarzutu 5:
Izba ustalita:
W Zatgczniku nr 1 do SWZ - Opis przedmiotu Zamowienia:

- w punkcie 4.3 Podstawowe wymagania funkcjonalne: WP.001 - Ponadto System BE
powinien zapewni¢ obstuge przynajmniej 3 najbardziej popularnych wsrédd Klientéw
Zamawiajgcego przegladarek, ktore przestaty wystepowac w ww. rankingach (na dzien
dzisiejszy sg to Firefox w wersji 78, IE 11, Chrome w wers;ji 90.

- w punkcie 11 Wymagania w zakresie technologii: WT.001 - ,W dostarczonym Systemie
muszg zosta¢ zastosowane rozwigzania i technologie, dla ktorych nie zostat ogtoszony przez
ich producenta koniec wsparcia, koniec dziatania lub termin wycofania oraz nie sg
rozwigzaniami informatycznymi, ktérych rozwoj zaprzestano lub planuje sig jego
zaprzestanie w ciggu 5 lat od ogtoszenia postepowania przetargowego”.

Odwotujgcy argumentowat, ze przegladarka Internetowa Explorer w wersji IE11 traci
wsparcie producenta w dniu 15 czerwca 2022 roku, jednakze w zaden sposob tego
nie wykazat w trakcie rozprawy. Podanie jedynie adresu strony internetowej nie stanowi
dowodu w sprawie jaki miatby potwierdza¢ stanowisko prezentowane przez Odwolujgcego,
a w oparciu o ktore to stanowisko zbudowana jest argumentacja w tym zarzucie.

Zamawiajacy natomiast podkreslat w swoim stanowisku, ze klienci Banku uzywaja tej
przegladarki i na dzien dzisiejszy jest ona przegladarkg wspierang przez producenta.
Zamawiajgcy wyjasnit réwniez, ze to wymaganie podyktowane jest specyfikg dziatalnosci
Zamawiajgcego, ktory nie tylko Swiadczy ustugi i moze swobodnie ksztattowac ich warunki,
ale réwniez na mocy prawa jest zobligowany do zapewnienia obstugi réznych podmiotéw,
ktére nie zawsze godzg sie lub sg wstanie zapewni¢ stosowanie najbardziej aktualne
rozwigzania techniczne. Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze po analizie tego stanu oczekuje,
ze System w zakresie obstugi przegladarek zapewni obstuge przegladarek, z ktérych
faktycznie korzystajg Klienci. Zamawiajgcy podat takze, ze System jest rozwijany w zakresie
nowych wersji przegladarek, a wymaganie to de facto stanowi, iz oprocz obstugi nowej wersiji
nalezy zachowa¢ mozliwos¢ obstugi we wskazanych 3 najbardziej popularnych
przegladarkach, z ktoérych korzystajg Klienci Zamawiajgcego, czyli wymaganie de facto

dotyczy takiej implementaciji obstugi nowej przegladarki, aby ,nie zepsu¢” dotychczasowej
obstugi. Zapisane w wymaganiu rodzaje i wersje przegladarek sg faktycznie 3 najbardziej



popularnymi przegladarkami, z ktorych korzystajg aktualnie Klienci Zamawiajgcego.
Zamawiajacy argumentowat, Ze nie moze usungc z zestawienia jednej z trzech najczesciej
uzywanej przez Klientow przegladarki - [E11.

W ocenie Izby stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego jest zasadne. Podkresli¢
nalezy, ze postanowienia WP.001 w rozdziale 4.3 Podstawowe wymagania funkcjonalne

w Zatgczniku nr 1 do SWZ - opis przedmiotu zamoéwienia zacytowane zostaly przez
Odwolujgcego w sposob wybidrczy. Zamawiajgcy w tresci wskazat bowiem, ze w ramach
Ustug Zapewnienia Jakosci System musi by¢ dostosowany do obstugi przez nowe wersje lub
nowe rodzaje wiodgcych przegladarek, za ktdre uznane sg te przegladarki, kiére w okresie
obowigzywania umowy znajdg sie w TOP 5 wg rankingéw (...). Jednocze$nie ponadto
System BE powinien zapewni¢ obstuge przynajmniej 3 najbardziej popularnych wsrod
Klientow Zamawiajgcego przegladarek, ktére przestaty wystepowac¢ w ww. rankingach (na
dzien dzisiejszy sg to Firefox w wersiji 78, IE 11, Chrome w wersji 90.

W ocenie Izby zapewnienie przez System BE obstugi 3 najbardziej popularnych wrod
Klientéw Zamawiajgcego przegladarek jest wymaganiem, ktore zostato jednoznacznie
wskazane i nie jest ograniczone faktem ogtoszenia przez ich producenta konca wsparcia,
konca dziatania lub terminu wycofania. Takie zapewnienie obstugi przez System

3 najbardziej popularnych wérod Klientow Zamawiajgcego przegladarek, ktore przestaty
wystepowac w ww. rankingach na dzien dzisiejszy - Firefox w wersji 78, IE 11, Chrome w
wersji 90 pozwala na ptynng obstuge klientéw Banku. Natomiast w sytuacji, gdy wsparcie
producenta dla tych przegladarek ustanie, niewatpliwie wtasciwym bedzie zaprzestanie
mozliwosci korzystania przez System z tych narzedzi.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych stosownie do wyniku
postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji wyroku.

PrzewodniCzaCy: ......cccoeoeeiieiiiieieeeeeee
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